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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE GABRIEL FELIPE
RINCON HERNANDEZ CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES.

Bogota D.C., treinta (30) de junio de dos mil veintitrés (2023), surtido el
traslado previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022 v, previa
discusion y aprobacién del proyecto presentado, la Sala Séptima de

Decisiéon, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer el grado jurisdiccional de consulta a favor del demandante,
revisa la Corporacién el fallo de fecha 11 de noviembre de 2022,

proferido por el Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de Bogota.
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ANTECEDENTES

El actor demando la pensién especial de vejez como trabajador de alto
riesgo, a partir de 30 de enero de 2010, incrementos de ley y
convencionales, indexacion, intereses moratorios, costas, ultra y extra

petita.

Fundamenté sus pedimentos, en sintesis, en que ha laborado y
cotizado como Aviador Civil desde 05 de noviembre de 1981; se
encuentra afiliado a COLPENSIONES desde 12 de julio de 1988; ha
cotizado 1612 semanas; sus asignaciones salariales fluctuaron de
$25.000.00 a $19°531.067.00; fue beneficiario de la convencion
colectiva y pactos colectivos de Aires y Latam Airlines S.A; la
naturaleza del servicio prestado ha sido especial, pues, se ha
desempefiado exclusivamente como piloto de aeronaves; la aviacion
civil es una labor de alto riesgo, ya que, pone en peligro la vida y, se
presenta una disminucién de la vida saludable; la continuidad en su
trabajo ha sido producto de la negativa de los fondos para pensionarlo
y ha agravado su salud; su régimen pensional es especial y obligatorio
por estar vinculado al trabajo de alto riesgo de la aviacion antes de 31
de diciembre de 2014; tiene mas de 20 afios de servicios y 61 anos de
edad: los dias 23 de octubre de 2017 y 20 de abril de 2018, solicit6 a
la Administradora del RPM la pensiéon especial de vejez por
actividades de alto riesgo, con aplicacion de la Sentencia C — 093 de
2017, negada con Resolucién SUB 136564 de 23 de mayo de 2018,
porque, no contaba con la densidad de semanas, ni la edad exigida
por la ley; el 06 de junio de ese afo, interpuso recursos de reposicion
y apelacién, desatados con Actos Administrativos SUB 166541 de 25
de junio y DIR 12310 de 03 de julio de 2018, confirmando la
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determinacion inicial; la entidad enjuiciada omitié aplicar el régimen
anterior, tampoco le han sufragado las mesadas pensionales,

incurriendo en mora’'.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Administradora Colombiana de
Pensiones - COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, en cuanto a los hechos acept? la solicitud pensional, los
recursos interpuestos y, los actos administrativos que emitié. En su
defensa propuso las excepciones de buena fe, presuncion de legalidad
de los actos administrativos, cobro de lo no debido, no configuracion
del derecho al pago de intereses moratorios, ni indemnizacion
moratoria, tampoco indexacion o reajuste alguno, carencia de causa
para demandar, prescripcion, compensacion, improcedencia de costas

en instituciones administradoras de seguridad social del orden publico

y, genérica?,

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declaré probada la excepcion de
inexistencia del derecho reclamado; absolvi6 a COLPENSIONES de

todas y cada una de las pretensiones e; impuso costas al actor®.

1 Documento: 02, demanda, pdginas 4a 17y, 04, paginas 3a 13.
* Documento: 11, contestacién, paginas 3 a 18.
3 Documento: 17 Acta de audiencia y, a través del link que aparece en el documento, se puede acceder al audio.
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PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Gabriel Felipe
Rincon Hernandez cotizé 852.86 semanas al Instituto de Seguros
Sociales - ISS y a la Administradora Colombiana de Pensiones —
COLPENSIONES de 18 de marzo de 1991 a 31 de enero de 2022, a
través de diversos empleadores y, como trabajador independiente, sin
cotizar semana alguna como especial de alto riesgo; situaciones
facticas que se coligen del reporte de semanas sufragadas expedido
por COLPENSIONES*.

El 20 de abril de 2018, el demandante solicito la pension especial de
vejez por alto riesgo®, negada con Resolucién SUB 136564 de 23 de
mayo siguiente, bajo el argumento que no era beneficiario del régimen
de transicién del articulo 3 del Decreto 1282 de 1994, ni le era
aplicable el Decreto 2090 de 2003, pues, no contaba con las semanas
minimas de cotizacién y, las aportadas no correspondian a actividades
de alto riesgo, tampoco era beneficiario del régimen de transicion del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, ni superaba los condicionamientos

de la Ley 797 de 2003°.

Decision contra la que el 06 de junio de 2018, Rincén Hernandez

interpuso recursos de reposicion y apelacion’, desatados con Actos

“ Documento; 11, paginas 41 a 49.

5 Documento: 01, pagina 50.

& Documento: 01, paginas 51 a 60.

7 Documento: 01, pagina 61; 02, paginas 67 a 74 y; 11, paginas 416 a 423,
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Administrativos SUB 166541 de 25 de junio y DIR 12310 de 03 de julio

de ese afio, confirmando la determinacién inicial®.

El 05 de marzo de 2019, el accionante cumplié 62 afnos de edad, como

da cuenta su cédula de ciudadania®.

Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a decidir el asunto
sometido a consideracion, atendiendo el grado jurisdiccional de consulta

y, lo expuesto en las alegaciones recibidas.
PENSION ESPECIAL DE VEJEZ

La Sala se remite a lo dispuesto por el articulo 6 del Decreto 2090 de
2003, sobre régimen de transiciéon, declarado condicionalmente
exequible por la Corte Constitucional bajo el entendido que para el
cémputo de las 500 semanas, también se podian acreditar cotizaciones
en cualquier actividad calificada juridicamente como de alto riesgo, no

sélo con las cotizaciones de caracter “especial’” derivadas del Decreto
1281 de 1994'°.

En este orden, para quedar regulado por la normatividad anterior, el
accionante debia acreditar dos condicionamientos a la entrada en
vigencia del Decreto 2090 de 2003 (i) 500 semanas en actividades de

f Documento: 01, paginas 62 a 68y 69 a 76.
¢ Documento: 11, pdgina 126.
18 Corte Canstitucional, Sentencia C— 663 de 29 de agosto de 2007,
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alto riesgo vy, (ii) ser beneficiario del régimen de transicion del articulo 36
de la Ley 100 de 1993.

En el sub judice, para 28 de julio de 2003, data en que cobrd aliento
juridico el Decreto 2090 de esa anualidad, Gabriel Felipe Rincon
Hernandez habia cotizado 30.29 semanas, de las que ninguna tuvo
caracter especial''; ahora, a 01 de abril de 1994, cuando entré en vigor
el sistema de seguridad social en pensiones contenido en la Ley 100
de 1993, contaba con 37 afos de edad'? y, habia aportado 30.29
semanas'®, por ende, no era beneficiario del régimen de transicion del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, siendo ello asi, no se le puede aplicar

la normatividad anterior para acceder a la pension especial de vejez.

En este sentido, el reconocimiento pensional del accionante
corresponderia a los términos de los articulos 3 y 4 del Decreto 2090 de
2003, sobre pensiones especiales de vejez y condiciones y requisitos de
dichas prestaciones, que exigen (i) haber cotizado 700 semanas o mas
de caracter especial, (i) haber cumplido 55 afios de edad vy, (iii) haber

cotizado el nimero minimo de semanas exigido por la Ley 797 de 2003.

En el examine, a 20 de abril de 2018 calenda en que presenté la
solicitud pensional, Gabriel Felipe Hernandez contaba con 61 afos de
edad y, 621.54 semanas de cotizacion durante toda su vida laboral, sin
que alguna hubiese sido aportada como de caracter especial,

situaciones facticas que se infieren de su cédula de ciudadania™ y el

! pocumento: 11, paginas 41 a 49.
I pocumento: 11, pagina 126.
13 Documento: 11, paginas 41 a 49,
14 pocumento: 11, pagina 126.



Republica de Colombia 7

-]

Tribunal Superior Bogotd EXPD. No. 021 2021 00021 01
Sala Laboral Ond, Gabriel Felipe Rincon Herndndes V5. Colpensiones

reporte de semanas cotizadas’®, por ello, no supera los requisitos para
acceder a la pension especial de vejez por actividades de alto riesgo,

empero, atendiendo su aseveracion de haber laborado en actividades

de alto riesgo como aviador civil desde 05 de noviembre de 1981 vy, la
doctrina constitucional en cita, se analizara si las semanas cotizadas
corresponden a estas actividades para aplicar, de ser procedente, el

reconocimiento de la prestacion especial.

La Sala se remite a los articulos 1° del Decreto 2090 de 2003 “El presente

decreto se aplica a todos los trabajadores que laboran en actividades de alto riesgo,
entendiendo por actividades de alto riesgo aquellas en las cuales la labor
desemperiada implique la disminucion de la expectativa de vida saludable o la

necesidad del retiro de las funciones laborales que ejecuta, con ocasion de su
trabajo” y, 3° numeral 5° ibidem 5. En la Unidad Administrativa Especial de

Aeronéutica Civil o la entidad que haga sus veces, la actividad de los técnicos
aeronéuticos con funciones de controladores de transito aéreo, con licencia
expedida o reconocida por la Oficina de Registro de la Unidad Administrativa

Especial de Aeronéutica Civil, de conformidad con las normas vigentes”.

El convocante asevera que la aviacion civil es una labor de alto riesgo,
ya que, pone en riesgo la vida y, se presenta una disminucion de la vida
saludable, aportando para el efecto, los siguientes documentos: (i)
certificacion de la Direccién de Recursos Humanos de Aerovias de
Integracién Regional S.A. — AIRES S.A., Latam Airlines Colombia S.A.
en que consta que labord para la aerolinea como Piloto Dash 8 de 24 de
diciembre de 2007 a 21 de enero de 2008'®; (ii) comunicacién de 30 de
noviembre de 2017, en que la Aeronautica Civil respondié derecho de

peticion radicado por el convocante, informando las atribuciones del

¥ Documento: 11, paginas 41 a 49. '
¥ pocumento: 01, paginas 20 a 21.
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titular de una licencia de piloto comercial de avion, ademas, le indicé que
respecto a las labores que desempefi6 le correspondia a las empresas
certificar las funciones especificas'’; (iii) constancia emitida por la ARL
LIBERTY en que aparece que Rincon Hernandez estuvo afiliado a esa
administradora de 24 de diciembre de 2007 a 21 de enero de 2008, a
través de vinculacién efectuada por AIRES S.A. y, con actividad
econémica de transporte regular de pasajeros por via aérea'®; (iv)
certificacion de afiliacion de la ARL SURA, en que consta que el
demandante fue trabajador de Lineas Aéreas Suramericana S.A., de 08
de abril a 18 de junio de 2008, compariia que se encuentra en mora'?;
(v) listado de patologias que pueden padecer los pilotos, sin que se
tenga certeza de la autoria del documento® y; (vi) laudo arbitral de 10
de noviembre de 2015, en que el Tribunal de Arbitramiento Obligatorio
resolvio el conflicto existente entre la Asociacion Colombiana de
Aviadores Civiles — ACDAC y AIRES S.A%".

Pues bien, los medios de conviccién resefiados en precedencia,
valorados en conjunto, no permiten colegir que Gabriel Felipe Rincon
Hernandez hubiera estado expuesto a riesgos que disminuyeran su
salud, ademas, la labor de Piloto que desemperié de 24 de diciembre de
2007 a 21 de enero de 2008%, no se encuentra incluida dentro de las
actividades de alto riesgo. Tampoco demostré que desarrollara las
actividades propias de los técnicos aeronduticos con funciones de
controladores de transito aéreo en la Aerondutica Civil, labores que si se

encuentran catalogadas como de alto riesgo.

17 Documento: 01, paginas 22 a 23.
18 Documento: 01, pagina 24.
¥ Documento: 01, pagina 25.
® Dacumento: 01, paginas 26 a 35.
1 Dpcumento: 01, pdginas 36 a 49.
 Documento: 01, paginas 20a 21.
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En este orden, en el asunto, Rincén Hernandez no acreditd labor o
semana alguna cotizada en actividades de alto riesgo, que le permitan
acceder a la prestacion especial con arreglo al articulo 3 del Decreto
2090 de 20032, ya que, no existe medio de persuasion que lo acredite,
en tanto, con arreglo al articulo 164 del CGP toda decision judicial se
debe fundar en las pruebas regular y oportunamente allegadas al
proceso, por su parte, el articulo 167 del ordenamiento en cita, dispone
que incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas
que contienen el efecto juridico que ellas persiguen, con excepcion de
los hechos notorios (dentro de los que se encuentran los indices

econdmicos) y, las afirmaciones o negaciones indefinidas.

En este orden, al procurar Rincén Hernandez una sentencia acorde con
lo pretendido en el libelo incoatorio, tenia la carga de allegar al proceso
los medios de conviccién que acreditaran la ocurrencia de los hechos
estructurales de las disposiciones juridicas que contienen los derechos
reclamados, pues al no hacerlo, la decision judicial necesariamente le
sera desfavorable, acorde con el aforismo actore non probante reus

absolvitur. Siendo ello asi, se confirmara la decision consultada en este

aspecto.

Ahora, en la Sentencia C — 093 de 15 de febrero de 2017, la Corte
Constitucional se declaré inhibida en el estudio de constitucionalidad del
articulo 2 del Decreto 2090 de 2003 para que se incluyera a los
aviadores civiles como una actividad de alto riesgo, en razén a la
exposicion que se encuentran sometidos los pilotos y los demas

tripulantes de las aeronaves a las radiaciones ionizantes, que provocan

2 Establece un minimo de 700 semanas cotizadas en forma continua discontinua en actividades de alto riesgo.
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afectaciones graves a la salud, decision fundamentada en que era un
asunto ajeno a la verificacion de la compatibilidad de la legislacion con el
ordenamiento superior, asimismo, la Corte Constitucional no contaba
con los insumos para la estructuracion del juicio de constitucionalidad,
vale decir, los elementos facticos y probatorios que dieran cuenta de la
exposicion de los aviadores a niveles de radiacién ionizante que
redujera su expectativa de vida saludable o hiciera necesario su retiro
anticipado de la vida laboral, la indicacion de los preceptos
constitucionales que fueron vulnerados, y las razones de la

incompatibilidad normativa.

Siendo ello asi, dicha providencia no se puede aplicar al asunto como lo
pretende el demandante, pues, no refiere la aplicacion del régimen
anterior para los pilotos como lo adujo en la demanda. En adicion a lo
anterior, en el sub lite tampoco se acredité la exposicion del actor a
niveles de radiacién ionizante que redujera su expectativa de vida
saludable o hiciera necesario su retiro anticipado de la vida laboral. En
consecuencia, se confirmara la decision absolutoria de primera

instancia.

Ahora, los regimenes de pension dispuestos para los aviadores civiles
se establecieron en el Decreto 1282 de 1994, asi como lo ha explicado
la Corporacion de cierre de la jurisdiccién ordinaria en Sentencias SL
43104 de 2013, SL 11382 de 2014 y, SL 1475 de 04 de mayo de 2022

y, se clasifican en tres categorias:

1. “La primera, segun la cual, el sistema general de pensiones se aplica a los
aviadores civiles que se vinculen a partir del 1° de abril de 1994, quienes por tal
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razén, conforme a las reglas de la Ley 100 de 1993, podran optar por el régimen
de prima de media con prestacion definida o por el de ahorro individual con
solidaridad. (arts. 1° y 8°).

2. La segunda categoria agrupa a los aviadores civiles amparados por el régimen de
transicion previsto en el articulo 3° del citado decreto, que al 1° de abril de 1994
hayan cumplido cualquiera de los siguientes requisitos: tener 40 o mas afios de
edad si son hombres, o 35 o méas de edad si son mujeres y haber cotizado o
prestado servicios durante 10 afios o mas. En esas circunstancias, segun lo
dispuesto en el articulo 4° ibidem, los beneficios del régimen se concretan en que
tienen derecho a la pensién de jubilacion en los términos del Decreto 60 de 1973,
esto es, a cualquier edad cuando hayan cumplido 20 afios de servicios continuos o
discontinuos en empresas que estén obligadas a efectuar aportes a Caxdac, en
cuyo caso el monto de la pensién sera equivalente al 75% del promedio de lo
devengado en el ditimo afio de servicios.

3. La dltima categoria, consagrada en el articulo 6° ibidem propia del régimen
pensional especial transitorio, agrupa a los aviadores civiles que por no tener
acreditados 10 arios de servicios al 1° de abril de 1994, no son beneficiarios del
régimen de transicion, a quienes se les aplicaré el tiempo de cotizacion y el monto
de las pensiones de vejez que se establecen en los articulos 33 y 34 de la Ley 100
de 1993. Para ellos, el beneficio especial de caracter transicional consiste en que
la edad para acceder a la pension de vejez serd de 55 afios, que se reducira, a
razén de un afo por cada 60 semanas colizadas o de servicios prestados
adicionales a las primeras 1.000 semanas de cotizacion, sin que dicha edad pueda
ser inferior a 50 afos”.

En el examine, Gabriel Felipe Rincén Hernandez no pertenecia al
régimen de transicién previsto en el articulo 3° del Decreto 1282 de
1994, ya que, tenia 37 afios de edad y, solo contaba con 30.29
semanas, por ende, pertenece a la tercera categoria y se le debe
aplicar el tiempo de cotizacion de la Ley 100 de 1993, esto es, 1300
semanas, las cuales tampoco supera al haber aportado 825.86

semanas durante toda la vida laboral.

En este orden, en el asunto no es dable aplicar el régimen especial
transitorio para pilotos referido. De lo expuesto se sigue, confirmar la

sentencia consultada. Sin costas en el grado jurisdiccional.

En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE
PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia consultada, con arreglo a lo
expresado en precedencia.

SEGUNDO.- Sin costas en el grado jurisdiccional.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

S .G

LILLY YOLANDA VEGA BLA

9(\ . .
7
LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL LUC TELLA VASQU SARMIEN
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PROCESO ESPECIAL SUMARIO DE MULTIEMPLEOS S.A.
CONTRA SALUD TOTAL EPS S.A.

Bogota D.C., treinta (30) de junio de dos mil veintitrés (2023).

En ejercicio de la competencia conferida por el articulo 6 de la Ley
1949 de 2019, la Magistrada Sustanciadora en asocio de los demas

integrantes de la Sala de Decision, emite la siguiente,

PROVIDENCIA

Al conocer la apelacién interpuesta por la sociedad demandante, revisa
la Corporacién el fallo de fecha 28 de julio de 2021", proferido por la
Superintendencia Delegada para la Funcion Jurisdiccional y de

Conciliacion?.

1 Cabe precisar, que el expediente nos fue repartido el 04 de febrero de 2022
?Folios 26 a 31.
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ANTECEDENTES

La actora demandd reconocimiento y pago de las incapacidades
sufragadas a 05 trabajadores, intereses moratorios o subsidiariamente

indexacién y, costas.

Fundamenté sus pedimentos en sintesis, en que suscribié sendos
contratos de trabajo con 05 personas que relacioné en cuadro inserto a
folio 1, que sefialan nombre del trabajador, nimero de cedula de
ciudadania y, calenda de ingreso, empleados afiliados a SALUD TOTAL
EPS S.A., trabajadores a quienes les fueron otorgadas incapacidades
médicas por enfermedad general de mayo a agosto de 2017, las cuales
menciona en cuadro inserto a folio 2, que ademas contiene las calendas
inicial y final de la incapacidad. La empresa pagé las incapacidades;
solicité a la EPS enjuiciada el pago de éstas, sin obtener respuesta

alguna®.

CONTESTACION A LA PETICION

Al responder la solicitud, SALUD TOTAL EPS S.A. se opuso a la
prosperidad de pretensiones y, no se refiri6 a las situaciones facticas de
manera concreta. En su defensa propuso las excepciones de la EPS no
puede reconocer prestaciones econémicas que no estén debidamente
registradas, ni que incumplan los requisitos de ley y, cumplimiento de un
deber legal por SALUD TOTAL EPS S.A. de proteger los recursos

*Folios 1a 6.
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publicos destinados a la prestacion de servicios de salud para los

afiliados al sistema general de seguridad social en salud*.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

La Superintendencia Delegada para la Funcién Jurisdiccional y de
Conciliacién accedié parcialmente a las pretensiones de Multiempleos
S.A.: orden6 a SALUD TOTAL EPS S.A. cancelar a la demandante
$240.060.00 (correspondientes a las incapacidades de Pablo Veélez
Restrepo y Luis Eduardo Plazas Molina) con las respectivas
actualizaciones monetarias; ordené a la enjuiciada sufragar a la actora
$12.003.00, por agencias en derecho; condenas que se sufragaran
dentro de los cinco (05) dias siguientes a la ejecutoria de la

providencia®.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision anterior, SALUD TOTAL EPS S.A. interpuso
recurso de apelacién, en el que en resumen expuso, que reitera los
argumentos y excepciones planteadas con la contestacion de la
demanda, ademas, existe otra solicitud ante la Superintendencia
Nacional de Salud, en que también se reclaman las mismas
incapacidades de Pablo Vélez Restrepo y Luis Eduardo Plazas Molina,
es decir, persiguen las mismas pretensiones y presupuestos facticos del
tramite J — 2018 — 3361, en donde se profirié sentencia S2021 - 001375

4 CD Folio 25.
*Folios 26 a 31.
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de 26 de julio de 2021, en que se condend al pago de la incapacidad de
Plazas Molina y el valor impuesto es diferente al aqui ordenado,
asimismo, respecto a la incapacidad de Vélez Restrepo indicé que no
cumplia los requisitos minimos para obtener la prestacion econémica, o
cual ocurre en efecto, pues, aunque el asegurado fue afiliado el 02 de
junio de 2017, los aportes fueron realizados desde agosto de ese afo y
se acredité que no contaba con las semanas minimas requeridas, en
este orden, existe pleito pendiente entre las partes y por el mismo
asunto, ademas, la EPS no puede reconocer prestaciones economicas
que no estén debidamente registradas, transcritas o, que incumplan los
requisitos de ley, por lo que, solicité revocar el fallo apelado para

absolverla de las prestaciones econémicas®.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

No fue objeto de reproche que Luis Eduardo Plazas Molina y Pablo
Vélez Restrepo prestaban servicios a Multiempleos S.A., quienes se
encontraban afiliados a SALUD TOTAL EPS S.A., asegurados que
fueron incapacitados de 21 a 23 de junio y, de 26 de julio a 04 de agosto
de 2017, respectivamente, situaciones facticas de las que dan cuenta
los contratos de trabajo aportados’, las certificaciones emitidas por la
sociedad demandante®, los comprobantes de némina’, las

incapacidades'® y, las planillas de autoliquidacion de aportes de 2017,

5 CD Folio 25.
7 CD Folio 16.
B Folios 11y 12.
9 CD Folio 16.
10 CD Folio 16.
1D Folio 16.
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REEMBOLSO DE INCAPACIDADES - PLEITO PENDIENTE Y COSA
JUZGADA

En los términos del articulo 21 del Decreto 1804 de 1999'?, modificado
por el articulo 9° del Decreto 783 de 2000"®, para que proceda el pago
de las prestaciones econdémicas del sistema de seguridad social en
salud por enfermedad general, se debe acreditar que (i) el asegurado
cotiz6 al sistema de forma ininterrumpida y completa, un periodo minimo
de 04 semanas anteriores a la fecha de la prestacion; (i) el empleador
debe haber cancelado oportunamente por lo menos 04 de los ultimos 06
meses anteriores a la fecha de causacién del derecho y no incurrir en
mora en el pago de aportes de cualquiera de sus trabajadores durante el
lapso de la licencia o incapacidad; (iii) el empleador no debe tener
deudas pendientes con las EPS o IPS por reembolsos; (iv) el empleador
debe haber entregado informacion veraz al momento de su afiliacion y
autoliquidacion de aportes y; (v) cumplir los requisitos de movilidad en

cuanto a la cotizacion de seguridad social.

12 *_|os empleadores o trabajadores independientes, y personas con capacidad de pago, tendrdn derecho a solicitar el reembolso o pogo
de la incapacidad por enfermedad general o licencia de maternidad, siempre que al momenta de la solicitud y durante la incapacidad o
licencia, se encuentren cumpliendo con las siguientes reglas:

1,  Haber cancelado en forma completa sus cotizaciones como Empleador durante el afio anterior a la fecha de salicitud frente
a todos sus trabajadores. lgual regla se aplicard al trabajador independiente, en relacion con los aportes que debe pagar al
Sistema. Los pagos a que alude el presente numeral, deberdn haberse efectuado en forma oportuna por lo menos durante
cuatro [4) meses de los seis (6) meses anteriores a la fecha de causacion del derecho. // Cuando el empleador reporte la
novedad de ingreso del trabajador, o el trabajador independiente ingrese por primera vez al Sistema, el periodo de que
trata el presente numeral se empezarad a contar desde tales fechas, siempre y cuando dichos reportes de novedad o Ingreso
al Sistema se hayan efectuado en la oportunidad en que asi lo establezcan las disposiciones legales y reglamentarias...

2. No tener deuda pendiente con las Entidades Promotoras de Salud o Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud por
concepto de reembolsos que deba efectuar a dichas entidades, y conforme a las disposiciones vigentes sobre restriccion de
acceso a los serviclos asistenciales en case de mora. // Conforme a la disposicién contenida en el numeral 1 del presente
articulo, serdn de cargo del Empleador el valor de las licencias por enfermedad general o maternidad a que tengan derecho
sus trabajadores, en los eventos en que no proceda el reembolso de las mismas por parte de la EPS, o en el evento en que
dicho empleador incurra en mora, durante el perlodo que dure la licencia, en el pago de las cotizaciones correspondientes a
cualquiera de sus trabajadores frente al sistema...

3 Haober suministrado informacion veraz dentro de los documentos de ofiliacion y de autoliquidacicn de aportes al Sistemna.

4, No haber omitido su deber de cumplir con las reglas sobre periodos minimos para ejercer el derecho a la movilidad durante
los dos afios anteriores a la exigencia del derecho.”.

W " nara acceder a las prestaciones econdmicas generadas ... los trabajadores dependientes e independientes deberdn haber cotizado, un
minimo de cuatro (4) semanas en forma ininterrumpida y completa, sin perjuicio de las normas previstas para el recanocimienta de prestaciones
econdmicas, conforme las reglas de eontrol a la evasion”.
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A su vez, la Sala se remite a lo dispuesto por los articulos 31 del CPTSS
y, 100 del CGP, sobre la forma y requisitos de la contestacion, asi como

los medios exceptivos previos como el pleito pendiente.

En el examine, la excepcion de pleito pendiente no se presenté de
manera oportuna en la contestacion de la demanda, por ende, ante la
sentencia emitida en el proceso en que se fundamentaba el pleito
pendiente, su interposicién en la alzada resulté extemporanea. No
obstante, la Sala de oficio procede a estudiar la excepcion de cosa

juzgada de que trata el articulo 303 del CGP.

En este orden, la Sala trae a colacion lo adoctrinado por la
Corporacién de cierre de la jurisdiccion ordinaria en punto al tema de
las identidades procesales como elemento de contraste para precisar
si existe o no cosa juzgada, asi como los limites de esta institucion
juridica, orientados por su finalidad de preservar el principio de
seguridad juridica y evitar que respecto de unos mismos hechos se

produzcan decisiones contradictorias’.

Asi, para que esta institucion se configure deben aparecer los tres
elementos que la estructuran: (i) identidad de partes, entendiéndose
no identidad de personas sino de partes juridicas, que se debe dar
entre quienes actuaron en el primer proceso y las que intervienen en el
que se aduce cosa juzgada; (ii) identidad de la cosa u objeto, que se

presenta cuando en el nuevo proceso se controvierte el mismo bien

1 ¢s). Sala de Casacién Labaral, Sentencias con radicados 35327 de 10 de febrero de 20094, 35235 de 24 de mayo de 2011y, 47796 de 03 de
febrero de 2016.
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juridico e; (iii) identidad de causa, que se da cuando coinciden los

fundamentos de hecho en los varios procesos.

Ahora, atendiendo la impugnacién presentada por SALUD TOTAL EPS
S.A. fundamentada en la Sentencia S2021 — 1375 de 26 de 20 de julio
de 2021, proferida por la Superintendencia Delegada para la Funcion
Jurisdiccional y de Conciliacién dentro del tramite J — 2018 — 3361
promovido por Multiempleos S.A. contra SALUD TOTAL EPS S.A,
providencia que fue aportada con la impugnacién y revisado el
Sistema de Consulta de Procesos queddé en firme, al haber sido
rechazado el recurso de apelacién por la Sala Tercera de Decision de

la Sala Laboral de esta Corporacion.

En este sentido, surge evidente la identidad de juridica de partes entre

el pasado proceso y el actual tramite.

También se presenta identidad de objeto, pues, los hechos Yy
omisiones en que se fundamentaron el anterior y el presente litigio
resultan similares en su totalidad, en tanto, en ambas solicitudes, la
sociedad empleadora enuncié la existencia de sendos contratos de
trabajo con varias personas, entre ellos, Luis Eduardo Plazas Molina y
Pablo Vélez Restrepo, asi como su afiliacion a SALUD TOTAL EPS S.A.
y, la emisién de incapacidades que sufragé y no han sido reembolsadas
por la enjuiciada, respecto de los dos asegurados mencionados fueron
incapacitados de 21 a 23 de junio y, de 26 de julio a 04 de agosto de
2017,

5 Folios 1a 6 y CD folio 25.
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Asimismo, existe identidad de objeto, en tanto, en ambos tramites
Multiempleos S.A. pretende el pago de las incapacidades pagadas a
sus trabajadores, entre ellas las de Luis Eduardo Plazas Molina y Pablo
Vélez Restrepo, los intereses moratorios o indexacion y, costas'®.
Adicionalmente, en la Sentencia S2021 — 1375 de 26 de 20 de julio de
2021 proferida por la Superintendencia Delegada para la Funcion
Jurisdiccional y de Conciliacion dentro del tramite J — 2018 — 3361, se
analizé los requisitos legales para obtener el reembolso de las
incapacidades, respecto a Pablo Velez Restrepo se determin6 que no
contaba con el periodo minimo de cotizacién, por ende, se absolvio del
pago de la incapacidad y, en cuanto a Luis Eduardo Plazas Molina se
establecié que no era necesaria la transcripcion de la incapacidad, asi
como los demas requisitos legales para el reembolso, condenando a la
entidad enjuiciada a sufragar el subsidio temporal en cuantia de
$24.591.00, debidamente indexado e, impuso costas a la EPS

convocada'’.

Siendo ello asi, en el asunto se configuran las identidades procesales,
elemento de contraste que permite precisar la existencia de la cosa

juzgada, en consecuencia, se revocara la sentencia apelada, para en

su lugar, absolver a la entidad enjuiciada vy, declarar probada la

excepcion de cosa juzgada.

Sin costas en la alzada.

I¥ Folios 1a 6 y CD folio 25.
17.¢D folio 25.
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En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del

Distrito Judicial de Bogota D. C., administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO.- REVOCAR los numerales cuarto, quinto y sexto de la
decisién de la Superintendencia Delegada para la Funcién Jurisdiccional
y de Conciliacién, para en su lugar, ABSOLVER a SALUD TOTAL EPS

S.A. de todas y cada una de las pretensiones incoadas por Multiempleos

S.A., con arreglo a lo expresado en la parte motiva.

SEGUNDO.- Sin costas en la alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

?/_‘““xn - f-/’-’Q

LILLY Y/ZLAN DA VEGA BLANC

. -
LUIS A STIN VEGA C RVAJAL LUCY STEL QUE}%JEI‘? IENYO
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SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE CECILIA PEREZ ABELLA
CONTRA SOCIEAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. INTERVINIENTE AD
EXCLUDENDUM EDNA SHIRLEY TORO ZAMUDIO.

Bogota D.C., veintinueve (29) de junio de dos mil veintitrés (2023),
surtido el traslado previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 13 de
junio de 2022 y, previa discusién y aprobacién del proyecto presentado,

la Sala Séptima de Decision, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelacién interpuesta por la convocada a juicio, revisa la
Corporacién el fallo de fecha 07 de abril de 2022, proferido por el
Juzgado Primero Laboral Transitorio del Circuito de Bogota.
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ANTECEDENTES

La actora demandé la pensién de sobrevivientes a partir de 27 de julio
de 2016, reajustes, mesadas ordinarias y adicionales, intereses de
mora, indexacién, acrecimiento del derecho pensional a 100% una vez
desaparezcan las causas de la incapacidad para estudiar de la hija del

causante, ultra y extra petita y, costas.

Fundamento sus pedimentos, en sintesis, en que el 27 de junio de 1981
contrajo matrimonio con Luis Eduardo Nocua Nocua, convivieron
material y efectivamente por mas de 34 afios, compartiendo lecho, techo
y mesa hasta 09 de enero de 2016, fecha en que su coényuge decidié
voluntariamente abandonar el hogar y, fallecié el 27 de julio siguiente;
unién en que procrearon tres hijas, Nini Johana, Heydy Mariana y Luisa
Carolina Nocua Pérez, todas mayores de edad en la actualidad. El 02
de noviembre de 2016 solicité con su hija Luisa Carolina Nocua Pérez,
estudiante de la Fundacién Universitaria Unisangil - Sede Yopal, el
reconocimiento de la pensién de sobrevivientes, prestacion reconocida
por PORVENIR a Luisa Carolina Nocua Pérez en 50%, sin pronunciarse
respecto de la cényuge, por lo que el 19 de abril de 2017, presento
peticién insistiendo en el reconocimiento de su derecho pensional, la
AFP respuesta que existia reclamacion de Edna Shirley Toro Zamudio,
por lo que la decision debia someterse a la justicia ordinaria. Toro
Zamudio, pretende adquirir la pensién de manera fraudulenta, pues,

jamas convivié con el causante dentro de los cinco afos anteriores a su

fallecimiento’.

1 Archivo 01 folios 4 a 14.
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CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. se opuso a las
pretensiones relativas a intereses moratorios, indexacion, ultra y extra
petita y costas; en cuanto a los hechos acept? la solicitud de pension de
sobrevivientes, el reconocimiento pensional a favor de la hija del de
cujus y, la respuesta dada a la demandante el 26 de abril de 2017. En
su defensa propuso las excepciones de falta de causa para pedir e
inexistencia de las obligaciones, su buena fe, genérica, compensacion

y, prescripcion?.

Mediante auto de 25 de octubre de 2017, el a quo dispuso la vinculacion
de Edna Shirley Toro Zamudio en calidad de tercera ad excludendum?,
quien contestd la demanda mediante curador ad litem, dijo atenerse a

lo que se demostrara en el proceso. No propuso excepciones*.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento ordené a PORVENIR S.A. reconocer y
pagar a Cecilia Pérez Abella, en calidad de conyuge supérstite, el 50%
restante de la pension de sobrevivientes de Luis Eduardo Nocua Nocua
a partir de 27 de julio de 2016, con los reajustes anuales; a cancelar

$36°911.076.57 como mesadas pensionales retroactivas causadas de

2 Archivo 03 folios 35 a 40
3 Archivo 03 folio 2.
4 Archivo 03 folios 98 a 100,
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27 de julio de 2016 a 30 de abril de 2022; absolvié a PORVENIR S.A.
de las demas pretensiones; declar6 no probadas las excepciones
propuestas; sin imponer condena en costas. En la parte considerativa

el fallador ordend la indexacién de las mesadas retroactivas®.

Mediante auto aclaratorio el a quo dispuso el descuento sobre el
retroactivo pensional de los aportes a salud en aplicacion del Decreto
780 de 2016.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior decision, la Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A. interpuso recurso de
apelacién, en el que en resumen expuso, que se aparta de la condena a
titulo de indexacién de las mesadas reconocidas a la demandante, toda
vez que, la AFP se vio obligada a dejar en suspenso el reconocimiento y
pago de la pensién de sobrevivientes por cumplir a cabalidad los
requerimientos legales, pues, le correspondia definir el asunto a la justicia
ordinaria, ademas, existe un componente inflacionario incluido en los

rendimientos de los ahorros®.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

5 Archivos 09 y 10 grabacion y acta de audiencia.
& Archivos 09 y 10 grabacién y acta de audiencia.
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Quedd demostrado dentro del proceso, que Luis Eduardo Nocua Nocua
estuvo afiliado a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones
y Cesantias Porvenir S.A., asegurado que falleci6 el 27 de julio de 2016,
dejando causado el derecho a la pensién de sobreviventes, reconocida
a Luisa Carolina Nocua Pérez en 50%, en calidad de hija supérstite, en
cuantia de un SMLMV, situaciones facticas que se coligen del formulario
de afiliacién’, la relacion de aportes® y, la relacion histérica de
movimientos®, emitidas por PORVENIR S.A., el registro civil de

defunciéon™® y, el oficio de reconocimiento pensional™.

El 19 de abril de 2017, Cecilia Pérez Abella solicito a PORVENIR S.A.
respondiera su solicitud de pension de sobrevivientes presentada el 02
de noviembre de 2016'?; mediante oficio de 26 de abril de 2017, la AFP
le informd sobre la reclamacién presentada por Edna Shirley Toro
Zamudio, razén por la que, se hacia necesaria la declaracion
juramentada de tiempos de convivencia o, someter la decision a la

justicia ordinaria en su especialidad laboral'.

Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a resolver el asunto
sometido a su consideracion, atendiendo lo expuesto en la impugnacién

resefiada y, en las alegaciones recibidas.

INDEXACION DE LAS MESADAS PENSIONALES

7 Archivo 03 folio 41.

8 Archivo 03 folios 42 a 53.
% Archivo 03 folios 54 y 55,
10 Archivo 01 folie 19.

11 Archivo 03 folios 67 a 70.
12 Archive 01 folio 25.

1% Archivo 01 folio 26.
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La indexacion es un método utilizado para reajustar el valor del dinero
por la pérdida de su poder adquisitivo como consecuencia de la
inflacion, su objetivo es contrarrestar los efectos deflacionarios de la
economia del pais y asi mantener el valor adquisitivo, que se ve
afectado necesariamente con el transcurso del tiempo. En adicion a lo
anterior, la imposicion oficiosa de la actualizacion no vulnera la
congruencia que debe existir entre las pretensiones y la sentencia sino

que materializa los principios de equidad e integralidad del pago™.

Bajo ese entendido, la indexacion no implica un aumento o incremento de
los créditos pensionales, por ende, no se entiende como una adicion a la
condena como lo interpreta el recurrente, toda vez que, no se esta
castigando a la administradora de pensiones por el cumplimiento de la ley,
en este caso, dejar en suspenso el reconocimiento pensional dado el
conflicto de beneficiarias, por el contrario, lo que se garantiza es que el
interesado no asuma la pérdida del valor real de su crédito pensional, de
manera pues que mas alla de la conducta del deudor o del cumplimiento
oportuno de sus obligaciones, cualquier pago de créditos pensionales debe
hacerse en forma indexada a la fecha en que el mismo se efectue, para
garantizar el reconocimiento integro del derecho pensional, esto es, con el
monto que compense la pérdida del poder adquisitivo de la moneda,
surgiendo procedente la indexacién del retroactivo pensional en la forma
ordenada por la juez de primera instancia en su decisién, en consecuencia,

se confirma la sentencia objeto de apelacion. Sin costas en la alzada.

En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D.C. administrando justicia en nombre de la Republica

y por autoridad de la ley,

18 C5), Sala de Casacién Laboral, Sentencia con Radicado N2 52290 de 30 de julio de 2014, en la que cita la Sentencia N@ 46832 de 12 de agosto de
2012; asi como las decisiones 5L 359, SL3871, SL4985, SL3537, 5L4174 y SL3719 de 2021
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RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia apelada, con arreglo a lo

expresado en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- Sin costas en la instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Qb —~
5 w j® /(‘ n= ot /
LILLY YOLANDA VEGA BLAN

r »
LUIS ABGUSTIN VEGA CARVAJAL Y STE VASQUEZ SARMIENTO
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AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE ALFREDO CUJAR
CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. VINCULADA
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS.

Bogota D.C., veintiocho (28) de junio de dos mil veintitres (2023),
surtido el traslado previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 13 de
junio de 2022 y, previa discusion y aprobacion del proyecto presentado,

la Sala Séptima de Decision, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelacién interpuesta por PORVENIR S.A., COLFONDOS
S.A. y COLPENSIONES, asi como el grado jurisdiccional de consulta a |

favor de esta Administradora respecto de las condenas que no fueron

objeto de reproche, revisa la Corporacién el fallo de fecha 27 de mayo
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de 2022, proferido por el Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito de
Bogota.

ANTECEDENTES

El actor demandé para que se declare ineficaz su traslado efectuado el
27 de febrero de 1997 al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por PORVENIR S.A., en consecuencia, se ordene a esta
AFP transferir a COLPENSIONES los valores consignados en su
cuenta de ahorro individual por aportes y rendimientos; la
Administradora del RPM debe recibir los aportes remitidos y; costas.

Fundamenté sus pedimentos, en sintesis, en que nacié el 29 de junio
de 1959, a la fecha de presentacién de la demanda contaba con 61
afios de edad; tiene 1966 semanas cotizadas en el régimen general de
pensiones, sumando 868 semanas del régimen de prima media de 22
de febrero de 1979 a 28 de febrero de 1997, 184.47 semanas en
PORVENIR S.A., de marzo de 1997 a 31 de julio de 2000, 188 semanas
en COLFONDOS de agosto de 2000 a 30 de marzo de 2004 y, en
PORVENIR S.A. de abril de 2004 a la actualidad, 725 semanas. A 01
de abril de 1.994, fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993,
no demostré mas de 35 afnos de edad, ni 15 anos de cotizaciones o
servicios, entonces, no fue beneficiario del régimen de transicion. En
febrero de 1997, firmé formato de solicitud de afiliacién al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad administrado por PORVENIR S.A.,
fondo privado que no le suministré informacién clara, veraz y, completa

sobre las condiciones especificas de su situacion pensional,
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especificamente sobre el monto y calculo de la mesada con la cual se
pensionaria, las implicaciones y los efectos del cambio de régimen
pensional, sobre las condiciones y las variables del RAIS, la AFP ocultd
la informacién sobre los efectos reales de todo aquello que pudiere
perder o ser lesivo a la satisfacciéon de sus intereses y, en general de
los pormenores del Régimen de Ahorro Individual. Su pensién en el
régimen de prima media a los 62 afios de edad equivaldria a
$4°883.976,61, mientras que la pension proyectada por PORVENIR
S.A. equivale a $2°551.200.00. El 28 de julio de 2020, solicité a
COLPENSIONES y a PORVENIR S.A. la nulidad del acto de afiliacion
realizado, en consecuencia, la transferencia de aportes y rendimientos
pensidnales con destino a la Administradora del RPM, obteniendo

respuestas negativas’.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Administradora Colombiana de
Pensiones - COLPENSIONES presento oposicion a los pedimentos, en
relacién con los supuestos facticos, acepto la fecha de nacimiento del
demandante, que no fue beneficiario del régimen de transicién vy, la
solicitud de regreso al RPM con transferencia de aportes obteniendo
respuesta negativa. Propuso como excepciones las de inoponibilidad
de responsabilidad de la AFP a COLPENSIONES en casos de
ineficacia de traslado de régimen, responsabilidad sui generis de las
entidades de la seguridad social, sugerir un juicio de proporcionalidad
y ponderacion, error de derecho no vicia el consentimiento,

inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad financiera

! Archivo 1, folios 1 a 12.
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del sistema (Acto Legislativo 01 de 2005, que adicioné el articulo 48 de
la Constitucién Politica), su buena fe, falta de causa para pedir,
presuncién de legalidad de los actos juridicos, inexistencia del derecho

reclamado, prescripcién y, genérica®,

Respecto de la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y

Cesantias PORVENIR S.A. se tuvo por no contestada la demanda®.

En audiencia de 29 de octubre de 2021, se ordend la vinculacion de
COLFONDOS S.A. Pensiones y Cesantias®, Administradora que se
opuso a la prosperidad de las pretensiones, en cuanto a los hechos
admiti6 la calenda de nacimiento del convocante. En su defensa
propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion, falta de
legitimacién en la causa por pasiva, genérica, ausencia de vicios del
consentimiento, validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual
con solidaridad, ratificacion de la afiliacion de la actora al fondo de
pensiones obligatorias administrado por COLFONDOS S.A,
prescripcion de la accién para solicitar la nulidad del traslado,

compensacion y, pago®.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declaré la ineficacia de afiliacion o traslado
de Alfredo Cujar al régimen de ahorro individual con solidaridad

! Archivo 07 Contestacion Colpensiones.
3 Archivo O8.

4 Archivo 09 Audiencia.

5 Archivo 12 Contestacion demanda.
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administrado por PORVENIR S.A., por ende, a COLFONDOS S.A. vy,
posteriormente a PORVENIR S.A., en consecuencia, orden6 a
COLFONDOS S.A. devolver a COLPENSIONES todos los valores que
hubiere recibido entre el 01 de agosto de 2000 y el 28 de febrero de 2004
con motivo de la afiliacion del demandante con los rendimientos
causados sin la posibilidad de efectuar descuento alguno por
administracion o por cualquier otro concepto, dineros que se ordenan
devolver de manera indexada, desde la fecha de su causacién hasta la
fecha de pago, autorizé el descuento del dinero que transfirio a
COLFONDOS S.A. (sic) con ocasion del traslado de fondos solicitado por
el demandante el 01 de marzo de 2004; ordené a PORVENIR S.A.
devolver a COLPENSIONES todos los dineros que hubiese recibido con
motivo de la afiliacién del demandante como cotizaciones, saldos de la
cuenta individual, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus
frutos e intereses, esto es, con los rendimientos causados, sin posibilidad
de descuento alguno, ni administracion, ni por otro concepto, dadas las
consecuencias de la ineficacia, dineros que se ordenan devolver de
forma indexada desde la fecha de causacion hasta la de pago, autorizo
el descuento de los dineros transferidos a PORVENIR S.A. (sic), con
ocasion de la solicitud de cambio de fondo del demandante; declaré que

Alfredo Cujar se encuentra afiliado al régimen de prima media con
prestacion definida administrado hoy por COLPENSIONES; declaré no

probadas las excepciones propuestas y, condené en costas a
PORVENIR S.AS.

RECURSOS DE APELACION

& Archivos 20y 21 Grabacion y Acta de audiencia.
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Inconformes con la decision anterior, las convocadas a juicio

interpusieron sendos recursos de apelacion’.

PORVENIR S.A. en suma arguyé, que la declaratoria de ineficacia
afecta la confianza legitima, pues, no se puede desconocer que el
demandante suscribié el formulario de vinculacién con dicha AFP,
ademas, realizé traslados horizontales y ha permanecido mas de 23
afios dentro del sistema de ahorro individual. Sumado a lo anterior,
quedé comprobado que al actor se le dio la debida asesoria previo a la
solicitud de vinculacién, si bien existen unas obligaciones de la AFP
como fondo pensional, se cumplieron a cabalidad para aquel momento,
1997, con la entrega de informacién de manera verbal teniendo en
cuenta los requisitos exigidos para la época; tampoco se puede dejar
de lado la responsabilidad como personas y ciudadanos del territorio
colombiano, teniendo en cuenta el articulo 9° del Cédigo Civil, en cuyos
términos “la ignorancia de las leyes no sirve de excusa”. En este entendido,
se expidié la Ley 100 de 1993 de contenido nacional, se publicé en el
diario oficial, ademas, es regla y obligacion de cada ciudadano conocer
los términos y condiciones del sistema de pensiones. A su vez, con las
reglas del Decreto 2555 de 2010 el consumidor financiero tiene
obligaciones, en este caso, conocer los términos y condiciones de los
formularios que, en su momento suscribieron y averiguar sobre su
futuro pensional. Bajo este entendido el demandante debia conocer la
informacion que le permiti6 tomar la decisién del traslado.
Adicionalmente, el actor tuvo rendimientos en su cuenta de ahorro
individual que favorecieron su capital debido a la buena administracion
de la AFP, por lo que, es pertinente remitirnos al articulo 113 de la Ley

100 de 1993, el cual indica que los Unicos valores a retornar son los

7 Archivos 20y 21 Grabacion y Acta de audiencia.
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aportes y los rendimientos, en este entendido, no hay razon alguna para
que se genere una devolucion por gastos de administracion e
indexacion, pues, los rendimientos causados en la cuenta de ahorro
individual del accionante superan con creces cualquier devaluacion
econdémica. Asimismo, se esta generando un enriquecimiento sin causa
para COLPENSIONES, en la medida que se retornan dineros por
conceptos que no hacen parte del capital del demandante, no van a
financiar una mesada pensional, tampoco son susceptibles de
devolucion teniendo en cuenta la normatividad; son obligaciones de
tracto sucesivo imposibles de su devolucién, por lo que, solicitd se
aplique la figura de la prescripcién, en ese sentido, se revoque la
sentencia, toda vez que, la AFP no afecté derecho pensional alguno,
tampoco el derecho de escogencia del régimen pensional del
demandante, quien ratificd su voluntad de decisién, no solamente con
la suscripcion del formulario de afiliacion, sino con su actuar dentro del
sistema, es decir, la generacién de aportes y los traslados horizontales

que fueron desconocidos por el juez de primera instancia.

COLPENSIONES en suma arguyd, que la diferenciacion de regimenes
esta establecida por las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, razoén por la
cual, no se podria alegar desconocimiento de estas, puesto que dicha
normativa es de publico conocimiento y libre distribucion. De otra parte,
el demandante se encuentra en una prohibicién expresa de la norma
citada, que no permite dentro de los afios anteriores al cumplimiento de
la edad de pensidn, realizar traslados de régimen como se pretende en
este litigio; se evidencia que ha pasado un tiempo prudencial, mas de
20 afios, desde que se realizo el traslado, para que el demandante

pudiera hacer la evaluacién de traslado, aunque no hubiese sido

informado inicialmente, recibié informacién del fondo privado y le dieron
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una mayor 6rbita de su situacion pensional. De igual forma, este tipo de
traslados afecta la sostenibilidad del sistema, pues, COLPENSIONES
va a recibir a un afiliado y posible pensionado que no ha cotizado hace
mas de 20 afios en el RPM, por ello, solicité se revoque el fallo de primer

grado.

COLFONDOS S.A. en sintesis alegd, que no es procedente la
indexacion sobre los conceptos que se ordenaron devolver, toda vez
que, los rendimientos generados por la AFP son superiores a los que
se hubiesen causado en el RPM, por lo que, quedé mas que
compensado este concepto; ademas, no fue solicitado en la demanda,
ni en la fijacion del litigio, por tanto, una condena en este sentido
desconoceria los principios de consonancia y congruencia, sumado a
lo anterior, implicaria un enriquecimiento sin causa para
COLENSIONES, pues, los rendimientos compensan la pérdida del

poder adquisitivo.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Alfredo Cujar estuvo
afiliado al Instituto de Seguro Social - ISS de 22 de febrero de 1979 a 30
de marzo de 1997, aportando 867.14 semanas para los riesgos de
invalidez, vejez y muerte; el demandante estuvo afiliado a PORVENIR
S.A. desde 01 de abrii de 1997, posteriormente se cambié a
COLFONDOS S.A. a partir de 01 de agosto de 2000 y retornd a
PORVENIR S.A. con efectividad desde 01 de abril de 2004, situaciones

facticas que se infieren del reporte de semanas cotizadas expedido por
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COLPENSIONES?, l|a historia laboral consolidada® y, la relacion de
aportes'?, emitidos por PORVENIR S.A.

Alfredo Cujar nacié el 29 de junio de 1959, como dan cuenta su cedula

de ciudadania'' y, su registro civil de nacimiento'?,

El 24 de septiembre de 2020, el demandante solicitd a
COLPENSIONES su retorno al régimen de prima media'®, pedimento
negado mediante oficio de 01 de octubre siguiente, bajo el argumento
que la solicitud de afiliacion o traslado fue realizada de manera directa
y voluntaria por el actor, ejerciendo su derecho a la libre eleccion de
régimen, de conformidad con lo establecido en el articulo 13 literal b) la
Ley 100 de 1993'*. Igualmente, obra respuesta de PORVENIR S.A. de
fecha 05 de octubre de 2020, negando la solicitud del actor de declarar
invalida o nula su afiliacién, por cuanto al momento de suscribir la
afiliacion no era improcedente su traslado, ademas, tal facultad se

encuentra reservada a los jueces de la Republica'.

Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a resolver el asunto
sometido a su consideracién, atendiendo el grado jurisdiccional de
consulta, lo expuesto en las impugnaciones resefiadas y, en las

alegaciones recibidas.

® Archivo 07 folios 41 a 45.
? Archivo 01 folios 30 a 33.
10 Archivo 01 folios 34 a 46.
11 Archivo 01 folio 14.

12 Archivo 01 folio 15.

12 Archive 01 folios 16y 17.
¥ Archivo D1 folios 18 a 20.
15 Archivo 01 folios 21 y 22.
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INEFICACIA DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

Con arreglo al articulo 12 de la Ley 100 de 1993, el sistema general de
pensiones se compone de dos regimenes solidarios, excluyentes y
coexistentes, como son (i) el solidario de prima media con prestacion
definida v, (ii) el de ahorro individual con solidaridad. A su vez, el articulo
13 ibidem en su literal b), establece que la seleccion de uno cualquiera
de ellos “es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara

por escrito su eleccion al momento de la vinculacion o del traslado”.

Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los

siguientes: (i) certificados de existencia y representacion legal de las
AFP',  (ii) simulacién pensional del demandante realizada por

PORVENIR S.A."7 y, (iii) liquidacién de la pension de vejez aportada por

el actor'®,

También se recibié el interrogatorio de parte de Alfredo Cujar'®.

¥ Archivo 01 folios 23 a 26
17 Archivo 01 folios 47 a 50.
¥ Archivo 01 folios 51 y 52.

19 Archivo 21, Audiencia min 06:16. Alfredo Cujar, Tecnélogo dijo que en 1997, en la empresa donde trabajaba, Corporacién de Ahorroy
Vivienda GRANAHORRAR, los citaron en varias ocasiones a reuniones, pasaban puesto por puesto o por las dreas, pertenecia al drea de
analista de auditoria, los enviaban a reuniones por grupos que se hacian en los salones de capacitacién de la empresa en la calle 72; en
donde les manifestaron que era importante que se trasladaran a un fondo de pensiones, porque, iban a tener una mejor retribucian
econémica debido a los mejores rendimientos, lo cual les aseguraria una mejor pension en el futuro; primero hablé una persona de talento
humano, posteriormente se presentaron algunas personas de los fondos, le parece que estaban Porvenir, Colfondos y Horizonte, no se
acuerda bien; la reunién fue muy rapida de 10 a 15 minutos, les entregaron la hoja de afiliacién, algunos diligenciaron la firma, algunos
datos menores y se fueron a trabajar nuevamente. No recuerda haber colocado beneficiarios en su afiliacidn, sf era casado para la época
del traslado y tenfa un hijo. Respecto del Seguro Social, les insistieron que muy seguramente iba a desaparecer, no le informaron respecto
de cdmo se pensionaba en el Seguro, solamente les hablaron de los beneficios de pasarse a un fondo de pensiones. Cree que hizo las
gestiones primero con COLFONDOS y posteriormente con PORVENIR cuando trabajd en Villas con el Grupo Aval, pues le indicaron que
para su vinculacién debia vincularse a este Ultimo fondo. Hace 5 o 6 afios intentd cambiarse a COLPENSIONES pero le negaron la solicitud;
al motivo para interponer al demanda es. Porque, PORVENIR le habia prometido una pensién mas digna, sin embargo, apenas llegariaa 2
millones de pesos, mientras que en COLPENSIONES tendria una mejor oportunidad. No recuerda haber recibido extractos de COLFODOS,
aclaré que en 1997 los invitaron a hacer parte de HORIZONTE, posteriormente ese fondo presentd algunos inconvenientes y los invitaron
a pasarse a COLFONDOS y firma formulario de afiliacion con dicha AFP.
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Pues bien, los medios de conviccion resefiados en precedencia,
valorados en conjunto, no permiten colegir que PORVENIR S.A. haya
suministrado informacién clara, precisa y detallada al accionante sobre
las consecuencias de su traslado al RAIS, situacion que configuré

omision de su deber de informacion.

Ahora, en lo atinente a la nulidad por omision del deber de
informacion, la doctrina ha advertido que dentro de las obligaciones
especiales que corresponden a las entidades cuya esencia es la gestion
fiduciaria como las administradoras de pensiones, se destacan la buena
fe, la transparencia, la vigilancia, asi como el deber de informacién, deber
definido por la Sala de Casacion Laboral de la Corporacién de cierre de

la jurisdiccién ordinaria?’; resaltando ademas, que “...el engario, no solo se

traduce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de
tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de

decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un

traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada...”?’.

Es que, recaia en que PORVENIR S.A. la carga de demostrar que
cumplié su deber de ofrecer al afiliado informacion veraz y suficiente
cuando definia su situacién de permanencia o cambio de régimen
pensional, circunstancia que no alcanza a materializarse en el examine
con la simple afirmaciéon que los afiliados suscriben de manera libre y
voluntaria el formulario de vinculacién en que manifiestan por escrito que
aceptan y conocen las condiciones propias del régimen de ahorro
individual o con la informacién de poder efectuar aportes voluntarios,

5, sentencia 33083 de 22 de noviembre de 2011 y, reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de 2019.
1 £5), Sentenclas 31989 y 31314 de 09 de septiembre de 2008, asl como reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de

2018.
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pues, le incumbia acreditar que le explicé en detalle las consecuencias
de la vinculaciéon a su Administradora, especificamente el acceso a la
prestacion de vejez dependiendo del valor del capital aportado y ahorrado
en su cuenta individual, las variables que determinan e inciden en la
cuantia de la mesada, asi como las diferentes modalidades pensionales
que, sin embargo, con pleno conocimiento de lo anterior, él optd por el

cambio de régimen.

Reafirma lo dicho, el caracter irrenunciable del derecho fundamental a la
seguridad social sefialado en el articulo 48 Constitucional, en armonia
con los articulos 13y 14 del CST, que disponen el minimo de derechos y
garantias establecidos en las leyes sociales del trabajo, su naturaleza de
orden publico, asi como la ineficacia de cualquier estipulacion que los

afecte o desconozca.

En punto al tema de la ineficacia del traslado, |a Corporacion de cierre de
la jurisdiccion ordinaria ha explicado que la suscripcion del formulario, al
igual que las afirmaciones contenidas en los formatos preimpresos, tales
como “la afiliacién se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontanea y
sin presiones” U otro tipo de leyendas de esta clase, no son suficientes
para dar por demostrado el deber de informacion; tampoco se acredita
con proyecciones pensionales a futuro o con la manifestacion de las
ventajas del RAIS, sino que en los términos del articulo 97 numeral 1
del Decreto 663 de 1993, implica una descripcion de las
caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de los
regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con

exactitud la légica de los sistemas publicos y privados de pensiones,
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ademas, la obligacion de hacer publica toda la verdad objetiva de los

regimenes, en un lenguaje claro, simple y comprensible??,

A suvez, en Sentencia SL1688 - 2019, la Corporacion en cita adoctrind
que en los términos de los articulos 271 y 272 de la Ley 100 de 1993,
la reaccion del ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia o, la exclusion de todo efecto juridico del acto de traslado,
por este motivo, resulta equivocado el analisis del asunto bajo el
prisma de las nulidades sustanciales, particularmente, la existencia de
vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador
expresamente, previé de qué forma el acto de afiliacion se ve afectado
cuando no ha sido consentido de manera informada, tampoco se
puede exigir que al aplicar el articulo 271 ibidem, sea necesario
demostrar que el acto atenté contra el derecho del trabajador a

seleccionar el régimen pensional.

De lo expuesto se sigue, la declaratoria de ineficacia de la afiliacion
pretendida y, si bien el accionante se cambio6 a otras administradoras
con posterioridad, esta situacion no subsana la nulidad de la
vinculacion inicial, en este orden, PORVENIR S.A. debe transferir a
COLPENSIONES todos los valores de la cuenta individual de Alfredo
Cujar en los términos sefialados por el a quo, con los rendimientos
causados, pues, pertenecen al afiliado, destinados a financiar su
eventual prestacion de vejez, también debe devolver las comisiones o
gastos cobrados por administracién, primas de los seguros

previsionales de sobrevivencia e invalidez y aportes al fondo de

%2 (CS), sentencias STL— 8703 de 14 de octubre de 2020, STL-8992 y STL- 9110 de 21 de octubre de 2020.
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garantia de la pension minima, ya que, no procedia su descuento, en
tanto, la ineficacia del traslado lleva implicita la devolucion de estos
dineros con cargo a las utilidades del fondo, recursos que desde el
nacimiento del acto ineficaz han debido ingresar al RPM?%3, razén por

la cual se adicionara el fallo de primer grado en este aspecto.

Y si bien, COLFONDOS S.A. en su oportunidad remitié la totalidad de
aportes y rendimientos de la cuenta individual del actor, a la nueva AFP
para la que solicité su cambio, esta situacién no la exime de devolver,
con cargo a sus propios recursos, los valores cobrados por comisiones o
gastos de administracion, primas de los seguros previsionales de
sobrevivencia e invalidez y aportes al fondo de garantia de la pension
minima, pues, atendiendo la ineficacia de la afiliacion, no procedia el
descuento de suma alguna. En este tema también se adicionara la
decision del a quo, atendiendo que ademas se analiza en grado
jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES.

Por su parte, a la Administradora del RPM le corresponde recibir los
dineros remitidos por la AFP, reactivar la afiliacion del demandante v,

actualizar su historia laboral, en consecuencia, en este sentido se

adicionara la decision del a quo.

En adicién a lo anterior, cabe mencionar, que la ineficacia de traslado
de la accionante no afecta la sostenibilidad financiera del RPM,

atendiendo la devolucion de todos los aportes con sus rendimientos vy,

43 05), Sala Laboral, sentencia 58852 de 09 de octubre de 2019 y 78667 de 29 de julio de 2020.
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sin descuento por gastos de administracion, seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia, y aportes destinados al fondo de garantia de
pension minima; de otra parte, la prohibicion de traslado de régimen
cuando faltan menos de 10 afios para alcanzar la edad de pensién?,
no aplica en el asunto que ocupa la atencion de la Sala, en que se deja
sin efecto el cambio de régimen pensional cuando la AFP omite su
deber de informacién presentandose un consentimiento no informado

por el afiliado en su vinculacion al RAIS.

Finalmente, cumple precisar, que el deber de brindar la informacion
a los afiliados o usuarios del sistema pensional por parte de las AFP
proviene de la Ley 100 de 1993, en sus articulos 13 b), 271y 272, en
cuyos términos el trabajador tiene la opcion de elegir libre y
voluntariamente el régimen que mas le convenga, acogiendo una
decision consciente y realmente libre, que solo es posible alcanzarla
cuando se conocen a plenitud las consecuencias de la determinacion
que asume sobre su futuro pensional, asimismo, el articulo 97
numeral 1° del Decreto 663 de 1993, impuso a las AFP la obligacion
de suministrar a los usuarios la informacién necesaria para lograr la
mayor transparencia en las operaciones que se realicen, de suerte
que les permita escoger las mejores opciones del mercado,
informacion que hace referencia a las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de tal
forma que el afiliado pueda saber con exactitud la légica de los
sistemas publicos y privados de pensiones, preceptos que no hacen

distincion entre los usuarios o afiliados por razén de la profesiéon que

2 Articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de |a Ley 797 de 2003.
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hayan elegido, en este orden, PORVENIR S.A. tenia la obligacion de

brindar informacion clara, cierta, comprensible y oportuna.

INDEXACION

La indexacién es un método utilizado para reajustar el valor del dinero
por la pérdida de su poder adquisitivo como consecuencia de la
inflacién, su objetivo es contrarrestar los efectos deflacionarios de la
economia del pais y asi mantener el valor adquisitivo, que se ve
afectado necesariamente con el transcurso del tiempo. En adicion a lo
anterior, la imposicion oficiosa de la actualizacion no vulnera la
congruencia que debe existir entre las pretensiones y la sentencia sino

que materializa los principios de equidad e integralidad del pago®.

Bajo este entendimiento, atendiendo la pérdida del poder adquisitivo de
la moneda, procede la indexacion sobre las cuotas de administracion,
en este aspecto se confirmara la decision apelada. Asimismo, como las
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y, aportes
al fondo de garantia de la pensién minima también sufren una pérdida
del poder adquisitivo, se adicionara la decisién apelada y consultada,
para ordenar su indexacion, atendiendo el grado jurisdiccional que se

surte a favor de COLPENSIONES.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

2 (5}, Sala de Casacion Laboral, Sentencia con Radicado N2 52290 de 30 de julio de 2014, en la que cita la Sentencia N# 46832 de 12 de
agosto de 2012; asi como las decisiones SL 359, 5L.3871, SL4985, 513537, SL4174 y 5L3719 de 2021.
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La Sala se remite a los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS. En el
examine, lo pretendido es la ineficacia del traslado al RAIS, situacion que
tiene directa relacion con el derecho a la pensién, prerrogativa que la
constitucion, la ley vy, la jurisprudencia han determinado con caracter
irrenunciable e imprescriptible, pues, no solo procura el reconocimiento
formal de las prestaciones econdmicas, sino, la satisfaccion in toto, para
que los beneficios e intereses objeto de proteccion, sean reales, efectivos
y practicables?®, por ello, el titular del derecho esta habilitado a requerir
en cualquier momento a las entidades obligadas a la satisfaccion de la
pensién, como ocurre en el asunto, en que el convocante pretende la
ineficacia del traslado de régimen por vulneracién de precisos mandatos
constitucionales, legales y jurisprudenciales, para efectos del posterior

reconocimiento de la prestacion jubilatoria.

Ahora, en cuanto a los gastos de administracion también se declarara
no probada la excepcion de prescripcion, pues, su devolucion se genera
de la declaratoria de ineficacia del traslado, ademas, hacen parte del
derecho irrenunciable a la seguridad social, como lo ha explicado la

Corte Suprema de Justicia al sefalar que ‘la mentada declaratoria de

ineficacia es imprescriptible, en tanto se trata de una pretension meramente

declarativa y por cuanto los derechos que nacen de aquella tienen igual
connotacion, pues forman parte del derecho irrenunciable a la seguridad social’®".
Siendo ello asi, no operé el medio exceptivo propuesto, por ello, se
confirmara la decisién apelada y consultada en este aspecto. Sin costas

en la alzada.

% (5), Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016.
7 ¢5J, Sala Laboral, sentencia 47984 de 20 de abril de 2015
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En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia consultada
y apelada, para ORDENAR a COLFONDOS S.A. transferir a
COLPENSIONES, todos los valores que hubiere recibido entre el 01 de
agosto de 2000 y el 28 de febrero de 2004, con motivo de la afiliacion de
Alfredo Cujar con los rendimientos causados; asimismo, las comisiones
o gastos de administracién, seguros previsionales de invalidez y
sobrevivientes y aportes al fondo de garantia de pensién minima, dineros
que deberan ser indexados desde la fecha de su causacion hasta la
calenda de pago; ademas, se CONFIRMA lo relacionado en el paragrafo
de este numeral, en el sentido de descontar los dineros transferidos a
PORVENIR S A.

SEGUNDO.- ADICIONAR el numeral tercero de la decision de primer grado,
para ORDENAR a PORVENIR S.A. transferir a COLPENSIONES todos los
valores que hubiere recibido con motivo de las afiliaciones de Alfredo Cujar,
como cotizaciones, saldo de la cuenta de ahorro individual, sumas
adicionales de la aseguradora con todos sus frutos e intereses, esto es, con
los rendimientos que se hubieren causado; asimismo, las comisiones o
gastos de administracion, seguros previsionales de invalidez y
sobrevivientes y aportes al fondo de garantia de pension minima, dineros
que deberan ser indexados desde la fecha de su causacion hasta la calenda

de pago, con arreglo a lo expresado en la parte motiva de esta decision.
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TERCERO.- ADICIONAR la sentencia apelada y consultada en el
sentido de ORDENAR a COLPENSIONES a recibir los dineros
remitidos por las AFP, reactivar la afiliacion del demandante v,

actualizar su historia laboral.

CUARTO.- CONFIRMAR la sentencia consultada y apelada en lo
demas, con arreglo a lo expresado en la parte motiva de esta decision.

QUINTO.- Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

%‘ 7Y CG'\Q ,// o

LILLY Y LANDA VEGA BLA

LUIS ABUSTIN VEGA ARVA ;@/wﬁ%



Repuiblica de Colombia

Sala Laboral FEXPD. No. 031 2022 00036 01

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE MARIA EOFELMINA
RODRIGUEZ CUERVO CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES Y,
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A.

Bogota D.C., veintiocho (28) de junio de dos mil veintitrés (2023),
surtido el traslado previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 13 de
junio de 2022 vy, previa discusion y aprobacion del proyecto presentado,

la Sala Séptima de Decision, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelacién interpuesta por COLPENSIONES, asi como el
grado jurisdiccional de consulta a su favor respecto de las condenas

que no fueron objeto de reproche, revisa la Corporacion el fallo de fecha
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23 de agosto de 2022, proferido por el Juzgado Treinta y Uno Laboral
del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La actora demando la ineficacia de su traslado del régimen de prima
media con prestacion definida al régimen de ahorro individual con
solidaridad efectuado a través de PROTECCION S.A. en consecuencia,
se ordene a esta AFP devolver a COLPENSIONES el capital por el
tiempo cotizado, con los rendimientos provenientes de su ahorro,
incluida la cuota de administracion; COLPENSIONES debe recibir y
aceptar su traslado, pagar la pension de vejez a partir del momento en

que acredite el retiro del sistema y, costas.

Fundamenté sus pedimentos, en sintesis, en que nacié el 18 de marzo
de 1961, ha cotizado al Sistema General de Pensiones 1847.7 semanas
de junio de 1990 a mayo de 2021, de las cuales 831.99 semanas fueron
en el RPM y, 1015.71 semanas en el régimen de ahorro individual a
través de PROTECCION S.A. Su traslado al RAIS lo realizé en agosto
de 2001; cuando trabajaba en la Oficina de Admisiones de la
Universidad de Cundinamarca en Girardot, llegaron al auditorio una
cantidad de jovenes que de manera publica y generalizada les indicaron
que quienes no eran de régimen de transicion se debian pasar al fondo
privado, porque les convenia, sin emitir otra explicacion. Realizd el
traslado sin saber las consecuencias de su decisién, pues, nunca le
hicieron una proyeccién econémica de acuerdo a la asignacion que

tenia, no le mencionaron de cuanto podia ser su pensién, lo Unico que
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les interesaba era atraer clientes para el fondo privado y cumplir metas
de afiliacién sin atender la situacidon pensional de cada afiliado. Toda la
informacién patrocinada y coadyuvada por los jefes de Recursos
Humanos de la Universidad, quienes permitieron el ingreso de esos
asesores, situacion que dada la importancia y jerarquia que tenian en
materia laboral y de seguridad social en la empresa, la llevé a ese
convencimiento equivocado. El 02 de julio de 2021 solicit6 a
COLPENSIONES la nulidad de su traslado con respuesta negativa; en
junio de esa anualidad, peticion6é a PROTECCION S.A elaborara la
proyeccion de su mesada pensional, arrojando en retiro programado un
valor de $908.526.00, mientras que en el régimen de prima media,
teniendo en cuenta el IBL de los ultimos 10 afios, a abril de 2018 seria
de $1°323.565. La AFP no le informé de la posibilidad que tuvo de
retornar al RPM dentro del afio siguiente a la vigencia de la Ley 797 de
2003, tampoco la ilustré con cuadros comparativos que le permitieran

ejercer libremente la eleccion de régimen pensional’.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Administradora Colombiana de
Pensiones — COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, en cuanto a los hechos acepté la data de nacimiento de
la convocante, su traslado de régimen pensional y, la solicitud de
nulidad del traslado con respuesta negativa. En su defensa propuso las
excepciones de falta de legitimacion en la causa por pasiva,
inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con

prestacién definida, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de

1 Archivo 001 Demanda.
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nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, improcedencia de costas
en instituciones administradoras de seguridad social del orden publico,

su buena fe y, genérica?

La Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
PROTECCION S.A. present6 oposicién a los pedimentos, en cuanto a
las situaciones facticas aceptd la calenda de nacimiento de la actora,
su traslado al RAIS y, |la proyeccién pensional realizada por dicha AFP.
Propuso las excepciones de inexistencia de la obligacién y falta de
causa para pedir, su buena fe, prescripcién, aprovechamiento indebido
de los recursos publicos y del sistema general de pensiones,
reconocimiento de restituciéon mutua en favor de la AFP: inexistencia de
la obligacion de devolver la comisién de administracion cuando se
declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacién por falta de causa vy,

genérica®.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declar6 la ineficacia del traslado de régimen
de Maria Eofelmina Rodriguez Cuervo del régimen de prima media con
prestacion definida al régimen de ahorro individual con solidaridad,
teniéndola como validamente afiliada en el régimen de prima media con
prestacion definida; ordené a PROTECCION S.A. trasladar a
COLPENSIONES la totalidad de las sumas de dinero que recibi6 de la

demandante por aportes, con sus intereses y frutos civiles, sin que pueda

Z Archivo 010 Contestacion.
* Archivo 013. Contestacion.
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descontar suma alguna por gastos de administracion y seguros, entre
otros; ordené a COLPENSIONES recibir a la demandante en el régimen
de prima media con prestacion definida como si nunca se hubiese
trasladado de régimen e; impuso costas a PROTECCION S.A*.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién anterior, COLPENSIONES interpuso
recurso de apelacién, en el que en resumen expuso, que a la
demandante no le asiste derecho de reintegrarse al régimen de prima
media con prestacion definida por expresa prohibicién del articulo 2° de
la Ley 797 de 2003, teniendo en consideracion su fecha de nacimiento;
de otro lado, no se observan vicios del consentimiento que permitan
concluir que su afiliacion al RAIS preste mérito para declarar su nulidad,
contrario a ello, se evidencia el cumplimiento del deber de informacion
de la AFP para la fecha en que se perfecciond el traslado; aunado a lo
anterior, el tiempo que ha estado la actora en el RAIS ha dejado clara
su intencién de permanecer bajo la cobertura de este sistema, con todo
lo que ello implica, dilucidando asi un campo de incertidumbre en
cuanto a controvertir su afiliacion a PROTECCION, en atencion a lo
establecido por la Corte Suprema de Justicia en Sentencia SL 413 de
2018°.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

* Archivos 20y 21 Grabacién y Acta de Audiencia.
% Archivos 20y 21 Grabacion y Acta de Audiencia.
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Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Maria Eofelmina
Rodriguez Cuervo estuvo afiliada al Instituto de Seguro Social - ISS de
01 de diciembre de 1995 a 30 de septiembre de 2001, aportando 265
semanas para los riesgos de invalidez, vejez y muerte y; el 23 de agosto
de la ultima anualidad en cita, solicité su traslado a CESANTIAS Y
PENSIONES SANTANDER S.A. hoy PROTECCION S.A. efectivo a partir
de 01 de octubre siguiente; situaciones facticas que se infieren del
reporte de semanas cotizadas en pensiones emitido por
COLPENSIONES®, el formulario de afiliacion’, el historial de
vinculaciones de ASOFONDOS?, el resumen de historia laboral
expedida por la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico®; el reporte de estado de cuenta' y, la
historia laboral de la demandante'’, elaborados por PROTECCION S.A.

Rodriguez Cuervo nacié el 18 de marzo de 1961, como da cuenta su

cédula de ciudadania'?.

Mediante oficio de 27 de julio de 2021, COLPENSIONES negé la
solicitud de ineficacia del traslado de régimen pensional presentado por
la demandante, bajo el argumento que la solicitud de afiliacion o
traslado fue realizada de manera directa y voluntaria ejerciendo su
derecho a la libre eleccion de régimen de conformidad con lo

establecido el articulo 13 literal b) de la Ley 100 de 1993,

& Archivo 002, folios 1 a 4.

7 Archivo 013 folio 38.

B Archivo D13 folio 42.

% Archivo 013 folios 39 a 41.
18 Archivo 013 folios 64 a 71.
11 Archivo 013 folios 72 a 90.
12 Archivo 002 folio 5.

13 Archivo 002 folios 61y 62.
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Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a resolver el asunto
sometido a su consideracién, atendiendo el grado jurisdiccional de
consulta, lo expuesto en la impugnacion resefiada y, en las alegaciones

recibidas.

INEFICACIA DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

Con arreglo al articulo 12 de la Ley 100 de 1993, el sistema general de
pensiones se compone de dos regimenes solidarios, excluyentes y
coexistentes, como son (i) el solidario de prima media con prestacion
definida y, (i) el de ahorro individual con solidaridad. A su vez, el articulo
13 ibidem en su literal b), establece que la seleccién de uno cualquiera
de ellos “es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara

por escrito su eleccién al momento de la vinculacion o del traslado”.

Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los

siguientes: (i) certificado de existencia y representacion legal de la AFP
convocada a juicio™, (i) simulacién pensional realizada por

PROTECCION'S, (iii) liquidacién de la mesada pensional aportada por la
actora’®, (iv) concepto de 29 de diciembre de 2015 emitido por la
Superintendencia Financiera de Colombia'” y, (v) comunicados de

prensa’®.

14 Archivo 002 folios 63 a 123.
15 Archivo 002 folios 41 y 43.
% Archivo 002 folios 44 a 58,
17 Archivo 013 folios 91 vy 92,
18 Archivo 013 folios 93 a 95.
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También se recibieron los interrogatorios de parte de Maria Eofelmina
Rodriguez Cuervo' y de la Representante Legal de PROTECCION

S.A.2 asimismo, el testimonio de Betty Gonzalez Mora?'.

Ahora, en el formulario de afiliacion suscrito por la demandante el 23 de

agosto de 200122, se lee:

‘DE ACUERDO CON EL DECRETO 692 DE 1994 ARTICULO 11, HAGO
CONSTAR QUE LA SELECCION DEL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD LA HE EFECTUADO EN FORMA
LIBRE, ESPONTANEA Y SIN PRESIONES. MANIFIESTO QUE HE
ELEGIDO A CESANTIAS Y PENSIONES SANDANTER PARA QUE
ADMINISTRE MIS APORTES PENSIONALES Y QUE LOS DATOS
PROPORCIONADOS EN ESTA SOLICITUD SON VERDADEROS.
AUTORIZO A PENSIONES Y CESANTIAS SANTANDER PARA QUE
TRAMITE A M| NOMBRE LA EMISION DEL BONO PENSIONAL”.

19 Archivo 020 Audiencia, min 00:06:21 Maria Eofelmina Rodriguez Cuervo dijo que los asesores de PROTECCION llegaron a la Universidad
de Cundinamarca, reunieron a un grupo de personas en el auditorio, les hablaron de manera general un monton de cosas, como nadie
manejaba el tema quedaron como enredados, posterior a la reunién los cogieron individualmente por dependencias en las oficinas,
resultaron firmando un formato a todas carrearas. No se sintié presionada para firmar el formulario, pero, de todas maneras no tenia muy
clara la situacién. En algin momento recibié extractos de PROTECCION pero normalmente no revisa su correo. Su deseo de retornar al
RPM es porque, no se siente conforme para retirarse y pensionarse con un salario minimo que es lo que ofrece un fondo privado. No ha
elevado inconformidad ante su administradora de pensiones, el afio pasado presentd derecho de peticién para solicitar su traslado a
COLPENSIONES, pero se lo negaron, por lo que, solicitd instaurar la demanda. La asesorfa fue hace tantos afios que no recuerda que le
indicaron los asesores del fondo privado respecto de la edad, tampoco qué pasaria con sus aportes efectuados en el 1S5 al momento del
traslado; no leyé los extractos que le llegaban, porque, casi no manejaba el correo personal.

0 Archiva 020 Audiencia, min 00:15:47. Angela Patricia Pardo, dijo que al momento del traslado desconoce |a informacién verbal que se
le pudo brindar a la demandante, pues no consta en el farmulario de afiliacién, dnico documento con que cuenta PROTECCION, en este
caso SANTANDER brindaba informacion sobre este fondo en el RAIS, no existe prueba documental de los calculos de proyeccién pensional,
comparativos entre regimenes porque para la época del traslado no existfa tal obligacion; a los asesores se |les capacitaba para que
brindaran todas las caracteristicas del régimen de ahorro individual. Dentro del expediente no se evidencia que se haya hecho reasesoria

a la demandante

21 Archive 020 Audiencia, min 00:21:05. Betty Gonzalez Mora, manifestd que conoce a Maria Rodriguez como compafiera de trabajo desde
hace 32 afios en la Universidad de Cundinamarca — Seccional Girardot. Sabe que la demandante se encuentra en el fondo de pensiones
PORVENIR o PROTECCION, sabe que es un fondo privado, lo cual le consta, porque, ellas estuvieron hablando hace mucha tiempo, yo le
preguntaba que por qué estaba en eso, y la demandante decia que no sabia por qué le enviaban los aportes para el fondo, la actora
siempre ha sido funcionaria pdblica. No conoce las circunstancias del traslado de la demandante. En su caso concreto - de la testigo -,
pertenece a COLPENSIONES, porque siempre ha querido pertenecer a lo que ofrece el estado, no sabe por qué la actora se salia del
Instituto de Seguro Social hoy COLPENSIONES, les tocaba pasarse para el fondo que la Universidad enviaba los recursos, fue cuando salié
la ley que los sacaban del Departamento de Cundinamarca - CAPRECUNDI, no recuerda si para esa época fueron asesores de los fondos
privados, v se acuerda que ella - la testigo -, decidid irse para el instituto de Seguro Social.

2 Archive 013 folio 38.
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Pues bien, los medios de conviccion resefiados en precedencia,
valorados en conjunto, no permiten colegir que CESANTIAS Y
PENSIONES SANTANDER S.A. hoy PROTECCION S.A. haya
suministrado informacioén clara, precisa y detallada a la accionante sobre
las consecuencias de su traslado al RAIS, situaciéon que configurd

omision de su deber de informacion.

Ahora, en lo atinente a la nulidad por omision del deber de
informacion, la doctrina ha advertido que dentro de las obligaciones
especiales que corresponden a las entidades cuya esencia es la gestion
fiduciaria como las administradoras de pensiones, se destacan la buena
fe, la transparencia, la vigilancia, asi como el deber de informacion, deber
definido por la Sala de Casacion Laboral de la Corporacién de cierre de

la jurisdiccion ordinaria®; resaltando ademas, que “...el engario, no solo se

traduce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de
tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de

decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un

traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada. 28

Es que, recaia en CESANTIAS Y PENSIONES SANTANDER S.A. hoy
PROTECCION S.A. la carga de demostrar que cumplié su deber de
ofrecer a la afiliada informacion veraz y suficiente cuando definia su
situacion de permanencia o cambio de régimen pensional, circunstancia
que no alcanza a materializarse en el examine con la simple afirmacion
que los afiliados suscriben de manera libre y voluntaria el formulario de

vinculacién en que manifiestan por escrito que aceptan y conocen las

2 ). Sentencia 33083 de 22 de noviembre de 2011y, reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de 2015,
% (5], Sentencias 31989 y 31314 de 09 de septiembre de 2008, asl coma reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de
2019.
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condiciones propias del régimen de ahorro individual o con la informacion
de poder efectuar aportes voluntarios, pues, le incumbia acreditar que le
explicd en detalle las consecuencias de la vinculacion a su
Administradora, especificamente el acceso a la prestacién de vejez
dependiendo del valor del capital aportado y ahorrado en su cuenta
individual, las variables que determinan e inciden en la cuantia de la
mesada, asi como las diferentes modalidades pensionales que, sin
embargo, con pleno conocimiento de lo anterior, ella opté por el cambio

de régimen.

Reafirma lo dicho, el caracter irrenunciable del derecho fundamental a la
seguridad social sefialado en el articulo 48 Constitucional, en armonia
con los articulos 13y 14 del CST, que disponen el minimo de derechos y
garantias establecidos en las leyes sociales del trabajo, su naturaleza de
orden publico, asi como la ineficacia de cualquier estipulacién que los

afecte o desconozca.

En punto al tema de la ineficacia del traslado, la Corporacién de cierre de
la jurisdiccién ordinaria ha explicado que la suscripcién del formulario, al
igual que las afirmaciones contenidas en los formatos preimpresos, tales
como “a afiliacién se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontanea y
sin presiones” u otro tipo de leyendas de esta clase, no son suficientes para
dar por demostrado el deber de informacion; tampoco se acredita con
proyecciones pensionales a futuro o con la manifestacion de las ventajas
del RAIS, sino que en los términos del articulo 97 numeral 1 del Decreto
663 de 1993, implica una descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo

que el afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas
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publicos y privados de pensiones, ademas, la obligacion de hacer publica
toda la verdad objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y

comprensible?®.

A su vez, en Sentencia SL1688 - 2019, la Corporacién en cita adoctrind
que en los términos de los articulos 271y 272 de la Ley 100 de 1993, la
reaccion del ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia o, la exclusion de todo efecto juridico del acto de traslado, por
este motivo, resulta equivocado el andlisis del asunto bajo el prisma de
las nulidades sustanciales, particularmente, la existencia de vicios del
consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente,
previé de qué forma el acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha
sido consentido de manera informada, tampoco se puede exigir que al
aplicar el articulo 271 ibidem, sea necesario demostrar que el acto atentoé

contra el derecho del trabajador a seleccionar el régimen pensional.

De lo expuesto se sigue, la pretendida declaratoria de ineficacia de la
afiliacion, en este orden, PROTECCION S.A. debe remitir a
COLPENSIONES todos los valores de la cuenta individual de Maria
Eofelmina Rodriguez Cuervo, en los términos sefialados por el a quo, con
los rendimientos causados, pues, pertenecen a la afiliada, destinados a
financiar su eventual prestacion de vejez, también debe devolver las
comisiones o gastos cobrados por administracién, primas de los seguros
previsionales de sobrevivencia e invalidez y, aportes al fondo de garantia
de la pensién minima, ya que, no procedia su descuento, en tanto, la
ineficacia del traslado lleva implicita la devolucién de estos dineros con

cargo a las utilidades del fondo, recursos que desde el nacimiento del

3 (5), sentencias STL— 8703 de 14 de octubre de 2020, STL—8992 y STL- 9110 de 21 de octubre de 2020.
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acto ineficaz han debido ingresar al RPM?®, en este sentido, se adicionara
el fallo de primer grado atendiendo la consulta que se surte a favor de
COLPENSIONES.

Por su parte, a la Administradora del RPM le corresponde reactivar la
afiliaciéon de la demandante, recibir los valores remitidos por la AFP v,
actualizar la historia laboral de |la actora, en consecuencia, en este tema

se confirmara la decision del a quo.

En adicién a lo anterior, cabe mencionar, que la ineficacia de traslado de
la accionante no afecta la sostenibilidad financiera del RPM, atendiendo
la devolucién de todos los aportes con sus rendimientos y, sin descuento
por gastos de administracion; de otra parte, la prohibicién de traslado de
régimen cuando faltan menos de 10 afios para alcanzar la edad de
pensién?’, no aplica en el asunto que ocupa la atencioén de la Sala, en
que se deja sin efecto el cambio de régimen pensional cuando la AFP
omite su deber de informacién presentandose un consentimiento no

informado por el afiliado en su vinculacion al RAIS.

Finalmente, cumple precisar, que el deber de brindar la informacion a
los afiliados o usuarios del sistema pensional por parte de las AFP
proviene de la Ley 100 de 1993, en sus articulos 13 b), 271 y 272, en
cuyos términos el trabajador tiene la opcion de elegir libre y
voluntariamente el régimen que mas le convenga, acogiendo una

decisién consciente y realmente libre, que solo es posible alcanzarla

% (5), Sala Laboral, sentencia 58852 de 09 de octubre de 2019 y 78667 de 29 de julio de 2020.
27 articulo 12 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003.
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cuando se conocen a plenitud las consecuencias de la determinacién
gue asume sobre su futuro pensional, asimismo, el articulo 97 numeral
1° del Decreto 663 de 1993, impuso a las AFP la obligaciéon de
suministrar a los usuarios la informacién necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que se realicen, de suerte que les
permita escoger las mejores opciones del mercado, informacion que
hace referencia a las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios
de cada uno de los regimenes pensionales, de tal forma que el afiliado
pueda saber con exactitud la légica de los sistemas publicos y privados
de pensiones, preceptos que no hacen distinciéon entre los usuarios o
afiliados por razén de la profesion que hayan elegido, en este orden,
CESANTIAS Y PENSIONES SANTANDER S.A. hoy PROTECCION S.A.
tenia la obligacion de brindar informacion clara, cierta, comprensible y

oportuna.

INDEXACION

La indexacion es un método utilizado para reajustar el valor del dinero
por la pérdida de su poder adquisitvo como consecuencia de la
inflacién, su objetivo es contrarrestar los efectos deflacionarios de la
economia del pais y asi mantener el valor adquisitivo, que se ve
afectado necesariamente con el transcurso del tiempo. En adicién a lo
anterior, la imposicién oficiosa de la actualizacion no vulnera la
congruencia que debe existir entre las pretensiones y la sentencia sino

que materializa los principios de equidad e integralidad del pago®.

2 5, Sala de Casacidn Laboral, Sentencia con Radicado N2 52290 de 30 de julio de 2014, en la que cita |a Sentencia N® 46832 de 12 de
agosto de 2012; asi coro las decisiones SL 359, SL3871, 5L4985, 513537, 514174 y 5L3719 de 2021.
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Bajo este entendimiento, atendiendo la pérdida del poder adquisitivo de
la moneda, procede la indexacién sobre las cuotas de administracion,
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y, aportes
al fondo de garantia de la pensién minima. En este orden, se adicionara
la decision de primer grado, atendiendo la consulta que se surte a favor
de COLPENSIONES.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

La Sala se remite a los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS. En el
examine, lo pretendido es la ineficacia del traslado al RAIS, situacion que
tiene directa relaciéon con el derecho a la pension, prerrogativa que la
constitucion, la ley vy, la jurisprudencia han determinado con caracter
irrenunciable e imprescriptible, pues, no solo procura el reconocimiento
formal de las prestaciones econémicas, sino, la satisfaccion in toto, para
que los beneficios e intereses objeto de proteccion, sean reales, efectivos
y practicables?, por ello, el titular del derecho esta habilitado a requerir
en cualquier momento a las entidades obligadas a la satisfaccion de la
pensién, como ocurre en el asunto, en que la convocante pretende la
ineficacia del traslado de régimen por vulneracién de precisos mandatos
constitucionales, legales y jurisprudenciales, para efectos del posterior

reconocimiento de la prestacion jubilatoria.

Ahora, en cuanto a los gastos de administracion, seguros previsionales
y aportes al fondo de garantia minima también se declarara no probada

la excepcidn de prescripcion, pues, su devolucion se genera de la

¥ Cs), Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016.
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declaratoria de ineficacia del traslado, ademas, hacen parte del derecho
irrenunciable a la seguridad social, como lo ha explicado la Corte
Suprema de Justicia al sefalar que “la mentada declaratoria de ineficacia es

imprescriptible, en tanto se trata de una pretensién meramente declarativa y por

cuanto los derechos que nacen de aquella tienen igual connotacién, pues

forman parte del derecho irrenunciable a la seguridad social®°. Siendo ello asi,
no operd el medio exceptivo propuesto, por ello, se confirmara la

decisién consultada y apelada. Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- MODIFICAR el numeral segundo del fallo consultado y
apelado para ORDENAR a PROTECCION S.A. transferir a
COLPENSIONES la totalidad de las sumas de dinero que recibié de la
demandante por aportes, con sus intereses y frutos civiles; asimismo,
debe devolver comisiones o gastos cobrados por administracion, primas
de los seguros previsionales de sobrevivencia e invalidez y, aportes al
fondo de garantia de la pensién minima, descontados a la demandante,
debidamente indexados, con arreglo a lo expresado en la parte motiva

de esta decision.

30 5), Sala Laboral, sentencia 47984 de 20 de abril de 2015.
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SEGUNDO.- CONFIRMAR en lo demas la decision consultada y

apelada. Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

o G LD f —

LILLY%OLAN DA VEGA BLA@O

LUIS AGUSTIN VEGA ARVAJ W %&J
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE BLANCA CECILIA
HERNANDEZ DE CRIOLLO CONTRA SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. LITIS CONSORCIO NECESARIO JOSE ANTONIO
CRIOLLO VERGARA.

Bogota D.C., veintinueve (29) de junio de dos mil veintitrés (2023),
surtido el traslado previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022y,
previa discusién y aprobacion del proyecto presentado, la Sala Séptima

de Decision, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer en grado jurisdiccional de consulta a favor de la demandante
y, el vinculado José Antonio Criollo Vergara, revisa la Corporacién el
fallo de fecha 29 de agosto de 2022, proferido por el Juzgado Diecisiete

Laboral del Circuito de Bogota.
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ANTECEDENTES

La actora demandé la pensién de sobrevivientes, a partir de 17 de
marzo de 2014, intereses moratorios o en subsidio indexacion, costas,

ultra y extra petita.

Fundamentd sus pedimentos, en sintesis, en que el 12 de agosto de
1972 contrajo matrimonio con José Antonio Criollo, unién de la que el
10 de agosto de 1986, naci6 Leidi Viviana Criollo Hernandez, quien
estuvo afiliada y cotizando a PORVENIR S.A. a partir de 24 de abril de
2004, asegurada que falleci6 el 17 de marzo de 2014, data esta Ultima
en que dependia econdmicamente de su hija, pues, era la unica persona
con capacidad econémica para aportar a la manutencién del hogar en
cuanto a pago de servicios, alimentacion, vestuario y demas. La
causante no contrajo matrimonio ni tuvo unién marital de hecho con
compafiero alguno, tampoco procreé hijos. En la actualidad tiene 60
afios de edad, nunca ha trabajado, tampoco ha aportado al sistema
general de pensiones. Con ocasion del fallecimiento de su hija, el 05 de
febrero de 2015, solicité la prestacién econémica a PROVENIR S.A.,

negada con comunicacién de 09 de marzo siguiente’.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S. A., se opuso a la

prosperidad de las pretensiones, en cuanto a los hechos admitio el

! Folios 8a 17.
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vinculo matrimonial entre la demandante y José Antonio Criollo, asi
como las calendas de nacimiento y fallecimiento de la causante Leidi
Viviana Criollo Hernandez. En su defensa propuso las excepciones de
inexistencia de obligacién a cargo de PORVENIR por ausencia de
presupuestos y requisitos legales para tener derecho al reconocimiento
y pago de la pensién de sobrevivientes reclamada por la demandante,
cobro de lo no debido, prescripcién, buena fe, compensacion vy,

genérica®.

Mediante auto de 25 de junio de 2018 se dispuso la vinculacion de José
Antonio Criollo Vergara, como litis consorcio necesario®, quien contesto
el libelo mediante curador ad litem, oponiéndose a las pretensiones, por
cuanto también es beneficiario de la prestacion econémica. Presentd
como excepciones la innominada, inexistencia de la obligacion y cobro
de lo no debido, imposibilidad juridica para cumplir lo pretendido vy,

declaratoria de otras excepciones®.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declaré probadas las excepciones de
inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido propuestas por
PORVENIR S.A.; absolvié a la Administradora demandada de todas las
pretensiones incoadas por Blanca Cecilia Hernandez de Criollo y por el
litisconsorcio necesario José Antonio Criollo e; impuso costas a

Hernandez de Criollo®.

2 Folios B1a 92,

3 Folio 163.

4 Folios 207 a 209.

5 Folios 281 y 282 y Archivo Video Audiencia 29-08-2022 Sentencia.
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PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Quedd demostrado dentro del proceso, que Leidi Viviana Criollo
Hernandez estuvo afiliada a la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., cotizando 436.57 semanas de 01
de agosto de 2004 a 17 de marzo de 2014, asegurada que fallecio en la
Ultima calenda en cita; situaciones facticas que se coligen del registro
civil de defuncién®, el Registro Unico de Afiliaciones a la Proteccion
Social - RUAF7, el historial de vinculaciones emitido por ASOFONDOS?,
el formulario de afiliacion® y, la relacion de aportes expedidos por la
AFP'°. Siendo ello asi, al superar la afiliada 50 semanas de aportes en
los tres afios anteriores a su deceso, dejé causado el derecho a la
pension de sobrevivientes, con arreglo al articulo 46 de la Ley 100 de
1993, al que remite el articulo 73 ibidem, tema que ademas, no fue objeto

de reparo.

El 15 de agosto de 2014, Blanca Cecilia Hernandez de Criollo y José
Antonio Criollo, en condicién padres de la causante, solicitaron a
PORVENIR S.A. la prestacién de sobrevivientes'', negada con
comunicacién de 03 de febrero de 2015, porque, no acreditaron la
dependencia econémica respecto de |a afiliada fallecida'®, sin embargo,
recibieron $16°581.746.00 como devolucion de saldos en proporcion de

50% para cada uno'®.

¢ Folio 22 y 110.

7 Folios 117 a 119.

% Folio 120.

* Folio 93.

10 Folios 26 a41y 94a 101.
11 Folios 102 a 109,

12 Folio 121.

13 Folios 130.
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Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a resolver el asunto
sometido a su consideracién, atendiendo el grado jurisdiccional de

consulta y, lo expuesto en las alegaciones recibidas.

PENSION DE SOBREVIVIENTES

Atendiendo la data de fallecimiento de la asegurada, 17 de marzo de
2014', la disposicién que regula el reconocimiento de la pension de
sobrevivientes pretendida es el articulo 74 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 13 literal d) de la Ley 797 de 2003, a cuyos

términos se remite esta Sala de Decision.

Con arreglo a los preceptos en cita, para resolver el grado jurisdiccional
de consulta se analizara la existencia o no de la dependencia econémica
de la demandante y del vinculado frente a la causante, ademas, si la
ausencia del sefialado aporte financiero desmejoré su calidad de vida,
pues, en el derecho a la prestacién por sobrevivencia para los
progenitores, la ley concede especial relevancia a la subordinacion
material al momento del ébito, procurando cubrir las necesidades del
familiar supérstite ante la carencia de los ingresos econémicos de quien

sufragaba su sostenimiento.

Ademas de los instrumentos referidos, se aportaron a instructivo los
siguientes: (i) registro civil de nacimiento de Leidi Viviana Criollo

Hernandez que acredita la condicion de padres de Blanca Cecilia

14 Folio 22 v 110.
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Hernandez de Criollo y José Antonio Criollo Vergara'®; (ii) cédula de
ciudadania y registro civil de nacimiento de Blanca Cecilia Hernandez de
Criollo': (iii) cédula de ciudadania de José Antonio Criollo'’; (iv) registro
civil de matrimonio de José Antonio Criollo y Blanca Cecilia Hernandez de
Criollo'®; (v) actas de declaracion extra proceso rendidas el 15 de julio de
2016 por Rosabel Clavijo Garzén, Héctor Enrique Naranjo Pérez y Flor
Maria Contreras Benavides, en que indicaron haber conocido desde
hacia 27 afios a Leidi Viviana Criollo Hernandez, quien fallecié el 17 de
marzo de 2014, por ese conocimiento les consta que la causante era hija
de Blanca Cecilia Hernandez de Criollo y José Antonio Criollo Vergara,
que igualmente Leidi Viviana a su deceso era soltera, no habia contraido
matrimonio, no hacia vida marital con ninguna persona, tampoco tenia
hijos, sus padres convivieron con ella bajo el mismo techo hasta su
fallecimiento y, dependian econémicamente de ella'® e; (vi) Informe de
Investigacion para Pago de Prestaciones Economicas adelantado por
Leon & Asociados radicado en PORVENIR S.A. el 24 de septiembre de
20142,

También se recibio el interrogatorio de parte de José Antonio Criollo
Vergara?!, asi como los testimonios de Yindi Maryud Guasca

15 Folio 21.

16 Folios 1By 19.

¥ Folio 111,

¥ Folio 20.

13 Folios 45 a 52.

2 Folios 114 a 116.

21 Archivo Audiencia 03-08-2020 min 00:20:12 José Antonio Criolla dijo que es camionero de profesién, que no solicitd el reconocimiento de la
pensién, pues le corresponde a su esposa. Recibié una devolucion de saldos por $8'300.000 y pico, no sabe realmente porque se lo dieron pues no
efectud solicitud, pero lo llamaron a decirle que firmara. No dependia econdmicamente de su hija, pero su esposa si, la causante contribuia en la
casa con el mercado y los servicios, con lo que hacia falta, ya que él tenia muchas deudas de su casa y el carro. Su esposa dependia de Leidi Viviana,
pues ésta era quien la cuidaba, No tiene propiedades, su esposa Blanca Cecilia tiene una casita que él le compro, y la tinica propiedad que é| tiene
es su carro que es lo que es da la comida. El dinero que recibe por su camién es inclerta, en un mes puede obtener un millén, en otro mes dos
millones y, hay meses que no se gana nada. Al momento del fallecimiento de su hija, Blanca Cecilia Hernandez no estaba trabajando, nunca ha
trabajado. Sabe que la causante tenia una deuda en la entidad donde financian los estudios, y de la cual no recuerda el nombre. Cada quince dias
que le llegaba el sueldo a su hija, hacia los pagos del mercado con su tarjeta; adicional al mercado ella tenia sus gastos personales, No era beneficiario
en salud de la causante, porque él siempre ha pagado su salud es camionero y corre muchos riesgos. Al momento del deceso su hija no tenia vivienda
ni vehiculo. Su hija vivia con él su padre, con Banca Cecilia y su hermano Julldn- de la causante, en una casa de vivienda familiar de dos pisos, cuatro
habitaciones, no tiene locales comerciales. No recibid ayuda de sus otros hijos mayores porque cada uno tenia su hogar y sus propias deudas. La de
cujus empezd a trabajar una vez salio de bachiller mas o menos desde los 16 afios porque no habia recursos.
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Contreras??, Flor Maria Contreras Benavides®, Héctor Enrique Naranjo

Pérez?* y, Rosabel Clavijo Garzon®.

Pues bien, las pruebas resefiadas en precedencia, valoradas en conjunto,
no permiten concluir que Blanca Cecilia Hernandez de Criollo y José
Antonio Criollo dependieran econémicamente de su hija Leidi Viviana
Criollo Hernandez, pues, aunque vivian bajo el mismo techo y, los testigos

fueron coincidentes en sefialar que la causante colaboraba con los gastos

22 Archivo Audiencia 03-09-2020 min 00:36:32 Yindi Maryud Guasca Contreras, manifestd que vive en San Isidro en Bogota, conoce a Blanca Cecilia
Herndndez y José Antonio Criollo desde que tiene uso de razdn, desde su nifiez porque siempre fueron vecinos y nunca cambiaron de vivienda, los
hijos de |a anterior parea son Sandra Rocio que es la mayor, Oscar, Leidi Viviana que fallecid y, el ditimo Julidn; dicha familia ha vivido en el barrio
San Isidro a tres casas de la de ella, Sandra Rocio es enfermera jefe, se casd, tiene dos hijos y se fue a vivir a Villavicencio, Oscar trabaja en los
camiones y ha escuchado que vive al lado de las Cruces con su esposa y tres hijos, Leidy Viviana vivia con sus padresy con su hermano Julian. Blanca
Cecilia era ama de casa y a don Antonio toda la vida lo vio con su camién como conductor. No tiene conocimiento si éstos pagaban alguna cuota por
su vivienda, sabe que Leidy Viviana fue un gran apoyo para sus padres, pues era la gue tenia la estabilidad laboral en a familia, la veia llegar con
mereado en el taxi, siempre se la encontraba en el supermercado en Carrefour, ella era la que manejaba esa parte econdmica, no podria decir a
ciencia clerta como se repartian el dinero, Fuera de haber presenciado que la causante asumia la compra del mercado, no tiene conocimiento qué
otros gastos del hogar asumia. No tiene conocimiento desde cuando y en que empresas estaba trabajando Leidi Viviana, fue su vecina pero no hubo
un vinculo de amistad, sabe que era una nifia muy de su hogar, de su familia pero no sabia de su vida personal. Para la época que la causante estaba
trabajando, no los visitaba, sélo tenia contacto visual con ellos y siempre los saludaba. Sabe que los mercados los hacia Leidi Viviana cuando la veia
en los supermercados, porque Blanca le comentd una vez que se encontraron en Carrefour hacia B o 9 afios. El fallecimiento de Leidy Viviana fue
repentino, salid de su casa muy contenta por un ascenso en su trabajo, se empezo a sentir mal, la llevaron a San Ignacio donde fallecid. No tiene
conocimiento si alguno de los otros tres hermanos de la causante, le ayudaban econdmicamente a Blanca Cecilia y José Antonio.

# Archivo Audiencia 03-09-2020 min 00:36:32 Flor Marina Contreras Benavides, manifestd que vive en el barrio San Isidro localidad de San Cristébal,
conoce a Blanca Cecilia Herndndez y José Antonio Criollo, esposos y padres de Leidi, lo cual le consta porque son vecinos desde que llegd al barrio
en 1983, y los mencionados ya vivian en el barrio, guienes tuvieron cuatro hijos, Oscar, Rocio, Leidi y Julidn, para la época del fallecimiento de Leidi
ésta vivia con sus padres Blanca y José Antonio y con su hermano Julidn, los otros hermanos no vivian en la misma casa. Para la época del deceso de
la causante, no visitaba con frecuencia el hogar de Blanca, eran vecinos y se saludaban, sabe que Blanca se dedicaba al hogar, nunca trabajo en
empresa y, José Antonio toda la vida ha manejado un camién; veia a Leidi que hacia el mercado, se imagina que pagaba los servicios. Cuando ella-
la testigo llegd al barrio, la demandante y su conyuge pagaban arriendo, luego compraron |a casa lote, no recuerda en qué época. Fuera del mercado
no sabe que otros gastos asumia Leidi y tampoco cada cuanto se daba la colaboracion del mercado por parte de ésta, muchas veces los vela pero
no se detuvo a ver en qué fechas, pues uno no se interesa en eso,

2 Archivo Audiencia 03-09-2020 min 00:57:54 Héctor Enrique Naranjo Pérez, indicd que es vecino de la demandante y su conyuge en el barrio San
isidro desde hacia 36 afios, asimismo son padrinos de matrimonio de su hijo. Blanca y José Antonio tuvieron cuatro hijos, uno de nombre Oscar que
vive en Bogota, el otro no recuerda el nombre vive en Villavicencio, Julidn el menor que se encuentra estudiando en la Universidad y Viviana que
fallecio; la causante vivia con sus padres para la época de su deceso, no sabe a qué se dedicaba ésta, pero se quedé en la casa para la manutencion
de su madre Blanca Cecilia, ya que a José Antonio le tocaba pagar la hipoteca y un carro. La manutencidn de la causante para con su madre
correspondia a el pago de los recibos, el mercado que hacia cada quincena no supo aproximadamente cual era el valor del mercado, y le consta que
la de cujus pagaba los recibos de luz, agua y teléfono porque estuvo trabajando un tiempo con ella en albafilleria y cuando llegaba le decia a Blanca
Cecilia cuales eran los recibos que habian llegado. Blanca Cecilia no contribuia economicamente para los recibos o mercado u otro gasto del hogar,
porgue no trabajaba y, José Antonio Criollo no asumia ninglin gasto porque no le alcanzaba, ya que tenia que pagar la cuota de la hipoteca de la
casa y lo del carro. Los otros hermanos de Viviana vivian una en Villavicencio que era la hermana mayor, Oscar al lado de |as Cruces, y ninguno de
ellos ayudaba econémicamente a sus padres. Le consta el pago de los servicios realizados por Leidi Viviana en unos dos o tres meses, hacia unos
siete meses cuando estaba reformando la casa lote que tenfan. Desconoce la remuneracion que recibia José Antonio por su camion, pero éste

adquirio sus desudas desde hacia 15 afios.

% Archivo Audiencia 03-09-2020 min 01:12:33 Rosabel Clavijo Garzon, manifestd que conoce a Blanca Cecilia Herndndez de Criollo y José Antonio
Criollo porgue son sus vecinos desde hacia 34 afios, y son padrinos de su hija. La pareja tuvo cuatro hijos de nombres Rocio, Oscar, Julidn y Viviana,
Oscar es casado y vive con su esposa, Rocio es casada y vive con su esposo en los llanos, Julidn vive con su madre, pues Viviana fallecid, ésta no
conformé hogar, ni tuvo hijos, siempre vivié con sus padres. Por la amistad que tenia con su comadre, sabe que Yiviana le co laboraba mucho en a
casa, cambid sus estudios de dia para estudiar por a noche, precisamente ara trabajar y ayudar en la casa. No sabe que gastos tendria ese hogar,
porque es una situacion de ellos, pero si sabe que colaboraba mucho activamente con los servicio, lo cual le consta porque cuando llegaba a la casa
de Blanca le decia que Viviana le ayud¢ a pagar esto, que le compra zapatos, le dio una blusa, le compré pantalones, por eso sabla. Desconoce si la
causante tendia algiin crédito. Habia un almacén grande cerca de la casa, Jumbo, y los veia llegar con su carrito, a la comadre Blanca, Julian que era
un nifio y a Viviana, cada quincena, y por las noches se encontraba con ésta Gltima alrededor de las 10 de la noche en la Panaderia, donde compraba
la leche y el pan diario, José Antonio no aportaba economicamente en el hogar porque trabajaba en un camidn haciendo trasteos para pagar la
deuda de la casa lote, lo cual le consta porque es muy unida a ellos, siempre ha estado presente desde que llegaron al barrio hacia 30 afios y pico,
<& llevan muy bien, cuanda le llegaba la platica a José Antonio pagaba la casa o le decia a Blanca que fuera y pagara y ella- |a testigo-, la acompanaba
a realizar los pagos en el banco; dicha deuda termind hacia nes tres o cuatro afios, lo que conoce por la amistad pues, siempre decian cuantas cuotas
les faltaban. Los demds hijos de Blanca no le colaboraban econdmicamente con su manutencion,
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del hogar, principalmente con el mercado, no se demostré la

subordinacion material de los padres respecto de la de cujus.

En efecto, las deponentes Yindi Maryud Guasca Contreras y Flor Maria
Contreras Benavides no fueron testigos directos del apoyo econémico
que expresaron brindaba la asegurada fallecida a su progenitora, su
conocimiento fue de oidas o porque eventualmente alguna de ellas la vio
haciendo mercado; Guasca Contreras concretamente manifestd que
desconocia a ciencia cierta como distribuian los gastos del hogar y, no
conocid de costos adicionales cubiertos por Leidi Viviana; por su parte,
Contreras Benavides refirié que se imaginaba que Leidi Viviana también
cubria los gastos de servicios publicos, pero, desconocia como era esa
colaboracién y la frecuencia con que la demandante efectuara los

mercados.

Y si bien, el testigo Héctor Enrique Naranjo Pérez refirié que Leidi Viviana
Criollo Hernandez era quien pagaba los servicios publicos del hogar, ello
le consta directamente cuando laboré para ella en un término de dos o
tres meses, asimismo, Rosabel Clavijo manifest6 que la de cujus
colaboraba mucho en su casa, situacién que le consta, porque, Blanca
Cecilia le contaba de los pagos efectuados por su hija, manifestaciones
que si bien hacen alusién a una ayuda econémica por parte de Criollo
Hernandez al hogar conformado con sus padres, lo cierto es que esas
aseveraciones corresponden a situaciones generales, sin que les conste
de manera directa a cuanto ascendia la ayuda y cémo estaban
distribuidos los gastos del hogar, en adicién a lo anterior, no se demuestra
el elemento determinante de la subordinacién econémica, mas alla de la

colaboracién a la que generalmente hacen los hijos respecto de los
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padres, al suministrarles ciertos alivios econémicos o apoyo en algunas

erogaciones.

Ahora, en su interrogatorio de parte José Antonio Criollo Vergara indicé que
recibia ingresos del producto de su trabajo como conductor, los cuales
variaban mensualmente entre un millén o dos millones de pesos, que en
ocasiones no tenia ingresos y, aunque refirié que los destinaba solo a pagar
sus deudas, situacion expuesta por los testigos, no se acredité que tales
emolumentos fueran insuficientes para contribuir al hogar o, que solamente
los ingresos de la causante eran utilizados para sostener la economia de la
familia; ademas en dicho interrogatorio el progenitor incurrié en contradiccion
al sefalar “yo la unica propiedad que tengo es mi carrito que desafortunadamente o
afortunadamente es la que nos da la comida”, sefialando asi, que producto de su

trabajo también contribuy6 al sostenimiento de su hogar.

Y, en la investigacion administrativa adelantada por PORVENIR S.A. se
establecié el estado de afiliacion activo de José Antonio Criollo Vergara con
la empresa cotizante Empacado Manual del Valle, desde 07 de octubre de
2013 a la fecha del informe que data de 17 de septiembre de 2014%, que
permite inferir la existencia de ingresos mensuales por Criollo Vergara al

hogar que conformaba con su cényuge Blanca Cecilia Hernandez de Criollo

y la causante.

En este orden, no existe certeza suficiente de la dependencia econémica
que alude la parte activa, por ende, no les asiste derecho a la pensién de
sobrevivientes en condicion de ascendientes supérstites, que impone

confirmar la sentencia de primer grado. Sin costas en la instancia.

% Folios 114 a 116.
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En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE
PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia apelada, con arreglo a lo
expresado en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- Sin costas en la instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

——A 1 /{.-. fu‘,Q g '// —
LILLY %)LANDA VEGA BLA /og

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL LU
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE EPS SANITAS S.A.
CONTRA LA NACION — MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION
SOCIAL, SUCEDIDA PROCESALMENTE POR LA
ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL
DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD — ADRES. LI/TIS CONSORCIO
NECESARIO UNION TEMPORAL NUEVO FOSYGA 2014
INTEGRADA POR ASESORIA EN SISTEMATIZACION DE DATOS
SOCIEDAD ANONIMA - ASD S.A., SERVIS OUTSOURCING
INFORMATICO S.A. - SERVIS S.A. Y, ASSENDA S.A.S. HOY
CARVAJAL TECNOLOGIA Y SERVICIOS S.A.S. Y, CONSORCIO
SAYP 2011, CONFORMADO POR FIDUCIARIA COLOMBIANA DE
COMERCIO EXTERIOR S.A. — FIDUCOLDEX Y FIDUCIARIA LA
PREVISORA S.A. - FIDUPREVISORA S.A.

Bogota D.C., treinta (30) de junio de dos mil veintitrés (2023), surtido el
traslado previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022 vy, previa
discusion y aprobacién del proyecto presentado, la Sala Séptima de

Decisién, emite la siguiente,
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SENTENCIA

Al conocer la apelacion interpuesta por EPS Sanitas S.A. y ADRES,
asi como el grado jurisdiccional de consulta a favor de eésta
Administradora, respecto de las condenas que no fueron objeto
reproche, revisa la Corporacion el fallo de fecha 15 de octubre de
2021, proferido por el Juzgado Dieciséis Laboral del Circuito de

Bogota.

ANTECEDENTES

EPS Sanitas S.A. demandé $807256.042.00 como obligacién existente
por la cobertura y suministro efectivo de procedimientos, servicios o
medicamentos no incluidos en el POS o no costeados por la UPC,
correspondientes a 76 solicitudes de recobro; $8°025.604.00 como
gastos administrativos inherentes a la gestion y al manejo de las
prestaciones excluidas del POS, monto equivalente al 10% de la
obligacién; intereses moratorios del articulo 4 del Decreto 1281 de
2002, liquidados desde la fecha de exigibilidad de cada recobro hasta

su pago; indexacion y; costas.

Fundamenté sus pedimentos, en sintesis, en que la EPS Sanitas S.A.
cubrié los medicamentos, productos, insumos y servicios no incluidos
dentro de los beneficios del Plan Obligatorio de Salud (POS) a
diferentes usuarios; la cobertura de los medicamentos, productos,
insumos y servicios objeto de esta demanda fueron el resultado de

érdenes judiciales adoptadas en acciones de tutela y autorizaciones



Repiiblica de Colombia 3

G

Tribunal Superior Bogotd EXPD. No. 016 2014 00434 02
Sala Laboral Ord. E®S Sanitas S A. Vs. La Nacion — Min. Salud 'y Proteccion Social

impartidas por el Comité Técnico Cientifico — CTC; la EPS Sanitas
S.A. autorizé los servicios a través de algunas IPS de su red de
prestadores para cumplir tales érdenes y autorizaciones, una vez
suministrados los medicamentos, productos, insumos y servicios, las
IPS autorizadas radicaron ante la EPS las correspondientes facturas
de venta de servicios acompaiadas de los soportes que acreditaban
su efectiva prestacion; EPS Sanitas S.A. pagé efectivamente a las IPS
autorizadas las aludidas facturas y radicé las correspondientes
solicitudes de recobro ante el consorcio administrador del FOSYGA en
representacion del Ministerio de Salud y Proteccion Social; la
radicacion se realizé mediante el diligenciamiento de los formatos de
MYT 01 correspondientes a los recobros autorizados por los CTC vy,
MYT 02 equivalentes a los recobros autorizados por fallos de tutela;
con arreglo a dicho formato la demandante present6 al Consorcio
Administrador FOSYGA las 76 solicitudes de recobro con los
correspondientes soportes; la accionada glosé los recobros con
fundamento en la causal 1 - 03 “los valores objeto de recobro ya fueron
pagados por el Fosyga” 0 4 - 03 ‘como consecuencia del acta de CTC o del fallo
de tutela se incluyeron prestaciones contenidas en los planes de beneficios”; €l
Consorcio Administrador del FOSYGA informé a la accionante el
resultado de la auditoria mediante las comunicaciones de 13 de marzo
y 09 de agosto de 2012; reelaboré 76 solicitudes de recobro, previa
correccion de los defectos o de las insuficiencias que habian motivado
las glosas mediante el formato MYT 04, establecido para presentar
objeciones a la auditoria realizada; ninguna de las peticiones fueron
aprobadas, ni canceladas; el 26 de junio de 2014, reclamo
administrativamente el pago de los recobros ante el Ministerio de

Salud y Proteccion Social'.

I Folios 112 a 143 v 146 a 148.
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CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, La Nacién - Ministerio de Salud y
de la Proteccién Social, sucedida procesalmente por la Administradora
de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud —
ADRES, se opuso a la prosperidad de las pretensiones, en cuanto a
los hechos acepté la radicacién de los recobros en los formatos de
MYT 01 y MYT 02, asi como su reelaboracion y presentacion en el
formato MYT 04 y, la reclamacién administrativa. En su defensa
propuso las excepciones de prescripcion, culpa exclusiva de la
victima, inexistencia de la obligacién, improcedencia de pago de
intereses moratorios y, la indexacion de las sumas de dinero

solicitadas es un componente del interés mercantil®.

Mediante auto de 22 de febrero de 2018, el a quo ordend la
vinculacion de Fiduciaria La Previsora S.A. — FIDUPREVISORA S.A. y
Fiduciaria Colombiana de Comercio Exterior S.A. — FIDUCOLDEX,
como miembros del Consorcio SAYP 2011, asimismo, a Asesoria en
Sistematizacion de Datos Sociedad Andénima — ASD S.A., Servis
Outsourcing Informatico S.A. — SERVIS S.A. y, Carvajal Tecnologia y
Servicios S.A.S., miembros de la Unién Temporal Nuevo FOSYGA

2014, como Litis consorcio necesario por pasiva’.

Fiduciaria La Previsora S.A. — FIDUPREVISORA S.A. y Fiduciaria
Colombiana de Comercio Exterior S.A. — FIDUCOLDEX, como

miembros del Consorcio SAYP 2011 — En Liquidacién, rechazaron los

1Fglios 139 a 262 y 291 a 293.
? Folio 316.
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pedimentos, en cuanto a las situaciones facticas dijeron que no les
contaba. Propusieron las excepciones de falta de legitimacion en la
causa por pasiva del Consorcio SAYP 2011, inexistencia de la
obligacién indemnizatoria — ausencia de nexo causal frente a la
imputacion del dafio juridico del Estado, inexistencia de
responsabilidad solidaria del Consorcio SAYP 2011 respecto del
Ministerio de Salud y Proteccion Social y la Uniéon Temporal,
imposibilidad juridica, inexistencia del dafio antijuridico, prescripcion e,

innominada*.

Asesoria en Sistematizacion de Datos Sociedad Anénima — ASD S.A.,
Servis Outsourcing Informatico S.A. — SERVIS S.A. y, Carvajal
Tecnologia y Servicios S.A.S., miembros de la Unién Temporal Nuevo
FOSYGA y Unién Temporal FOSYGA 2014 se opusieron a la
prosperidad de las pretensiones; en cuanto a los hechos dijeron que
no eran ciertos o no les constaban. En su defensa propusieron las
excepciones de falta de legitimacion en la causa por pasiva,
inexistencia de la obligacién de pago con recursos propios por las
Uniones Temporales Nuevo FOSYGA y FOSYGA 2014, indebida
acumulacién de pretensiones, inexistencia de responsabilidad en
cabeza de las uniones temporales, de la responsabilidad patrimonial
del Estado, improcedencia de reconocimiento de intereses de mora u
otras sanciones pecuniarias, prescripcion del derecho, inexistencia de
solidaridad, inexistencia de enriquecimiento sin justa causa y, genérica

de pago a través de mecanismos ordinarios o excepcionales®.

4 Folios 390a 413y 518 a 541.
“ Folios 466 a 516
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Mediante auto de 02 de julio de 2020, el operador judicial de primera
instancia admiti® el desistimiento de 19 recobros por valor de
$17°225.665.00°.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declaré infundadas las glosas impuestas
por ADRES a los 57 recobros presentados por la EPS Sanitas S.A.
determinados y relacionados en el documento PDF; condendé a
ADRES a pagar a EPS Sanitas S.A. $63°030.377.00 por los 57
recobros de que trata la demanda; condené a ADRES a sufragar la
indexacion de los recobros condenados, actualizaciéon causada a partir
de la fecha siguiente a los dos meses de la presentacion de las
cuentas de cobro de las facturas aqui reclamadas, en los términos del
Decreto 1281 de 2002, para lo cual acudira a los IPC certificados por
el DANE, teniendo como indice inicial el de la calenda de causacion
mencionada y como indice final el del pago efectivo; declar6 no
probadas las excepciones propuestas por La Nacién — Ministerio de

Salud y Proteccién Social, sucedida procesalmente por ADRES vy, por
el resultado de la litis se abstuvo de pronunciarse sobre los demas

medios exceptivos alegados por el Consorcio SAYP 2011 y la Unién
Temporal Nuevo FOSYGA 2014; absolvié a los litis consorcios
Fiduciaria La Previsora S.A. — FIDUPREVISORA S.A. y Fiduciaria
Colombiana de Comercio Exterior S.A. — FIDUCOLDEX, como
miembros del Consorcio SAYP 2011, asi como a Asesoria en
Sistematizacién de Datos Sociedad Anénima — ASD S.A., Servis
Outsourcing Informatico S.A. —SERVIS S.A. y, a Carvajal Tecnologia

& Folio 784.
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y Servicios S.A.S., miembros de la Unién Temporal Nuevo FOSYGA y
Unién Temporal FOSYGA 2014; impuso costas a ADRES a favor de la

EPS Sanitas S.A. y, de los litis consorcios’.
RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decisién anterior, EPS Sanitas S.A. y, ADRES

interpusieron sendos recursos de apelacion®.

EPS Sanitas S.A. en resumen expuso, la procedencia de los intereses
moratorios en los términos del articulo 4 del Decreto 1281 de 2002 y
del equilibrio financiero, resarcimiento que se genera de forma
automatica, unicamente por la deuda o incumplimiento, para que el
deudor gire los dineros debidos, sin que se deba analizar la buena o
mala fe de la entidad o criterio subjetivo alguno, tampoco existe norma
que permita su exoneracion, resarcimiento que ha sido reconocida por
varias Salas del Tribunal, incluso han indicado que procede desde la
presentacién o radicacion del recobro o, revocar la indexacion para
ordenar los intereses. En cuanto a los gastos administrativos, la EPS
incurri6 en unos gastos para suministrar los insumos y prestar los
servicios a los usuarios que conllevaron una pérdida econémica para
la EPS, la cual debe ser reestablecida, pues, no estéa calculada en la
compensacion de la UPC, por ende, solicito la aplicacion analégica del
articulo 254 de la Ley 100 de 1993 y del articulo 6 del Decreto 1295 de
1994, en cuyos términos prestado un servicio se puede recobrar a la

EPS el servicio con una comision del 10%, incluso el Ministerio de

7CD y Acta de Audiencia, Folios 857 a 859.
® Folio 416,
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Salud y Proteccién Social ha explicado que cuando se otorga un
medicamento se puede cobrar un dinero aumentado por la

operatividad de la entidad.

La Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad
Social en Salud — ADRES en suma arguyo, que el articulo 54 de la Ley
1450 de 2011 precisé cuales son las prestaciones no financiadas por
el sistema, entonces, las terapias ABA son enfoques terapéuticos
ocupacionales y educacionales que no se relacionan con un
diagnéstico médico, ni con una evidencia cientifica, por ende, deben
ser excluidas del pago por parte del sistema de salud; asimismo, se
deben tener en cuenta las objeciones que hizo al dictamen y, lo dicho
por la testigo que indicé que estas tecnologias son excluidas del
dinero de salud, situacién que no puede ser desconocida;
adicionalmente, se debe tener en cuenta el articulo 6 del Acuerdo 029
de 2011, que reitera las exclusiones del POS, entre ellas, |a tecnologia
que se utilizan para temas de educacién durante el proceso de
rehabilitacion laboral, que no son costeables con recursos de la salud,
sino que expresamente estan excluidas dada su destinacion, segun el
apoyo técnico; ademas, las terapias ABA no se suscriben a pagar una
factura que fue declarada por una tutela o, un CTC, sino que se debe
analizar la normatividad para definir si tienen sustento o no en el

sistema de salud.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA
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Quedo6 acreditado dentro el proceso, que con arreglo a los articulos
168 de la Ley 100 de 1993 y 67 de la Ley 715 de 2001, EPS Sanitas
S.A. prest6 servicios médicos a 34 pacientes, segun se colige de sus
historias clinicas® y, las facturas de venta'?, servicios que aduce
corresponden a ‘terapias ABA”, denominadas programas de intervencion
integral o, tratamiento integral de rehabilitacién con educacion
especial'!, por ello, presenté 57 recobros a la parte enjuiciada para
obtener el respectivo pago, quien los glos6 de manera simple,
arguyendo que los valores objeto de recobro ya habian sido pagados

por el FOSYGA o, se encontraban en el plan de beneficios en salud™.

El 26 de junio de 2014, EPS Sanitas S.A. reclamé administrativamente
al Ministerio de Salud y Proteccién Social el pago de los 57 recobros,
equivalentes a $63°030.377.00 y, el reconocimiento de intereses
moratorios'®, pedimentos negados con Comunicacion de 29 de agosto
siguiente, bajo el argumento que los servicios prestados habian sido

pagados con la UPC al estar incluidos en el POS™.

Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a decidir el asunto
sometido a su consideracién, atendiendo el grado jurisdiccional de

consulta, asi como lo expuesto en las impugnaciones resefiadas y, en

las alegaciones recibidas.

COBRO DE SERVICIOS DE SALUD PRESTADOS NO

9CD Folios 1y 58 y, cuaderno anexos.
10 CD Folios 1 y 58 y, cuaderno anexos.
11 €D Folios 1y 58y, cuaderno anexos.
12 D Folios 1, 58 y 708.

¥ Folios 106 a 111.

1 €D folio 103.
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INCLUIDOS EN EL POS

Con arreglo al articulo 177 de la Ley 100 de 1993, las Entidades
Promotoras de Salud son responsables de garantizar directa o
indirectamente la prestacion del Plan Obligatorio de Salud a sus

afiliados.

En el sub judice, la prestacion de servicios a los afiliados objeto de
recobro se efectué por EPS Sanitas S.A. de manera indirecta a traves
de diferentes centros de rehabilitacion, por ello, se encuentra facultada
para solicitar el cobro correspondiente a la Administradora de los
Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud —
ADRES.

Cabe precisar, que en los términos del articulo 7° del Decreto 1281 de

2002, “las cuentas de cobro, facturas o reclamaciones ante las entidades
promotoras de salud, las administradoras del régimen subsidiado, las entidades
territoriales y el Fosyga, se deberan presentar a mas tardar dentro de los seis (6)
meses siguientes a la fecha de la prestacién de los servicios o de la ocurrencia del

hecho generador de las mismas. Vencido este término no habra lugar al

reconocimiento de intereses, ni otras sanciones pecuniarias’.

A su vez, el articulo 23 del Decreto 4747 de 2007, previ6 la posibilidad

que las entidades responsables de pago de servicios de salud
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presentaran no conformidades que afecten total o parcialmente la

factura y su tramite’®.

En adicion a lo anterior, la Sala se remite a los articulos 9 a 24 de la
Resolucién 3099 de 19 de agosto de 2008, que disponen el
procedimiento para efectuar recobros al FOSYGA por medicamentos,
servicios médicos o prestaciones de salud no incluidos en el POS,

ordenados por fallos de tutela.

Pues bien, en el asunto, el principal motivo de glosa que la enjuiciada
arguyé fue que las facturas objeto de recobro ya habian sido pagadas
con la UPC'®, fundamentado en las causales 1 — 03 “los valores objeto de

recobro ya fueron pagados por el Fosyga”y 6 — 03 “Cuando los valores objeto
del recobro ya hayan sido pagados por el Fosyga o se encuentren en el plan de
beneficios en salud”'’, por ello, se deben verificar dos situaciones

respecto de las sefaladas facturas (i) si el procedimiento ordenado
hacia parte del POS v, (ii) si procede el pago de cada factura o estaba
subsidiado por la UPC.

15 TRAMITE DE GLOSAS. Las entidades responsables del pago de servicios de salud dentro de los treinta (30) dias habiles siguientes a la
presentacion de la factura con todos sus soportes, formularin y comunicardn a los prestadores de servicios de salud las glosas a cada
factura, con base en la codificacién y alcance definidos en el manual tnico de glosas, devoluciones y respuestas, definido en el presente
decreto v a través de su anotacién y envio en el registro conjunto de trazabilidad de la factura cuando este sea implementado. Una vez
formuladas las glosas a una factura, no se podran formular nuevas glosas a la misma factura, salvo las que surjan de hechos nuevos
detectados en la respuesta dada a la glosa inicial.

"l prestador de servicios de salud debera dar respuesta a las glosas presentadas por las entidades responsables del pago de servicios de
salud, dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a su recepcién. En su respuesta a las glosas, el prestador de servicios de salud
podra aceptar las glosas iniciales que estime justificadas y emitir las correspondientes notas crédito, o subsanar las causales que
generaron la glosa, o indicar, justificadamente, que la glosa no tiene lugar. La entidad responsable del pago, dentro de los diez (10) dias
habiles sigulentes, decidird si levanta total o parcialmente las glosas o las deja como definitivas. Los valores por las glosas levantadas
deberdn ser cancelados dentro de los cinco (5) dias hdbiles siguientes, informando de este hecho al prestador de servicios de salud. Las
facturas devueltas podran ser enviadas nuevamente a la entidad responsable del pago, una vez el prestador de serviclos de salud
subsane la causal de devolucién, respetando el perfodo establecido para la recepcién de facturas. Vencidos los términos y en el caso de
que persista el desacuerdo se acudird a la Superintendencia Nacional de Salud, en los términos establecidos por la ley”.

1% como |o indicd en la contestacién de la demanda, folios 369 reversoa 370y en el recurso de apelacion.

7 CD folio 708.
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En este orden, el procedimiento recobrado por la EPS demandante
corresponde a terapias ABA, conjunto de actividades tendientes a
revertir el aislamiento incapacitante y lograr la sanacion del paciente
que padece de trastorno del espectro autista, buscando que se integre
facilitando su inclusién social y escolar, segun se colige del concepto

del Ministerio de Salud y Proteccién Social'®.

En adiciéon a lo anterior, el Ministerio de Salud y Proteccién Social ha
indicado que las terapias ABA aprovechan la metodologia que emplea
los principios del analisis experimental de comportamiento, utilizadas
fundamentalmente en el ambito educativo con el proposito de
optimizar procesos de aprendizaje escolares o comportamentales, por
ello, estan excluidas del POS, igualmente, la terapia ABA contiene
intervenciones, actividades y procedimientos de salud y educacion,
siendo reconocidas con la unidad de pago por capitacion — UPC, las
correspondientes a salud, pero, el componente educativo no tiene

fuente de pago en el POS, encontrandose excluido de él'®.

El Dictamen emitido por el Doctor Fernando Quintero Bohdrquez,
sefiala que los servicios de acompafiamiento — apoyo terapéutico de
rehabilitacién integral - corresponden a la rehabilitacion de los
pacientes con patologias asociadas a salud mental, los cuales
concluyé eran tecnologias NO POS, en tanto, revisados los Acuerdos
y Resoluciones que determinan los contenidos POS no los encontro

incluidos, procediendo su recobro?.

L ht'Lgs:[[www.mmsaiud.ggv.cogsitesgndgLists(ﬂ_:blloteca[}igita[f_BLDEzDEgCDM{abc-teragias—aba.gtj_f
¥ Folios 1393 262y 291 a 293.
¥ Folios 623 a 704y 712 a 782.
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Adicionalmente, el Perito Doctor Fernando Quintero Bohérquez, fue
llamado para que aclarara algunos puntos del dictamen, quien indico
que efectud el dictamen conforme a la base de datos que obra en el
expediente, determinando en un primer momento que habia 19
recobros que estaban incluidas en el POS, los cuales fueron desistidos
por la EPS demandante, quedando pendiente 57 recobros de los
servicios de terapia de rehabilitacion integral, integracién escolar
asistida sombra, integracién sensorial y tratamiento de rehabilitacion
integral con educacién especial, entre otros, tecnologias que no se
encuentran incluidos en forma taxativa en la normativa, por ende, se
consideran NO POS, ahora, la controversia del componente educativo
en terapias ABA se empezé a regular en 2014 y, puede haber
tecnologias mixtas que se deben analizar de manera individual con
posterioridad a 2014, pero, como los servicios aqui estudiados fueron
prestados en 2009, 2010 y 2011, se tenia el Acuerdo 029 de 2011,
ordenamiento que era bastante generoso de las tecnologias POS y al
estudiar cada uno de los recobros con los soportes enviados no
estaban incluidos en el POS; estos recobros tenian las glosas 1 — 03 y
6 — 03, que fueron auditados por el Consorcio FIDUFOSYGA 2005, en
este orden, estos paquetes no fueron auditados por las uniones

temporales vinculadas?®'.

Asimismo, se recibié el testimonio de Maria Esperanza Rozo Gémez*.

21 €D folio 853, min. 14:17.
2 D folio 853, min. 44:56, es la Directora Juridica de la Unién Temporal FOSYGA 2014, manifestd que no le constan los 57 recobros,

porque, no lo analizado puntualmente, sin embargo, conoce el tramite de los recobros de las tecnologias que no son POS, a través de los
formatos MYTO1 para los servicios ordenados por el Comité Tecnico Cientifico, MYTO2 ordenados por tutela y MYT04 cuando se presenta
objecidn a la glosa, que debe cumplir con los requisitos como que la factura corresponda, que el usuario este afiliado, entre otros, los
cuales son analizados por una firma interventora; los servicios prestados en el asunto son de 2009 a 2011, que fueron auditados por el
Consarcio FIDUFOSYGA 2005, el cual operd hasta septiembre de 2011; revisando la base juridica de los 57 recobros observa que pueden
haber terapias de discapacidad y sindrome de Down, que se pueden entender como las terapias de lenguaje o fisicas que estan incluidas
en el plan de beneficios de salud, también aparecen programas ludicos y educacién especial, serian temas diferentes, porque, el tema de
educacién no le corresponde al sistema de salud, que es lo que sea experimental, sin base cientifica, escolar o suntuario; si el tema no es
financiable incurriria en un peculado, porque, son temas diferentes y que no pueden ser financiados por los recursos del sistema de
salud, incluso si la tutela auteriza el recobro no pueden ser financiados por ser temas excluidos y, desconoce a quién le corresponderia
sufragario; a partir de noviembre de 2014, hubo notas externas por parte el Ministerio de Salud y Proteccidn Social para verificar si habia
una tecnologfa estaba incluida en el POS o no, por ejemplo el tema de cuidadores.
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Los medios de conviccién aportados al proceso permiten colegir que
las terapias ABA son un tratamiento integral para quienes padecen
autismo, cuya finalidad es revertir el aislamiento incapacitante y lograr
la sanacién del paciente, terapia compuesta por varias actividades -
como son acondicionamiento conductual, atenciéon integral en
educacion especial, terapia comportamental combinada, de

neurodesarrollo y, tratamiento con educacién especial, entre otras® -.

Ahora, con arreglo a los Acuerdos 08 de 2009 y 029 de 2011, las
terapias ABA no eran parte del Plan Obligatorio de Salud — POS para
2009 a 2011, anualidades en que se prestaron los servicios objeto de
recobro, ademas, como el tratamiento fue integral y se compone de
varias actividades se analizara si en el recobro éstas se especificaron,
para determinar el pago de cada factura o si fueron subsidiadas con la
UPC.

Revisadas las facturas y, los soportes que acompanian las solicitudes
de recobro?®, seglin cuadro adjunto, se concluye que la glosa referente
a que ‘los valores objeto de recobro ya fueron cancelados por el FOSYGA’,
surge improcedente, porque, la demandada incumpli6 la carga de
demostrar qué actividades de las terapias ABA fueron recibidas por
cada paciente, en tanto, en la mayoria de los recobros unicamente se
indico que se prestaron las terapias integrales o educacion especial,

tratamiento que como se refiri6 no hace parte del POS, siendo

procedente su recobro.

3 CD folio 708.
D Folio 708 y, cuaderno anexos.
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Finalmente, cabe precisar, que la salud es ‘“un estado completo de

bienestar fisico, mental y social dentro del nivel posible de salud para una
persona. En términos del bloque de constitucionalidad, el derecho a la salud

comprende el derecho al nivel mas alto de salud posible dentro de cada Estado, el

cual se alcanza de manera progresiva’®®, es decir, incluye también lo social
y no se limita solo al plano fisico y mental, por ello, las terapias de
educacion especial, habilidades conductuales y tratamiento con
educacion especial, que complementan el tratamiento integral del nifio
autista para que se integre a la sociedad, facilitando su comunicacion,

son parte del sistema de salud y son susceptibles de recobro.

De lo expuesto se sigue, que procede el recobro de $63°030.377.00,

por ende, se confirmara el fallo apelado y consultado en este aspecto.

PRESCRIPCION

La Sala se remite a lo dispuesto por los articulos 488 del CST y 6 y
151 del CPTSS.

Ahora, la fecha a partir de la que se debe contabilizar el término
extintivo corresponde a la data en que se prestd el servicio,
entendiéndose dicho lapso interrumpido con la presentacion de la
factura y, suspendido durante el tramite del recobro administrativo, es

decir, hasta la fecha de notificacion de la glosa o de su ratificacion.

 Corte Constitucional, Sentencia T— 760 de 2008, en concordancia con |a definicién de la Organizacion Mundial de Salud.
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Revisados los recobros objeto de debate, ver cuadro adjunto, ninguno
se encuentra prescrito, en tanto, desde la prestacién del servicio, la
radicacién de la factura y la fecha de presentacion de la demanda, 12
de diciembre de 2013, segin acta de reparto®, no trascurri6 el
término trienal. En este sentido, se confirmara la decisién de primera

instancia.

INTERESES MORATORIOS

La Sala se remite a los términos del articulo 24 del Decreto 4747 de
2007?7 y, al articulo 7° inciso 4 del Decreto Ley 1281 de 2002%°.

Preceptos que permiten colegir la procedencia del resarcimiento
solicitado, desde la fecha de presentacion de la factura o cuenta de
cobro, siempre que se hayan radicado dentro de los 06 meses
siguientes a la prestacion del servicio, sin que para la viabilidad del
resarcimiento sea determinante el actuar de buena fe de la entidad

obligada®®.

En el sub lite, se impondra condena por intereses moratorios respecto
de las solicitudes de recobro, a partir de la fecha de presentacion de la

cuenta de cobro a la enjuiciada, pues, fueron radicadas dentro de los

% Folio 55.

2 “peconocimiento de intereses. En el evento en que las devoluciones o glosas formuladas no tengan fundamentacidn objetiva, el
prestador de servicios tendrd derecho al reconocimiento de intereses moratorios desde la fecha de presentacion de la factura o cuenta de
cobro, de conformidad con lo establecido en el Articulo 7* del Decreto Ley 1281 de 2002".

% | gs cuentas de cobro, facturas o reclamaciones ante las entidades promotoras de salud, las administradoras del régimen subsidiado,
las entidades territoriales y el Fosyga, se deberdn presentar @ mds tardar dentro de los seis (6) meses siguientes a la fecha de la prestacion
de los servicios o de la ocurrencia del hecho generador de las mismas. Vencido este término no habrd lugar al reconocimiento de intereses,
ni otras sanciones pecuniarios”.

28 CSJ, Sentencia 18273 de 18 de noviembre de 2002.
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seis meses siguientes a la prestacion de servicios, excepto por las

siguientes facturas radicadas por fuera de dicho lapso, como se

observa en el cuadro adjunto:

Fecha de
Fecha de Radicacion Intereses Fecha Inicio

# Radicado Servicio MYT01/02 Moratorios Intereses

1| 23710215 26/03/2010 1/10/2010 No No

2 | 23760009 31/12/2008 20/10/2010 No No

3| 23760164 05/03/2010 20/10/2010 No No

4| 23760312 159/03/2010 20/10/2010 No No

5| 23760511 05/01/2010 20/10/2010 No No

6| 23821125 15/01/2010 3/11/2010 No No

7| 23821157 15/03/2010 3/11/2010 No No

8| 23851704 15/01/2010 5/11/2010 No No

9 | 23851715 01/04/2010 5/11/2010 No No
10 | 23852016 05/04/2010 5/11/2010 No No
11| 24118100 07/08/2010 15/03/2011 No No
12| 45818704 15/03/2010 15/11/2010 No No

Cabe precisar, que el resarcimiento se debe liquidar conforme a lo
establecido en el articulo 56 de la Ley 1438 de 2011, en armonia con
lo dispuesto por el articulo 141 de la Ley 1607 de 2012, vale decir, a la
tasa establecida para los impuestos administrados por la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN), esto es, el interés sefialado
por la Superintendencia Financiera de Colombia para las modalidades
de crédito de consumo. En consecuencia, se modificara el numeral
tercero de la sentencia apelada y consultada para imponer la condena

correspondiente.

INDEXACION
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La indexacion es un método utilizado para reajustar el valor del dinero
por la pérdida de su poder adquisitivo como consecuencia de la
inflacién, su objetivo es contrarrestar los efectos deflacionarios de la
economia del pais y asi mantener el valor adquisitivo, que se ve
afectado necesariamente con el transcurso del tiempo. En adicion a
lo anterior, la imposicién oficiosa de la actualizacion no vulnera la
congruencia que debe existir entre las pretensiones y la sentencia
sino que materializa los principios de equidad e integralidad del

pago®°.

En punto al tema de la concurrencia de indexacion e intereses
moratorios, la Corporacién de cierre de la jurisdiccion ordinaria ha
adoctrinado la incompatibilidad de condenar por estos conceptos, en

tanto, ambas cargas econdémicas tienen la misma finalidad®'.

Bajo este entendimiento, como en el examine se impone condena por
intereses moratorios respecto de 45 facturas, no resulta viable la
indexacién de lo adeudado, empero, si procede en cuanto a las
Facturas N° 23710215, 23760009, 23760164, 23760312, 23760511,
23821125, 23821157, 23851704, 23851715, 23852016, 24118100 vy,

45818704, desde su radicacion hasta la calenda de pago, en este

sentido, se modificara la decisién censurada.

Cabe precisar, que la data inicial desde la que procede la indexacion,

también se modificara, en tanto, es viable a partir del momento en que

30 s, Sala de Casacién Laboral, Sentencia con Radicado N® 52290 de 30 de julio de 2014, en la que cita la Sentencia N2 46832 de 12 de

agosto de 2012: asl como las decisiones SL 359, SL3871, 5L4985, 513537, SL4174 y 5L3719 de 2021.
31Cs), sala Laboral, Sentencia con radicado 42477 de 22 de agosto de 2012, reiterada con la Sentencia con radicado 42343 de 27 de

agosto de 2014,
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ADRES tuvo conocimiento de la prestacion de servicios, es decir, la
radicacion del recobro, condena que se modifica, atendiendo el grado

jurisdiccional de consulta que se surte a favor de la entidad enjuiciada.

GASTOS ADMINISTRATIVOS Y PERJUICIOS

La demandante solicité el pago de los gastos administrativos en los
que incurrié, asi como de los perjuicios causados por la falta de

cancelacion de los recobros.

Sobre el particular, cumple advertir, que en los términos del articulo
164 del CGP, toda decisidn judicial se debe fundar en las pruebas
regular y oportunamente allegadas al proceso. A su vez, el articulo
167 del ordenamiento en cita, dispone que incumbe a las partes
probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto
juridico que ellas persiguen, con excepcién de los hechos notorios
(dentro de los que se encuentran los indices econdémicos) y, las

afirmaciones o negaciones indefinidas.

En ese orden, al pretender la EPS demandante una sentencia acorde
con lo deprecado en el libelo incoatorio, tenia la carga de allegar al
proceso los medios de conviccidon que acreditaran la ocurrencia de los
hechos estructurales de las disposiciones juridicas que contienen los
derechos reclamados, pues, al no hacerlo, la decision judicial
necesariamente le sera desfavorable, acorde con el aforismo acfore

non probante reus absolvitur.
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En el caso bajo examen, EPS Sanitas S.A. no acredito los gastos
administrativos en que incurrid, ni perjuicios causados por la falta de
pago. Ademas, la normatividad - articulos 254 de la Ley 100 de 1993 y 6
del Decreto 1295 de 1994 - en que funda su pedimento aplica para las
solicitudes de reembolso entre los sistemas de salud y riesgos laborales o,
entre las EPS y las ARL, no para las peticiones de recobro entre EPS y
ADRES.

Respecto a los litis consorcios necesarios es inviable alguna condena, en
tanto, el Consorcio SAYP 2011 y, las Uniones Temporales Nuevo
FOSYGA y FOSYGA 2014 no auditaron los recobros aqui analizados,
pues, los contratos de fiducia mercantil fueron suscritos con posterioridad
a las calendas de prestacion de servicios y, de radicacion de las facturas,
adicionalmente, las cuentas de cobro fueron revisadas por el Consorcio
FIDUFOSYGA 2005, quien era el encargado de la época, como lo
indicaron la deponente Maria Esperanza Rozo Gémez y el perito
Fernando Quintero Bohérquez, en este sentido, se confirmara la decision

de primer grado.

También, se confirmara la condena en costas, atendiendo que la entidad
enjuiciada fue la parte vencida en el proceso, con arreglo al articulo 365
del CGP y lo adoctrinado por la Corporacién de cierre de la jurisdiccion

ordinaria®2. No se causan en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

32 5}, Sala de Casacion Civil, sentencia 5151 de 30 de agosto de 1999.
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RESUELVE

PRIMERO.- MODIFICAR el numeral tercero de la sentencia apelada,
para en su lugar, CONDENAR a la Administradora de los Recursos del
Sistema General de Seguridad Social en Salud — ADRES a pagar a la
EPS Sanitas S.A. los intereses moratorios de las solicitudes de
recobro desde la fecha de radicacién de cada cuenta de cobro hasta la
data de pago, excepto de los recobros con radicados numero
23710215, 23760009, 23760164, 23760312, 23760511, 23821125,
23821157, 23851704, 23851715, 23852016, 24118100 y, 45818704,
sobre estas Ultimas facturas procede la indexacién desde la calenda
de presentacion de cada recobro hasta la data de pago, conforme a lo

expresado en la parte motiva.

SEGUNDO.- CONFIRMARLA en lo demas. Sin costas en esta

instancia

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

&e
LILLY YOL?ZDA VEGA BLANCO

g r
- é; % 2
LUIS A ISTIN VEGA CARVAJAL LU STELLA QUEZ SARMIENTO
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE MELBA INES RODRIGUEZ
CADENA CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES Y, SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Bogota D.C., veintiocho (28) de junio de dos mil veintitrés (2023),
surtido el traslado previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 13 de
junio de 2022 y, previa discusion y aprobacion del proyecto presentado,

la Sala Séptima de Decision, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelacion interpuesta por COLPENSIONES asi como el
grado jurisdiccional de consulta a favor de ésta Administradora respecto
de las condenas que no fueron objeto de reproche, revisa la
Corporacién el fallo de fecha 05 de julio de 2022, proferido por el

Juzgado Treinta y Nueve Laboral del Circuito de Bogota.
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ANTECEDENTES

La actora demando para que se ordene a COLPENSIONES reconocer
la pensién de vejez en los términos del articulo 33 de la Ley 100 de
1993 con la modificacién de la Ley 797 de 2003, a partir de febrero de
2019, mesadas dejadas de percibir desde cuando cumplié la edad de
pension hasta el momento que se efectle el pago, intereses de mora,
ultra y extra petita y, costas. De manera subsidiaria solicité la ineficacia
del traslado de régimen pensional efectuado el 26 de noviembre de
1997 del Instituto de Seguro Social — ISS a PORVENIR S.A. en
consecuencia, se ordene a la AFP transferir a COLPENSIONES la
totalidad de lo ahorrado en su cuenta de ahorro individual con
rendimientos y demas sumas recaudadas durante su vinculacién, la
administradora del RPM debe recibir los dineros, expedir nueva historia
laboral que refleje los periodos portados con su ingreso base de
cotizacion, reconozca la pensién de vejez del articulo 33 de la Ley 100
de 1993 modificado por la Ley 797 de 2003, a partir de febrero de 2019,
mesadas dejadas de percibir desde que cumplio la edad para pension
hasta cuando se efectlie el pago, intereses moratorios, ultra y extra
petita y, costas. En subsidio de Ilo anterior, se ordene a
COLPENSIONES remitir a PORVENIR S.A. la totalidad de lo ahorrado
con sus rendimientos y demas sumas recaudadas desde el tiempo de
vinculacién hasta la fecha del traslado, PORVENIR S.A. debe recibir los
dineros, expedir nueva historia laboral que refleje los periodos de
tiempo cotizados con su ingreso base de cotizacion, en consecuencia,
la AFP otorgue la pensién de vejez del articulo 33 de la Ley 100 de 1993
modificado por la Ley 797 de 2003 desde febrero de 2019, mesadas

dejadas de percibir desde cuando cumpli6 la edad de pension hasta el
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momento en que se produzca el pago, intereses de mora, ultra y extra

petita y, costas.

Fundamenté sus pedimentos, en sintesis, en que nacié el 21 de enero
de 1962, a la fecha de presentacién de la demanda tenia 58 afios de
edad: estuvo afiliada al Instituto de Seguro Social desde 1976,
cotizando para los riesgos de invalidez, vejez y muerte; para 1997 tenia
el cargo de Directora de Publicidad en el Banco AV Villas; el 26 de
noviembre de esa anualidad, suscribi®é formulario de solicitud de
vinculacién a PORVENIR S.A., por la presion ejercida por su empleador
ante la amenaza de no conservar su empleo en caso de no realizar el
traslado de régimen, pues, como Directora de Publicidad, debia dar
ejemplo a las personas que tenia a cargo, por ordenes de la
Vicepresidenta Comercial. Al momento del traslado nunca le explicaron
las ventajas y garantais para el momento de acceder a la pension,
respecto del régimen de prima media y del fondo privado, no
documentaron clara y suficientemente los efectos que acarreaba el
cambio de régimen, nunca elaboraron la proyeccion de su pensién, ni
le explicaron acerca del comportamiento financiero de los aportes, en
este orden, desconocié la incidencia del cambio frente a sus derechos
prestacionales entre los diferentes regimenes pensionales. A inicios de
2009 recibié un comunicado de PORVENIR S.A. indicandole que se
podia trasladar al Instituto de Seguro Social, por lo que, encontrandose
desvinculada de AV Villas, buscé regresar al ISS, traslado aprobado
por PORVENIR S.A. y el ISS, quedando nuevamente afiliada en el
Instituto de Seguro Social desde 01 de mayo de 2009y, a partir de dicha
calenda todas las cotizaciones al sistema de seguridad social en
pensién se realizaron directamente al ISS. Cumplié 57 afios de edad el
21 de enero de 2019, por ello, solicité a COLPENSIONES la pension
de vejez, negada mediante Resoluciéon SUB 187092 de 17 de julio
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siguiente, bajo el argumento que el traslado de régimen realizado en
2009 no cumplia los requisitos de ley, ante esa situacion, se dirigio a
PORVENIR S.A. quien le indicé que al no encontrarse afiliada no podia
hacer ningtn estudio de reconocimiento de pension de vejez y, que las
cotizaciones habian sido sufragadas a COLPENSIONES. Solicité ante
la Administradora del RPM una proyeccion de su meada pensional,
pero, le indicaron que ante las inconsistencias en su afiliacion se
encontraban en un tramite operativo. Presenté novedad de retiro ante
COLPENSIONES y ésta sali6 favorable desde 2019; el 09 de octubre
de 2020, solicité la declaracion de ineficacia del traslado de regimen
realizado en 1997, el siguiente dia 29, COLPENSIONES le reiteré que
se encontraba validamente afiliada y no existia multiafiliacion, lo que
evidencia las contradicciones en que incurri6 la Administradora del
RPM. No ha podido acceder a su pension de vejez, pese a tener la edad

y las semanas exigidas por la ley".

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Administradora Colombiana de
Pensiones - COLPENSIONES present6 oposicién a los pedimentos, en
relacién con los supuestos facticos acepto la calenda de nacimiento de
la demandante, su vinculacién inicial al ISS y, su afiliacion nuevamente
a COLPENSIONES desde 01 de mayo de 2009, las cotizaciones a
pensién desde la anterior calenda, la solicitud de reconocimiento
pensional con respuesta negativa, la peticion de proyeccion pensional,
la novedad de retiro desde 2019y, la solicitud de ineficacia del traslado

con la sefialada respuesta de 29 de octubre de 2020. Propuso como

1 Archivo 01- documento 02 Demanda, folios 1 a 12
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excepciones las de errénea e indebida aplicacion del articulo 1604 del
Cédigo Civil, descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del
derecho para regresar al régimen de prima media con prestacion
definida, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de
la nulidad alegada, improcedencia de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico, inexistencia del
derecho al reconocimiento de la pension por COLPENSIONES v,

genérica?.

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
PORVENIR S.A. se opuso a la prosperidad de las pretensiones, en
cuanto a los hechos acepté las calenda de nacimiento de la
demandante y de su traslado a dicha AFP, el retorno de la actora a
COLPENSIONES el 01 de mayo de 2009 y, la solicitud a ésta
Administradora de la pensién de vejez, con respuesta negativa. En su
defensa propuso las excepciones de prescripcion, prescripcion de la
accién de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e

inexistencia de la obligacion y, buena fe?.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declaré ineficaz el traslado efectuado por
Melba Inés Rodriguez Cadena del régimen de ahorro individual al de
prima media con prestacion definida, cuya efectividad comenzo el 01 de

mayo de 2009, atendiendo que se hizo cuando la asegurada ya habia

1 Archive 07Constestacidn Colperisiones — documento 02Contestacion,
1 Archivo 11ContestaciénDemandaPorvenir — documento D2ContestacidnDemanda.
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arribado al limite establecido en el articulo 13, es decir, cuando ya tenia
47 anos de edad; declaré ineficaz el cambio de régimen pensional de
Rodriguez Cadena del régimen de prima media con prestacion definida
al régimen de ahorro individual con solidaridad a través de PORVENIR
S.A., efectivo a partir de 01 de enero de 1998, por lo que se debe
entender que la demandante jamas se separd del régimen de prima
media; teniendo en cuenta que COLPENSIONES tiene los dineros de los
aportes de la actora remitidos por PORVENIR S.A. desde mayo de 2009,
le ordend reconocer y pagar la pensién de vejez a la convocante a partir
de 01 de mayo del 2019, por trece mesadas anuales, en cuantia inicial
de $1°535.110.67, con los incrementos legales hasta cuando sea incluida
en nomina, a cancelar el retroactivo que a 30 de junio de 2022 asciende
a $65°839.627.13, a sufragar la indexacién de las mesadas pensionales
causadas desde 01 de mayo de 2019; declar6 no probadas las
excepciones propuestas por las demandadas e; impuso condena en

costas a las administradoras convocadas a juicio®.

RECURSOS DE APELACION

Inconforme con la decision anterior, COLPENSIONES interpuso
recurso de apelacién, en el que en resumen expuso, que de
conformidad con el articulo 167 del Cédigo General del Proceso y la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, correspondia a la
demandante demostrar los vicios del consentimiento: error, fuerza o
dolo. En los casos en que se declara la nulidad, la mas afectada es
COLPENSIONES, maxime cuando la afiliacion se dio en 1997 habiendo

transcurrido mas de 20 afos, siendo imposible probar las

4 Archivo 24 - Audio y Acta de audiencia
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circunstancias que rodearon el traslado, fecha para la cual no era
obligatorio dejar un registro documental del mismo, en este caso se
debié aplicar el principio de que nadie esta obligado a lo imposible, al
estar fundadas las pretensiones de la demandante en el hecho de haber
sido engafiada por los asesores de PORVENIR. De otro lado, de
condenar en costas a COLPENSIONES seria un detrimento patrimonial
al fondo, por lo que solicita se revoque la sentencia y se absuelva de

cada uno de los numerales de la sentencia®.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Melba Inés Rodriguez
Cadena estuvo vinculada al Instituto de Seguro Social de 16 de
noviembre de 1976 a 31 de diciembre de 1997, cotizando para los riesgos
de invalidez, vejez y muerte a través de distintos empleadores; el 26 de
noviembre de la Ultima anualidad en cita solicitd su traslado a PORVENIR
S.A., con efectos a partir de 01 de enero de 1998 y; el 27 de marzo de
2009, peticioné su retorno a COLPENSIONES efectivo desde 01 de
mayo de ese afio; ultimo cambio de régimen pensional declarado ineficaz
por el juez de primera instancia; la asegurada registra 1570.29 semanas
cotizadas al Sistema General de Pensiones, del que se desafilié en el
ciclo de abril de 2019:; situaciones facticas que se infieren del reporte de
semanas cotizadas® y, el certificado de afiliacién y traslado’, emitidos por
COLPENSIONES, el historial de vinculaciones elaborado por
ASOFONDOSS8, el formulario de afiliacion®, la relacion histérica de

5 Archivo 24 — Audio y Acta de audiencia,

& Archivo D7ContestaciénColpensiones — OSHistorialaboral,

? Archivo D1Demanda — Documente 02Demanda, folio54.

® Archivo D11ContestaciénDemandaPorvenir- Documento 02 ContestacidnDemanda, folio 23,
# Archivo D11ContestaciénDemandaPorvenir- Documento 02 ContestaciénDemanda, falio 34,
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movimientos'? y, el certificado de afiliacién y traslado'', expedidos por
PORVENIR S.A.

Rodriguez Cadena naci6 el 21 de enero de 1962, como da cuenta su

cédula de ciudadania'?.

El 21 de marzo de 2019, la demandante solicito a COLPENSIONES la
pensién de vejez, negada mediante Resolucién SUB 187092 de 17 de
julio de 2019, bajo el argumento que a 01 de abril de 1994 la asegurada
registraba 717.14 semanas, por ende, no cumplia el requisito de las 750
semanas, ademas, el 21 de enero de 2019 habia cumplido 57 anos de
edad, por lo que, su cambio de régimen pensional se debi6 efectuar
antes de 21 de enero de 2009, sin embargo, la solicitud de traslado se
efectud el 29 de marzo de la Gltima anualidad en cita, siendo ello asi,

no cumplia los requisitos para su retorno a la Administradora del RPM™,

El 15 de octubre de 2020, la demandante solicité a COLPENSIONES la
ineficacia de su traslado de régimen pensional efectuado en 1997y, su
regreso y afiliacién a dicha administradora, pedimentos negados
mediante oficio del siguiente dia 29, pues, verificadas la bases de datos

se encontraba validamente afiliada al régimen de prima media'.

1 Archivo O11ContestaciénDemandaPorvenir- Documento 02ContestacionDemanda, folios 26 3 32.
11 Archive O11ContestaciénDemandaPorvenir- Documento O2ContestaciGnDemanda, folio 33,

13 Archive 01Demanda — Decumaento 02Demanda, folio 19.

1 Archivo 01Demanda = Documento 02Demanda, folios 38 a 44,

14 Archive 01Demanda — Documento 020emanda, folios 109 y 110,
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Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a resolver el asunto
sometido a su consideracion, atendiendo el grado jurisdiccional de
consulta, lo expuesto en la impugnacién resefiada y, en las alegaciones

recibidas.

INEFICACIA DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

Con arreglo al articulo 12 de la Ley 100 de 1993, el sistema general de
pensiones se compone de dos regimenes solidarios, excluyentes y
coexistentes, como son (i) el solidario de prima media con prestacion
definida v, (ii) el de ahorro individual con solidaridad. A su vez, el articulo
13 ibidem en su literal b), establece que la seleccién de uno cualquiera

de ellos “es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara

por escrito su eleccién al momento de la vinculacion o del traslado

Ademas de los documentos referidos, se allegé al instructivo el certificado

de existencia y representacion legal de la AFP enjuiciada'®.

15 Archive 01Demanda — Documento 02Demanda, folios 75 a 85.
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También se recibieron los interrogatorios de parte de Melba Inés
Rodriguez Cadena'® y de la Representante Legal de PORVENIR S.A"".

Ahora, en el formulario de afiliacién suscrito por la demandante el 26 de

noviembre de 19972, se lee:

“HAGO CONSTAR QUE REALIZO DE FORMA LIBRE, ESPONTANEA Y
SIN PRESIONES LA ESCOGENCIA AL REGIEMN DE AHORRO
INDIVIDUAL, ASI COMO LA SELECCION DE LA ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR PARA QUE SEA
LA UNICA QUE ADMINISTRE MIS APORTES PENSIONALES. TAMBIEN
DECLARO QUE LOS DATOS PROPORCIONADOS EN ESTA

SOLICITUD SON VERDADEROS”.

Pues bien, los medios de convicciéon resefiados en precedencia,
valorados en conjunto, no permiten colegir que PORVENIR S.A. haya
suministrado informacién clara, precisa y detallada a la accionante sobre
las consecuencias de su traslado al RAIS, situacion que configurd

omision de su deber de informacion.

¥ Archive 24 Audiencia, min 00:05:14. Melba Inés Rodriguez Cadena, dijo que no recibid carta de PORVENIR donde se le informara que estaba proxima a
cumplir |a edad para cambiarse de régimen, solamente recuerda gue le comunicaron gue habla otra opcién de cambiarse a otro régimen. En 2003 realizo un
traslado de régimen pensional a COLPENSIONES, su empleador hizo los aportes todo el tiempo a COLPENSIONES, jgualmente cuando cotizé como
independiente. Su afiliacién con PORVENIR no fue tan libre, porque, trabajaba en el Banco AV Villas como Directora de Publicidad, el Gerente reunid a los
Subdirectores para pasarios a PORVENIR, para dar el ejemplo a sus subalternosy, la Vicepresidenta dio a entender que si no lo haciamos te ndria consecuencias,
un despido o los iban descartando del trabajo del equipo; cuando bajo a la oficina le dileron como debia ser el proceso y llend el formulario para el traslado;
no tuvo asesoria de PORVENIR. Desde su afiliacién no se comunicd con asesores de la AFP para indagar sobre su pensién hasta el 26 de marzo de 2009, cuando
tomé la decision de regresar a COLPENSIONES, radicd su salicitud de traslado, la activaron en mayo de 2008, nunca le informaron nada y no se volvid a acercar.
Cuando tenia 51 afios pidié la historia laboral a COLPENSIOENS y aparecia como activa cotizante a esa administradora, salicitd su pensidn y, el 17 de julio de
2019 le enviaron una carta diciéndole que no cumplia los requisitas de ley.

17 Archivo 24 Audiencia, min 00:14:28 Paula Huerta Borda, representante de PORVENIR, dijo que na le consta directamente [a afiliacion de la demandante,
sin embargo, PORVENIR realiza capacitaciones a sus asesores donde les instruye para informacién sobre las ventajas y desventajas y caracteristicas del régimen
privado y plblico. En el momento del traslado no existia obligacidn legal de tener soporte fisico de la informacidn brindada, dnicamente el formulario de
afillacidn y la orden era dnicamente dar la asesorfa de manera verbal. En 1997 no existia la doble asesoria, buen consejo, ni la obligacion de hacer proyecciones
pensionales y no le conste gue se le haya hecho, en el plenario Gnicaments consta el faormulario de afiliacion.

18 Archivo 011ContestaciénDemandaPorvenir- Documento 02ContestaciénDemanda, folio 34.
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Ahora, en lo atinente a la nulidad por omision del deber de
informacién, la doctrina ha advertido que dentro de las obligaciones
especiales que corresponden a las entidades cuya esencia es la gestion
fiduciaria como las administradoras de pensiones, se destacan la buena
fe, la transparencia, la vigilancia, asi como el deber de informacién, deber
definido por la Sala de Casacién Laboral de la Corporacion de cierre de

la jurisdiccion ordinaria’; resaltando ademas, que “...el engafio, no solo se
traduce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de
tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de

decisién que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un

traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada...”?.

Es que, recaia en PORVENIR S.A. la carga de demostrar que cumplio su
deber de ofrecer a la afiliada informacién veraz y suficiente cuando
definia su situacién de permanencia o cambio de regimen pensional,
circunstancia que no alcanza a materializarse en el examine con la simple
afirmacién que los afiliados suscriben de manera libre y voluntaria el
formulario de vinculacién en que manifiestan por escrito que aceptan y
conocen las condiciones propias del régimen de ahorro individual o con
la informacion de poder efectuar aportes voluntarios, pues, le incumbia
acreditar que le explicé en detalle las consecuencias de la vinculacion a
su Administradora, especificamente el acceso a la prestacion de vejez
dependiendo del valor del capital aportado y ahorrado en su cuenta
individual, las variables que determinan e inciden en la cuantia de la
mesada, asi como las diferentes modalidades pensionales que, sin
embargo, con pleno conocimiento de lo anterior, ella optd por el cambio

de régimen.

19 05), Sentencia 33083 de 22 de noviembre de 2011y, reciente pronunciamienta sentencia GBBS52 de 03 de abril de 2018.
20 ¢5), Sentencias 31989 y 31314 de 09 de septiembre de 2008, asl como reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de 2019.
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Reafirma lo dicho, el caracter irrenunciable del derecho fundamental a la
seguridad social sefialado en el articulo 48 Constitucional, en armonia
con los articulos 13y 14 del CST, que disponen el minimo de derechos y
garantias establecidos en las leyes sociales del trabajo, su naturaleza de
orden publico, asi como la ineficacia de cualquier estipulacién que los

afecte o desconozca.

En punto al tema de la ineficacia del traslado, la Corporacion de cierre de
la jurisdiccién ordinaria ha explicado que la suscripcion del formulario, al
igual que las afirmaciones contenidas en los formatos preimpresos, tales
como “/a afiliacion se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontanea y
sin presiones” u otro tipo de leyendas de esta clase, no son suficientes para
dar por demostrado el deber de informacion; tampoco se acredita con
proyecciones pensionales a futuro o con la manifestacion de las ventajas
del RAIS, sino que en los términos del articulo 97 numeral 1 del Decreto
663 de 1993, implica una descripcidn de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo
que el afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas
publicos y privados de pensiones, ademas, la obligacion de hacer publica
toda la verdad objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y

comprensible?’.

A su vez, en Sentencia SL1688 - 2019, la Corporacién en cita adoctrind
que en los términos de los articulos 271y 272 de la Ley 100 de 1993, la
reaccién del ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia o, la exclusién de todo efecto juridico del acto de traslado, por

este motivo, resulta equivocado el anélisis del asunto bajo el prisma de

21 8, sentencias STL — 8703 de 14 de octubre de 2020, STL - 8332 y STL-9110 de 21 de octubre de 2020.
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las nulidades sustanciales, particularmente, la existencia de vicios del
consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente,
previé de qué forma el acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha
sido consentido de manera informada, tampoco se puede exigir que al
aplicar el articulo 271 ibidem, sea necesario demostrar que el acto atento

contra el derecho del trabajador a seleccionar el régimen pensional.

De lo expuesto se sigue, la pretendida declaratoria de ineficacia de la
afiliacién, en este orden, atendiendo que desde 01 de mayo de 2009,
PORVENIR S.A. transfirio a COLPENSIONES los valores de la cuenta
individual de Melba Inés Rodriguez Cadena, dineros administrados por
COLPENSIONES a partir de la mencionada calenda, entonces, solo se
ordenara la devolucién de las comisiones o gastos cobrados por
administracion, primas de los seguros previsionales de sobrevivencia e
invalidez y aportes al fondo de garantia de la pension minima, durante el
tiempo en que Rodriguez Cadena estuvo afiliada a PORVENIR S.A,, ya
que, no procedia su descuento, en tanto, la ineficacia del traslado lleva
implicita la devolucién de estos dineros con cargo a las utilidades del
fondo, recursos que desde el nacimiento del acto ineficaz han debido
ingresar al RPM?2, razén por la cual se adicionara el fallo de primera
instancia, atendiendo el grado jurisdiccional de consulta que se surte a
favor de COLPENSIONES.

En adicién a lo anterior, cabe mencionar, que la ineficacia de traslado de
la accionante no afecta la sostenibilidad financiera del RPM, atendiendo
la devolucién de todos los aportes con sus rendimientos y, sin descuento

por gastos de administracién, primas de los seguros previsionales de

12 C5), Sala Laboral, sentencia 58852 de 09 de octubre de 2019y 78667 de 29 de julic de 2020.
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sobrevivencia e invalidez y aportes al fondo de garantia de la pension
minima, de otra parte, la prohibicion de traslado de régimen cuando faltan
menos de 10 afios para alcanzar la edad de pension®®, no aplica en el
asunto que ocupa la atencién de la Sala, en que se deja sin efecto el
cambio de régimen pensional cuando la AFP omite su deber de
informacién presentandose un consentimiento no informado por el

afiliado en su vinculacion al RAIS.

Finalmente, cumple precisar, que el deber de brindar la informacion a
los afiliados o usuarios del sistema pensional por parte de las AFP
proviene de la Ley 100 de 1993, en sus articulos 13 b), 271y 272, en
cuyos términos el trabajador tiene la opcién de elegir libre y
voluntariamente el régimen que mas le convenga, acogiendo una
decisién consciente y realmente libre, que solo es posible alcanzarla
cuando se conocen a plenitud las consecuencias de la determinacion
que asume sobre su futuro pensional, asimismo, el articulo 97 numeral
1° del Decreto 663 de 1993, impuso a las AFP la obligacion de
suministrar a los usuarios la informacién necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que se realicen, de suerte que les
permita escoger las mejores opciones del mercado, informacién que
hace referencia a las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios
de cada uno de los regimenes pensionales, de tal forma que el afiliado
pueda saber con exactitud la légica de los sistemas publicos y privados
de pensiones, preceptos que no hacen distincién entre los usuarios o
afiliados por razén de la profesién que hayan elegido, en este orden,
PORVENIR S.A. tenia la obligacién de brindar informacion clara, cierta,

comprensible y oportuna.

1 Articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de |a Ley 797 de 2003.
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INDEXACION

La indexacion es un método utilizado para reajustar el valor del dinero
por la pérdida de su poder adquisitivo como consecuencia de la
inflacion, su objetivo es contrarrestar los efectos deflacionarios de la
economia del pais y asi mantener el valor adquisitivo, que se ve
afectado necesariamente con el transcurso del tiempo. En adicién a lo
anterior, la imposicién oficiosa de la actualizacién no vulnera la
congruencia que debe existir entre las pretensiones y la sentencia sino

que materializa los principios de equidad e integralidad del pago®.

Bajo este entendimiento, atendiendo la pérdida del poder adquisitivo de
la moneda, procede la indexacién sobre las cuotas de administracion,
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y, aportes
al fondo de garantia de la pension minima. En este orden, atendiendo

el grado de consulta que se surte a favor de COLPENSIONES, se

adicionara la decision de primer grado.

PENSION DE VEJEZ

La Sala se remite a los términos del articulo 33 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003%.

24 cs), Sala de Casacién Laboral, Sentencia con Radicade N® 52290 de 30 de julio de 2014, en |a que cita la Sentencia N® 45832 de 12 de agosto de 2012; asl
como las decisiones 5L 359, SL3871, 5L4985, 513537, 514174 y 513719 de 2021.

25 “para tener derecho a la pensién de vejez, el afiliado debera reunir las siguientes condiciones;

1, Haber cumplido cincuenta y cinco (55) afios de edad si es mujer o sesenta (60) afios si es hombre.

A partir del 1* de enero del afio 2014 la edad se incrementara a cincuenta y slete (57) afios de edad para la mujer, y sesenta y dos (62) afios para el
hombre.

2. Haber cotizade un minime de mil {1000) semanas en cualquier tiempo.

A partir del 1* de enero del afio 2005 el numerao de semanas se incrementard en 50 y a partir del 1* de enero de 2006 se incrementara en 25 cada ano

hasta llegar & 1,300 semanas en el afio 2015".
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Atendiendo que el 21 de enero de 2019, la afiliada cumplié 57 afios de
edad® y, que en el ciclo de abril de la referida anualidad contabilizaba
1570.29 semanas cotizadas, cuando se desafilié del Sistema General
de Pensiones con la correspondiente novedad de retiro?’, supera los
condicionamientos para acceder a la pensién de vejez anhelada,
prestacién que se debe otorgar a partir de 01 de mayo de 2019, por
trece mesadas anuales, con arreglo a lo dispuesto por el articulo 1°
inciso 8° del Acto Legislativo 01 de 2005, en este sentido, se confirmara

la sentencia apelada y consultada.

De otra parte, se autorizara a COLPENSIONES descontar el valor de
los aportes en salud para que los transfiera a la EPS en que se afilie o
se encuentre afiliada la accionante, al ser una obligacién de orden legal
de las entidades pagadoras de pensiones, como lo han explicado los

precedentes judiciales?®, en ese sentido se adicionara el fallo de primer

grado.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

La Sala se remite a los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS. En el
examine, lo pretendido es la ineficacia del traslado al RAIS, situacion que
tiene directa relacién con el derecho a la pension, prerrogativa que la
constitucion, la ley y, la jurisprudencia han determinado con caracter
irrenunciable e imprescriptible, pues, no solo procura el reconocimiento

formal de las prestaciones econémicas, sino, la satisfaccion in foto, para

% Folio 11, cuaderno principal.
17 archivo 07ContestacidnColpensiones — 0SHistorialaboral
1205, Sala Laboral, Sentencia con radicado 52165 de 04 de noviembre de 2015, que reitera las sentencias con radicado 46576 de 23 de marzode 2011, 52643

de 17 de abril de 2012, entre otras,
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que los beneficios e intereses objeto de proteccion, sean reales, efectivos
y practicables?®, por ello, el titular del derecho esta habilitado a requerir
en cualquier momento a las entidades obligadas a la satisfaccion de la
pensién, como ocurre en el asunto, en que la convocante pretende la
ineficacia del traslado de régimen por vulneracién de precisos mandatos
constitucionales, legales y jurisprudenciales, para efectos del posterior

reconocimiento de la prestacion jubilatoria.

Ahora, en cuanto a los gastos de administracion y seguros previsionales
también se declarara no probada la excepcion de prescripcion, pues,
su devolucion se genera de la declaratoria de ineficacia del traslado,
ademas, hacen parte del derecho irrenunciable a la seguridad social,
como lo ha explicado la Corte Suprema de Justicia al sefialar que “/a

mentada declaratoria de ineficacia es imprescriptible, en tanto se trata de una
pretension meramente declarativa y por cuanto los derechos que nacen de

aquella tienen igual connotacién, pues forman parte del derecho irrenunciable a

la seguridad social”.

Tampoco se configuré respecto al derecho pensional, pues, la
prestacion jubilatoria se hizo exigible a partir de 01 de mayo de 2019,
la reclamacién administrativa se presento el 21 de marzo de la misma
anualidad, negada mediante resolucion de 17 de julio siguiente,
ademas, la demandante radicé el libelo incoatorio el 13 de enero de
2021, como da cuenta el acta de reparto®’, en consecuencia, no se
configuré el medio exceptivo propuesto, por ende, en este tema tambien

se confirmara la decision de primera instancia.

18 5}, Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016,
%0 C5), Sala Laboral, sentencia 47984 de 20 de abril de 2015,
11 Archive 01Demanda- Documento O4ctaReparto.
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Efectuadas las operaciones aritméticas con apoyo del Grupo Liquidador®,
adjuntas a esta decisién, se obtuvo un IBL de toda la vida laboral de
$2°070.293.27% que al aplicarle la tasa de reemplazo de 71.75%
calculada conforme al articulo 34 de la Ley 100 de 1993, arroja una
primera mesada de $1°485.435.38 y un retroactivo a 30 de junio de 2022
de 63°709.089.00, sumas inferiores a las obtenidas por el juez de primera
instancia, en ese sentido se modificara la decision, atendiendo al grado

jurisdiccional de consulta que se estudia a favor de COLPENSIONES.

A su vez, se confirmara la indexacién impuesta sobre las mesadas
reconocidas, pues, como se sefialé en precedencia, dicha institucion

atiende la pérdida del poder adquisitivo de la moneda.

Finalmente, en cuanto a las costas impuestas a COLPENSIONES, |a Sala
se remite a lo dispuesto por el articulo 365 del CGP y a lo adoctrinado por
la Corporacién de cierre de la jurisdiccion ordinaria®®. En el examine,
aunque respecto de COLPENSIONES se ordeno el reconocimiento de la
pension de vejez, dicha resolucién es generada por la declaracion de
ineficacia del traslado y afiliacién al RAIS de la accionante, acto juridico
en que la Administradora del RPM no actud, por ende, no se le puede
considerar parte vencida en este proceso, en consecuencia, atendiendo
que dicha condena fue objeto de reproche en la apelacion por esta

Administradora, se le absolvera de las costas impuestas. No se causan en

la alzada.

En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la Republica

y por autoridad de la Ley,

12 Creado mediante Acuerdo PSAA15-10402 de 2015.
13 pyes, el IBL de los dltimas 10 afios asciende a $1'611.862.57.
3 £5), Sala Laboral, sentencia SL3199 de 14 de julio de 2021.
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RESUELVE

PRIMERO.- ADICIONAR la sentencia consultada y apelada, para
ORDENAR a PORVENIR S.A. transferir a COLPENSIONES lo descontado
a Melba Inés Rodriguez Cadena por gastos de administracion, seguros
previsionales de invalidez y sobrevivientes y, aportes al fondo de garantia
de pensién minima, durante el tiempo que estuvo vinculada, 01 de enero de
1998 a 30 de abril de 2009, debidamente indexados, con arreglo a lo

expresado en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO.- MODIFICAR el numeral tercero de la sentencia apelada y
consultada, para ORDENAR a COLPENSIONES reconocer y pagar a
Melba Inés Rodriguez Cadena la pension de vejez a partir de 01 de mayo
de 2019, por trece mesadas anuales, siendo la mesada inicial de
$1°485.435.00, con los incrementos legales hasta cuando sea incluida en
némina, a cancelar el retroactivo causado que a 30 de junio de 2022
ascendia a $63°709.089.00, lo anterior atendiendo que COLPENSIONES
tiene los dineros de los aportes de la demandante enviados por PORVENIR
S.A. desde mayo de 2009.

TERCERO.- ADICIONAR la sentencia de primer grado, para
AUTORIZAR a la Administradora del RPM a descontar el valor de los

aportes en salud.

CUARTO.- MODIFICAR PARCIALMENTE el numeral sexto del fallo
consultado y apelado, para ABSOLVER a COLPENSIONES de la condena

en costas, conforme a lo expresado en precedencia.
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QUINTO.- CONFIRMAR el fallo apelado y consultado en lo demas. Sin

costas en la alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

WS,
e & ““k4r

LILLY YO}ZNDA VEGA BLANCO

(——\ ; @) &zﬂ r
LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL L STEL ASQUEZ SARMIENIO
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE ARNALDO EMILIANO
GARCIA LUQUE CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES Y, SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Bogota D.C., veintinueve (29) de junio de dos mil veintitrés (2023),
surtido el traslado previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 13 de
junio de 2022 y, previa discusion y aprobacién del proyecto presentado,

la Sala Séptima de Decision, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelacion interpuesta por PORVENIR S.A., asi como el
grado jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES respecto
de las condenas que no fueron objeto de reproche, revisa la
Corporacién el fallo de fecha 20 de mayo de 2022, proferido por el

Juzgado Segundo Transitorio Laboral del Circuito de Bogota.
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ANTECEDENTES

El actor demandé para que se declare ineficaz su afiliacion al régimen
de ahorro individual con solidaridad a través de PORVENIR S.A., se
entienda que nunca se trasladé al sistema privado de pensiones, por
ende, se encuentra validamente afiliado al régimen de prima media con
prestacion  definida administrado  por COLPENSIONES, en
consecuencia, se ordene a PORVENIR S.A. trasladar a
COLPENSIONES la totalidad del capital de su cuenta de ahorro
individual incluidos rendimientos, bonos y/o titulos pensionales a los
que hubiere lugar, gastos de administracion y comisiones, con cargo a
sus propias utilidades, la Administradora del RPM debe recibir la

totalidad de los aportes a pension; ultra y extra petita y, costas.

Fundamenté sus pedimentos, en sintesis, en que estuvo afiliado al
Instituto de Seguro Social — ISS para los riesgos de invalidez, vejez y
muerte cotizando 985 semanas; desde 21 de junio de 2000 se
encuentra afiliado a PORVENIR S.A., vinculaciéon que efectud, porque,
a su lugar de trabajo llegé un representante del fondo privado para
persuadirlo de afiliarse a dicha Administradora, le aseguré que era
altamente probable la liquidacién del ISS, situacion que pondria en
peligro las semanas cotizadas, pues, podia llegar a perderlas, el asesor
no desarrolld6 una actividad de asesoramiento responsable y
transparente para brindarle informacion veraz, oportuna, pertinente y
objetiva y, asi prever las consecuencias futuras que le acarrearia el
traslado de régimen; asimismo, omitié explicarle en forma completa y
clara los efectos y las consecuencias de su cambio de régimen

pensional, también las caracteristicas vy diferencias de ambos



Repiiblica de Colombia 3

Tribunal Superior Bogotd EXPD. No. 016 2020 00447 01
Sala Laboral Ord. Amaldo Garcia Vs. Colpensiones y otra

regimenes; tampoco adelantd gestion alguna tendiente a brindarle la re
asesoria pensional y revisar si resultaba mas favorable permanecer en
el RAIS o retornar al RPM: no le informé que cuando estuviese a diez
afios 0 menos de cumplir la edad de pensién no podria retornar a
COLPENSIONES. De acuerdo a proyeccion realizada por “YABAR
LIQUIDACIONES” la pensién que le habria correspondido en
COLPENSIONES equivaldria aproximadamente a $4°456.960.00. El 17
de septiembre de 2020 solicit6 a PORVENIR S.A. la anulacion de su
vinculacion, copia del formulario de afiliacién y, la proyeccion pensional
comparada entre el RAIS y el RPM; AFP que negé la anulacion, adjunté
copia del formulario de afiliacién y, proyect6 su mesada pensional en
$877.803.00. El 16 de octubre de 2020 solicito a COLPENSIONES Ia

activacion de su afiliacién, obteniendo respuesta negativa’.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A. se opuso a la
prosperidad de las pretensiones, en cuanto a los hechos acepté la
respuesta negativa a la solicitud de nulidad del traslado de régimen. En
su defensa propuso las excepciones de prescripcion, prescripcion de la
accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e

inexistencia de la obligacion y, su buena fe?.

1 Carpeta 01, Archivo 01Demanda.
2 Carpeta 01, Archivo 12ContestacionPorvenir.
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La Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES
presentd oposicion a los pedimentos, en relacion con los supuestos
facticos, admiti6 que respondié en forma negativa la solicitud de
traslado de régimen pensional al actor. Propuso como excepciones las
de inoponibilidad por ser tercero de buena fe, responsabilidad sui
generis de las entidades de la seguridad social, juicio de
proporcionalidad y ponderacién, improcedencia de declaratoria de
ineficacia de traslado o nulidad cuando se tiene el estatus de
pensionado en el RAIS, prescripcion y caducidad, inexistencia de la
obligacion, presuncion de legalidad de los actos administrativos, su

buena fe y, genérica®.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declard la ineficacia del traslado efectuado el
21 de junio de 2000, por Arnaldo Emiliano Garcia Luque, del régimen de
prima media con prestacion definida al de ahorro individual con
solidaridad, por ende, se tendrd como si dicho cambio de regimen
pensional nunca hubiera ocurrido, en consecuencia, ordené a
PORVENIR S.A. transferir a COLPENSIONES los valores recibidos con
motivo de la afiliacién del demandante, en la cuenta de ahorro individual,
como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora si las hubiere, rendimientos financieros, frutos e intereses y,
gastos de administracién, COLPENSIONES debe recibir sin reparo
alguno todos los emolumentos mencionados para reactivar validamente
la afiliacion del demandante y, proceder en seguida a efectuar los

tramites administrativos pertinentes para ver reflejados los mencionados

! Carpeta 01, Archivo 16ContestaciénColp.
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valores en la historia laboral del demandante, con la respectiva
imputacién de pagos; declar6 no probados los medios exceptivos
propuestos e; impuso costas a PORVENIR S.A*.

RECURSOS DE APELACION

Inconforme con la decisién anterior, PORVENIR S.A. interpuso recurso
de apelacién, en el que en resumen expuso, que si bien existe
precedente jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia, esta misma
Corporacién ha indicado en varios pronunciamientos que no se puede
aplicar de forma homogénea a todos los procesos donde se solicita la
nulidad o ineficacia del traslado por incumplimiento del deber de
informacién, en efecto, debe existir una similitud en las situaciones de
cada caso, circunstancia que no se da en el presente asunto, pues, el
demandante realizé su traslado de régimen de manera voluntaria, sin
presiones y apremios conforme a la normatividad vigente para el afo
2000. Con independencia de la informacién otorgada al momento del
traslado, ventajas y desventajas del RAIS, estas se encuentran
establecidas en la Ley 100 de 1993, por ende, el demandante pudo
validar en cualquier momento el contenido preciso de la informacion
que otorgé la AFP; igualmente, el accionante debio actuar con la debida
diligencia, como un buen padre de familia, lo cual suponia por lo menos,
obtener informacién suficiente durante los 20 afios de su afiliacion para
precisar si era su voluntad seguir afiliado al régimen de ahorro
individual. El actuar de la AFP ha sido de buena fe objetiva, pues, sus
actuaciones se desarrollaron en virtud de los presupuestos legales, sin

que existan razones facticas y juridicas que permitan establecer la

4 Archivos 18 y 20 Acta y grabacion de la audiencia.
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ineficacia del acto juridico del traslado, en tanto, el asegurado recibio
informacién suficiente y veraz sobre las implicaciones de su decision vy,
suscribi6 el formulario de afiliacion el cual cumplia todos los
presupuestos establecidos por la Superintendencia Bancaria. De otro
lado, los gastos de administracion tienen por destinacién un mandato
legal y no se encuentran en poder de PORVENIR S.A, como quiera que
se destinaron a la correcta administracion de los aportes pensionales
del accionante, motivo por el cual, su devolucién resulta improcedente,
de conformidad con el precedente de la Superintendencia Financiera
de Colombia, la cual ha indicado que los traslados se deben efectuar
en concordancia con la norma prevista para ello, esto es, el articulo 7°
del Decreto 3995 de 2008, en este sentido, se deben desestimar las
pretensiones de la demanda con la consecuente absolucién de todas

las condenas impuestas®.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Arnaldo Emiliano
Garcia Luque estuvo afiliado al Instituto de Seguro Social - ISS de 02 de
diciembre de 1988 a 31 de julio de 2000 aportando 552 semanas para
los riesgos de invalidez, vejez y muerte; el 21 de junio de la dltima
anualidad en cita, solicité su traslado a PORVENIR S.A. efectivo a partir
de 01 de agosto siguiente; situaciones facticas que se infieren del
reporte de semanas cotizadas en pensiones emitido por

COLPENSIONES®, el formulario de afiliacion’, el historial de

s Archivos 18 y 20 Acta y grabacidn de la audiencia.
& Carpeta 01, Archivo 03AnexosDda folios 15a 21.
7 Carpeta 01, Archivo D3AnexosDda folio 14 y 46y Archivo 13AnexosPorvenir folio 90.
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vinculaciones de ASOFONDOS?, la historia laboral consolidada®, la
relacion de aportes'® y, la relacién histérica de movimientos'’,
expedidos por PORVENIR S.A. y, el resumen de la historia laboral
elaborado por la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico'

Garcia Luque nacié el 21 de febrero de 1958, como da cuenta su cédula

de ciudadania.

Los dias 17 de septiembre y 16 de octubre de 2020, el demandante
solicitd6 a PORVENIR S.A. y a COLPENSIONES, respectivamente, |a
ineficacia de su afiliacion al régimen de ahorro individual y, su activacion
en el RPM'. Mediante oficio de 09 de octubre de 2020 PORVENIR S.A.
negd la solicitud por cuanto al momento de suscribir el formulario de
afiliacion el actor tenia 42 afios de edad, situacién que no lo excluia,
exceptuaba o hacia improcedente o inconveniente su traslado, ni era
posible prever cémo iban a ser sus Ultimos afos de vida laboral o, sus
ingresos, ademas, habia decidido permanecer afiliado desde su
vinculacién al RAIS, realizando el pago de aportes pensionales y
recibiendo los beneficios propios de este, como los rendimientos
financieros generados en su cuenta de ahorro individual'®. A su vez, el
19 de octubre de la anualidad en cita, COLPENSIONES negé lo
peticionado por cuanto la solicitud de afiliacién o traslado fue realizada

de manera directa y voluntaria por el accionante ejerciendo su derecho

8 Carpeta 01, Archivo 13AnexosPorvenir folios 1y 2.

9 Carpeta 01, Archivo 03AnexosDda folios 27 a 34 y Archivo 13AnexosPorvenir folios 19 a 26.
10 Carpeta 01, Archivo 13AnexosPorvenir folios 32 a 42.

1 Carpeta 01, Archivo 13AnexosPorvenir folios 50 a 75.

12 Carpeta 01, Archivo 13AnexosPorvenir folios 87 a 89.

13 Carpeta 01, Archivo 03AnexosDda folio 2.

1 Carpeta 01, Archivo 03AnexosDda folios 36338y 47a 51

15 Carpeta 01, Archivo 03AnexosDda folios 40 a 45.
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a la libre eleccion de régimen, de conformidad con lo establecido en el
articulo 13 literal b) de la Ley 100 de 19937,

Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a resolver el asunto
sometido a su consideracién, atendiendo el grado jurisdiccional de
consulta, lo expuesto en la impugnacién resefada y, en las alegaciones

recibidas.

INEFICACIA DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

Con arreglo al articulo 12 de la Ley 100 de 1993, el sistema general de
pensiones se compone de dos regimenes solidarios, excluyentes y
coexistentes, como son (i) el solidario de prima media con prestacion
definida v, (ii) el de ahorro individual con solidaridad. A su vez, el articulo
13 ibidem en su literal b), establece que la seleccién de uno cualquiera

de ellos “es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara

por escrito su eleccién al momento de la vinculacion o del traslado”.

Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes: (i) certificado de existencia y representacion legal de la AFP
enjuiciada’, (ii) copia del certificado CETIL del actor'®, (iii) calculo
pensional aportado por el demandante'?, (iv) solicitud de concepto de 09
de mayo de 2017 ante la Superintendencia Financiera de Colombia

16 Carpeta 01, Archivo 03AnexosDda folios 49a 51.
17 Carpeta 01, Archivo 03AnexoDda folios 3 a 13.
18 Carpeta 01, Archivo 03AnexoDda folios 22 a 26.
'8 Carpeta 01, Archivo 03AnexoDda folio 35.
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referente al deber de informacion de las AFP, contestado el 12 de junio
siguiente?®, (v) respuesta emitida por COLPENSIONES a requerimiento

efectuado por la Procuraduria General de la Nacion?', (vi) comunicados

de prensa® y, (vii) concepto de 15 de enero de 2020, emitido por la
Superintendencia Financiera de Colombia?®3,

También se recibid el interrogatorio de parte de Arnaldo Emiliano Garcia

Luque?*.

Ahora, en el formulario de afiliacion suscrito por el demandante el 21 de

junio de 2000%, se lee:

“HAGO CONSTAR QUE REALIZO EN FORMA LIBRE, ESPONTANEA Y SIN
PRESIONES LA ESCOGENCIA AL REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL,
HABIENDO SIDO ASESORADO SOBRE TODOS LOS ASPECTOS DE ESTE.

0 carpeta 01, Archivo 03AnexoDda folios 52 a 59.

21 Carpeta 01, Archivo 03AnexoDda folios 60 y 61.

2 carpeta 01, Archivo 13AnexosPorvenir folios 91 a 93,
4 Carpeta 01, Archivo 13AnexosPorvenir folios 94 a 100.

 Archivo 18 Audiencia Art80 min 00:36:26, dijo que es médico, para junio de 2000 estaba trabajando come médico en el Hospital de la
Granja, cuanda un asesor de PORVENIR se acercd a su consultorio, le explicé que era muy importante que lo atendiera, que dicha AFP iba
a facllitar el manejo de sus semanas, porque, el Seguro Social al que estaba afiliado se iba a acabar y que era importante que salvara las
semanas que tenia, que PORVENIR Iba a hacer un seguimiento muy estricto a las semanas lo que le parecié bien, por eso estaba tentado
a firmar el formulario, no recibié otra informacién adicional, La asesoria no duré mas de 10 minutos, porque, siempre hay pacientes,
entonces escuchdé al asesor, le parecié razonable, ya habia ofdo que el ISS se iba a terminar, no le dieron oportunidad de hacer preguntas,
siempre hablé el asesor. Los motivos para trasladarse a COLPENSIONES, son que la informacidn que recibié del fondo privado no fue
completa, no fue con real consentimiento informado, en realidad nunca le quedé claro gue se estaba cambiando de régimen, solo que
iban a estar alerta a vigilar sus semanas, en ese entonces eran mas 0 menos 600 semanas, bastantes, por lo que sintid que lo iban a
proteger; otras caracteristicas como la manera que se calculaba la pensién no fueron explicadas en ese momento. La AFP no le brindd
reasesaria. Firmé el formulario con PORVENIR, pere, no considera que haya sido, porque, no fue plenamente informado, leyd el formulario
antes de firmarlo, donde se entiende una parte, pero, no la magnitud de lo que dice ahi, porque, no es el drea de su conocimiento. No le
informaron que su dinero iba a estar en una cuenta de ahorro individual. Los beneficios econdmicos de PORVENIR los ha conocido poco a
poco, ahora entiende, a estas alturas que son dos regimenes diferentes con enfoques diferentes, lo cual conocié en 2016, cuando fue por
primera vez por su propia voluntad a asesoria; al momento de su traslado no le indicaron qué iba a pasar con sus semanas en el IS5,
solamente que no las iba a perder, no le explicaron que la era renta vitalicia, el retiro programado, ni la devolucion de saldos; no sabia los
requisitos para pensionarse en el Instituto de Seguro Social en el afio 2000. Una vez tuvo un aharro voluntario con PORVENIR, pero, eso
no estaba pegado a la pensidn, lo tenia para hacer la especializacién, cuando lo llegd a solicitar los pidid y se retird, porque, vio que no le
estaba prestando ningin beneficio, no recuerda en qué momento fue, pero pudo haber sido antes de su especializacion en Auditoria en
salud como en el afio 2004; no recuerda haber recibido algiin beneficio tributario por ese ahorro voluntario, en esa época no declaraba
renta. Recibié extractos de PORVENIR, inicialmente en papel y los electrénicos si se perdian, dijeron que mandaban un consolidado que
llamaban como historia laboral, donde estaba lo que ellos tenfan, lo que miraba era que correspondiera a los sitios donde habia trabajado.
No solicité asesoria antes de 2016 con PORVENIR, porque, no sabia que se debia pedir asesoria, hasta 2016 cayd en cuenta de eso, nunca
un asesor de PORVENIR se acercd, sino que esa vez quiso preguntar cémo iban sus aportes, porque, muchos de los periodos laboradas no
aparecian en PORVENIR

* Carpeta 01, Archivo 03AnexosDda folio 14 y 46 y Archivo 13AnexosPorvenir folio 90.
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PARTICULARMENTE DEL REGIMEN DE TRANSICION BONOS
PENSIONALES Y LAS IMPLICACIONES DE MI DECISION. ASI MISMO HE
SELECCIONADO A PORVENIR S.A. PARA QUE SEA LA UNICA QUE
ADMINISTRE MIS APORTES PENSIONALES. TAMBIEN DECLARO QUE LOS
DATOS PROPORCIONADOS EN ESTA SOLICITUD SON VERDADEROS.
IGUALMENTE DECARO QUE HE SIDO INFORMADO DEL DERECHO QUE ME
ASISTE DE RETRACTARME DENTRO DE LOS CINCO (5) DIAS HABILES
SIGUIENTES A LA FECHA DE LA PRESENTE SOLICITUD".

Pues bien, los medios de conviccidn resenados en precedencia,
valorados en conjunto, no permiten colegir que PORVENIR S.A. haya
suministrado informacién clara, precisa y detallada al accionante sobre
las consecuencias de su traslado al RAIS, situacion que configuré

omisién de su deber de informacion.

Ahora, en lo atinente a la nulidad por omision del deber de
informacion, la doctrina ha advertido que dentro de las obligaciones
especiales que corresponden a las entidades cuya esencia es la gestion
fiduciaria como las administradoras de pensiones, se destacan la buena
fe, la transparencia, la vigilancia, asi como el deber de informacién, deber
definido por la Sala de Casacion Laboral de la Corporacion de cierre de

la jurisdiccion ordinaria?®; resaltando ademas, que “...el engafio, no solo se
traduce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de
tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de
decisién que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un

traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada...”*’.

Es que, recaia en Porvenir S.A. la carga de demostrar que cumplié su

deber de ofrecer al afiliado informacién veraz y suficiente cuando definia

% (5). Sentencia 33083 de 22 de noviembre de 2011 y, reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de 2019.
71 (%), Sentencias 31989 y 31314 de 09 de septiembre de 2008, asi como reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de

2019.
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su situacibn de permanencia o cambio de régimen pensional,
circunstancia que no alcanza a materializarse en el examine con la simple
afirmaciéon que los afiliados suscriben de manera libre y voluntaria el
formulario de vinculacién en que manifiestan por escrito que aceptan y
conocen las condiciones propias del régimen de ahorro individual o con
la informacion de poder efectuar aportes voluntarios, pues, le incumbia
acreditar que le explicé en detalle las consecuencias de la vinculacién a
su Administradora, especificamente el acceso a la prestacion de vejez
dependiendo del valor del capital aportado y ahorrado en su cuenta
individual, las variables que determinan e inciden en la cuantia de la
mesada, asi como las diferentes modalidades pensionales que, sin
embargo, con pleno conocimiento de lo anterior, €l opt6 por el cambio de

regimen.

Reafirma lo dicho, el caracter irrenunciable del derecho fundamental a la
seguridad social sefialado en el articulo 48 Constitucional, en armonia
con los articulos 13 y 14 del CST, que disponen el minimo de derechos y
garantias establecidos en las leyes sociales del trabajo, su naturaleza de
orden publico, asi como la ineficacia de cualquier estipulacién que los

afecte o desconozca.

En punto al tema de la ineficacia del traslado, la Corporacion de cierre de
la jurisdiccion ordinaria ha explicado que la suscripcion del formulario, al
igual que las afirmaciones contenidas en los formatos preimpresos, tales
como “a afiliacion se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontanea y
sin presiones” u otro tipo de leyendas de esta clase, no son suficientes para
dar por demostrado el deber de informacion; tampoco se acredita con

proyecciones pensionales a futuro o con la manifestacion de las ventajas
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del RAIS, sino que en los términos del articulo 97 numeral 1 del Decreto
663 de 1993, implica una descripcién de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo
que el aflliado pueda conocer con exactitud la l6gica de los sistemas
publicos y privados de pensiones, ademas, la obligacion de hacer publica
toda la verdad objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y

comprensible?.

A su vez, en Sentencia SL1688 - 2019, la Corporacion en cita adoctrind
que en los términos de los articulos 271y 272 de la Ley 100 de 1993, la
reaccion del ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia o, la exclusion de todo efecto juridico del acto de traslado, por
este motivo, resulta equivocado el analisis del asunto bajo el prisma de
las nulidades sustanciales, particularmente, la existencia de vicios del
consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente,
previdé de qué forma el acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha
sido consentido de manera informada, tampoco se puede exigir que al
aplicar el articulo 271 ibidem, sea necesario demostrar que el acto atentd

contra el derecho del trabajador a seleccionar el regimen pensional.

De lo expuesto se sigue, la pretendida declaratoria de ineficacia de la
afiliacién, en este orden, PORVENIR S.A. debe trasladar a
COLPENSIONES todos los valores de la cuenta individual de Arnaldo
Emiliano Garcia Luque en los términos sefialados por el a quo, con los
rendimientos causados, pues, pertenecen al afiliado, destinados a
financiar su eventual prestacion de vejez, también debe devolver las

comisiones o gastos cobrados por administracién, primas de los seguros

8 Cs), sentencias STL — 8703 de 14 de octubre de 2020, STL - 8992 y 5TL - 9110 de 21 de octubre de 2020.
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previsionales de sobrevivencia e invalidez y aportes al fondo de garantia
de la pensiéon minima, ya que, no procedia su descuento, en tanto, la
ineficacia del traslado lleva implicita la devolucién de estos dineros con
cargo a las utilidades del fondo, recursos que desde el nacimiento del
acto ineficaz han debido ingresar al RPM?°, razén por la cual, se
adicionara el fallo de primera instancia, atendiendo el grado jurisdiccional
de consulta que se surte a favor de COLPENSIONES.

Por su parte, a la Administradora del RPM le corresponde recibir los
dineros devueltos por la AFP, reactivar la afiliacion del demandante vy,
actualizar su historia laboral, en consecuencia, en este sentido se

confirmara la decisién del a quo.

En adicién a lo anterior, cabe mencionar, que la ineficacia de traslado del
accionante no afecta la sostenibilidad financiera del RPM, atendiendo la
devolucién de todos los aportes con sus rendimientos y, sin descuento
por gastos de administracién, primas de los seguros previsionales de
sobrevivencia e invalidez y aportes al fondo de garantia de la pension
minima, de otra parte, la prohibicion de traslado de régimen cuando faltan
menos de 10 afios para alcanzar la edad de pension®, no aplica en el
asunto que ocupa la atencién de la Sala, en que se deja sin efecto el
cambio de régimen pensional cuando la AFP omite su deber de
informaciéon presentandose un consentimiento no informado por el

afiliado en su vinculacion al RAIS.

2 ¢5), Sala Laboral, sentencia 58852 de 09 de octubre de 2019 y 78667 de 29 de julio de 2020.
0 Articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003.
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Finalmente, cumple precisar, que el deber de brindar la informacién a
los afiliados o usuarios del sistema pensional por parte de las AFP
proviene de la Ley 100 de 1993, en sus articulos 13 b), 271 y 272, en
cuyos términos el trabajador tiene la opcion de elegir libre y
voluntariamente el régimen que mas le convenga, acogiendo una
decision consciente y realmente libre, que solo es posible alcanzarla
cuando se conocen a plenitud las consecuencias de la determinacién
que asume sobre su futuro pensional, asimismo, el articulo 97 numeral
1° del Decreto 663 de 1993, impuso a las AFP la obligaciéon de
suministrar a los usuarios la informacién necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que se realicen, de suerte que les
permita escoger las mejores opciones del mercado, informacién que
hace referencia a las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios
de cada uno de los regimenes pensionales, de tal forma que el afiliado
pueda saber con exactitud la l6gica de los sistemas publicos y privados
de pensiones, preceptos que no hacen distincion entre los usuarios o
afiliados por razén de la profesién que hayan elegido, en este orden,
PORVENIR S.A. tenia la obligacién de brindar informacioén clara, cierta,

comprensible y oportuna.

INDEXACION

La indexacién es un método utilizado para reajustar el valor del dinero por
la pérdida de su poder adquisitivo como consecuencia de la inflacion, su
objetivo es contrarrestar los efectos deflacionarios de la economia del pais
y asi mantener el valor adquisitivo, que se ve afectado necesariamente
con el transcurso del tiempo. En adicién a lo anterior, la imposicion oficiosa

de la actualizacién no vulnera la congruencia que debe existir entre las
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pretensiones y la sentencia sino que materializa los principios de equidad

e integralidad del pago?®'.

Bajo este entendimiento, atendiendo la pérdida del poder adquisitivo de la
moneda, procede la indexacién sobre las cuotas de administracion, primas
de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y, aportes al fondo
de garantia de la pension minima. En este orden, atendiendo el grado de
consulta que se surte a favor de COLPENSIONES, se adicionara la

decision de primer grado.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

La Sala se remite a los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS. En el
examine, lo pretendido es la ineficacia del traslado al RAIS, situacion que
tiene directa relacién con el derecho a la pensién, prerrogativa que la
constitucion, la ley y, la jurisprudencia han determinado con caracter
irrenunciable e imprescriptible, pues, no solo procura el reconocimiento
formal de las prestaciones econémicas, sino, la satisfaccion in toto, para que
los beneficios e intereses objeto de proteccion, sean reales, efectivos y
practicables®2, por ello, el titular del derecho esta habilitado a requerir en
cualquier momento a las entidades obligadas a la satisfaccion de la pension,
como ocurre en el asunto, en que la convocante pretende la ineficacia del
traslado de régimen por vulneracién de precisos mandatos constitucionales,

legales y jurisprudenciales, para efectos del posterior reconocimiento de

la prestacion jubilatoria.

11 ¢5, sala de Casacién Laboral, Sentencia con Radicado N2 52290 de 30 de julio de 2014, en la que cita la Sentencia N2 46832 de 12 de
agosto de 2012; asl como las decisiones SL 359, SL3871, 5L4985, 513537, 514174 y 513719 de 2021.
32 C5), Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016.
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Ahora, en cuanto a los gastos de administracion y seguros previsionales
también se declarara no probada |la excepcion de prescripcion, pues,
su devolucion se genera de la declaratoria de ineficacia del traslado,
ademas, hacen parte del derecho irrenunciable a la seguridad social,

como lo ha explicado la Corte Suprema de Justicia al senalar que ‘/a

mentada declaratoria de ineficacia es imprescriptible, en tanto se trata de una pretension

meramente declarativa y por cuanto los derechos que nacen de aquella tienen igual
connotacion, pues forman parte del derecho irrenunciable a la seguridad social™®,
Siendo ello asi, no operdé el medio exceptivo propuesto, por ello, se

confirmara la decisién consultada en este aspecto. Sin costas en la alzada.

En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la Republica

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia consultada y
apelada, para ORDENAR a la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A. trasladar a la Administradora
Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES, los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion del demandante como cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora si las hubiere,
rendimientos financieros, frutos e intereses; asimismo, lo descontado por
concepto de gastos de administracion, seguros de invalidez y sobrevivientes
y aportes al fondo de garantia de pensién minima, debidamente indexados,

con arreglo a lo expresado en la parte motiva de esta decision.

31 (5), Sala Laboral, sentencia 47984 de 20 de abril de 2015.
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SEGUNDO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia consultada y

apelada. Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

/ (,/”)
[ 2 /(- "7‘* l

LILLY /OLANDA VEGA BLANGG) .~

\}

LUIS AGUSTIN VEGA CAL/?JAL LUCY STE ASQUEZ SARMIENTO
S?tfu:e Vo
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE ASTRID VILLAMIZAR
CALDERON CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES Y, SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Bogota D.C., veintiocho (28) de junio de dos mil veintitrés (2023),
surtido el traslado previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 13 de
junio de 2022 y, previa discusién y aprobacion del proyecto presentado,

la Sala Séptima de Decision, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelacion interpuesta por las partes, asi como el grado
jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES respecto de las
condenas que no fueron objeto de reproche, revisa la Corporacion el
fallo de fecha 02 de mayo de 2022, proferido por el Juzgado Treinta y

Dos Laboral del Circuito de Bogota.
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ANTECEDENTES

La actora demandé para que se declare la ineficacia de su traslado del
régimen de prima media con prestacion definida al de ahorro individual
con solidaridad a través de HORIZONTE Pensiones y Cesantias S.A.
hoy PORVENIR S.A, se declare para todos los efectos legales que
nunca estuvo afiliada al RAIS, en consecuencia, se ordene a
PORVENIR S.A. transferir a COLPENSIONES, todos los valores que
recibié como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora y, gastos de administracion, con todos sus frutos e
intereses como lo dispone el articulo 1746 del Cédigo Civil, esto es, con
los rendimientos causados, COLPENSIONES debe aceptar su regreso
al RPM e inscribirla como afiliada, reconocer la pension de vejez
conforme a la Ley 100 de 1993 modificada por la Ley 797 de 2003, a
partir de 01 de marzo de 2020, retroactivo causado e, intereses

moratorios: costas; ultra y extra petita.

Fundamento sus pedimentos, en sintesis, en que en agosto de 1996 se
trasladé del RPM al RAIS, cuando en las instalaciones de su lugar de
trabajo, Consejuridicas S.A., recibi6 la visita de un promotor de
HORIZONTE S.A. hoy PORVENIR S.A., quien le informé que en el
régimen de ahorro individual se pensionaria de manera anticipada y a
cualquier edad, bajo una modalidad en la cual accederia a una mesada
pensional superior a la que le correspondiera en el RPM, ademas, el
Seguro Social se iba a acabar y la Unica posibilidad de recuperar el
dinero aportado en el RPM era afiliandose al fondo privado convirtiendo
esas cotizaciones en un bono pensional, tramite que se efectuaria

dentro de los 08 meses siguientes a la fecha de su traslado al RAIS.
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HORIZONTE no le suministré informacion comparativa de los
regimenes pensionales, que le permitiera conocer las diferencias entre
uno y otro sistema pensional; nunca le inform6é que el valor de su
pension dependeria de factores como su edad y la de su grupo familiar,
su expectativa de vida, variables econémicas del mercado financiero,
la rentabilidad de sus aportes, la redencion del bono pensional, el
capital acumulado en su cuenta de ahorro individual y, la tasa de
rentabilidad esperada del fondo especial de retiro programado a largo
plazo, simplemente se limité a decirle que su pensién de vejez seria
superior que en el RPM. El 27 de diciembre de 2017 solicitdé a
PORVENIR la nulidad de su afiliaciéon al régimen de ahorro individual
con solidaridad, obteniendo respuesta negativa, peticion que reiteré los
dias 22 de junio y 06 de noviembre de 2018, el 15 de noviembre
siguiente, la AFP ratificé su respuesta anterior. Con comunicacién de
21 de junio de 2018 COLPENSIONES neg6 la solicitud de nulidad de
traslado. Mediante comunicado de 01 de octubre de 2020 PORVENIR
S.A. le informé que su mesada pensional a los 65 afios en el RAIS seria
de $877.803.00, mientras que de haber permanecido en el RPM su
pension de vejez corresponderia a $1°696.369.83, esto es, el 63.756%
del IBL de los ultimos diez afios cotizados. El 16 de octubre de 2020
solicit6 a COLPENSIONES que aceptara su traslado por la ineficacia
de su afiliacién al RAIS, obteniendo respuesta desfavorable. Empez6 a
laborar y a aportar al sistema general en pensiones de abril de 1988,
acumulando a la fecha 1305 semanas cotizadas; naci¢ el 20 de mayo
de 1958, por ende, ya supero los 62 afos de edad; su ultimo aporte a

pension fue para el periodo febrero de 2020".

CONTESTACION DE LA DEMANDA

1 Archivo 01 folios 5 a 20.
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Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A. se opuso a la
prosperidad de las pretensiones, en cuanto a los hechos dijo que no
eran ciertos o que no le constaban. En su defensa propuso las
excepciones de prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion,

compensacion y, genérica?,

La Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES
presentd oposicion a los pedimentos, en relacién con los supuestos
facticos acepté la calenda de nacimiento de la demandante, su afiliaciéon
al RPM, el traslado al RAIS vy, la solicitud nulidad de traslado con
respuesta negativa. Propuso las excepciones de inoponibilidad de
responsabilidad de la AFP a COLPENSIONES en casos de ineficacia
de traslado de régimen, responsabilidad sui generis de las entidades de
la seguridad social, sugerir un juicio de proporcionalidad y ponderacion,
el error de derecho no vicia el consentimiento, inobservancia del
principio constitucional de sostenibilidad financiera del sistema (Acto
Legislativo 01 de 2005, que adicioné el articulo 48 de la Constitucion
Politica), su buena fe, falta de causa para pedir, presuncién de legalidad
de los actos juridicos, inexistencia del derecho reclamado, prescripcion

y, genérica®

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

L Archivo 04 folios D2 a 36.
3 archivo 05 folios 2 a 31.
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El juzgado de conocimiento declar6 no probadas las excepciones
propuestas; declaré la ineficacia del traslado al RAIS efectuado el 26 de
agosto de 1996 por Astrid Villamizar Calderon a través de HORIZONTE
S.A. hoy PORVENIR S.A_; en consecuencia, orden6é a PORVENIR S.A.
transferir a COLPENSIONES la totalidad de los recursos que obren en la
cuenta de ahorro individual de la demandante, que incluye los aportes
efectuados con sus rendimientos y, lo descontado por gastos de
administracion; COLPENSIONES debe recibir a la actora como afiliada
al RPM, sin solucién de continuidad, en las mismas condiciones en que
se encontraba afiliada al momento del cambio de régimen pensional;
absolvié a COLPENSIONES de las demas pretensiones, sin perjuicio de
la reclamacién que pueda adelantar la demandante para el
reconocimiento de su pension de vejez y su eventual reconocimiento;
impuso costas a PORVENIR S.A%.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decisién anterior, las partes interpusieron sendos

recursos de apelacion®.

Astrid Villamizar Calderén en suma arguyé, que contrario a lo
manifestado por el juez de primera instancia, si solicitd a
COLPENSIONES el reconocimiento de la pension de vejez como lo
evidencia el derecho de peticion de 16 de octubre de 2020, cuya

pretensiéon cuarta es que como consecuencia de la declaratoria de

4 archivos 14 y 15 acta y grabacion de |a audiencia.
5 archivos 14 y 15 acta y grabacién de |a audiencia.
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ineficacia del traslado procediera a otorgar la prestacion econémica de
acuerdo a los parametros de las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, por
tener mas de 1300 semanas y 62 afnos de edad. El cumplimiento de los
requisitos para le pensién se demuestran con la historia laboral
expedida por PORVENIR S.A., en cuyos términos cuenta con 1305
semanas, en este orden, las pruebas documentales arrimadas al
proceso acreditan el cumplimiento de los condicionamientos de edad y
densidad de cotizaciones, en ese sentido, solicité se ordene a
COLPENSIONES concederle la pension de vejez.

PORVENIR S.A. en resumen expuso, que el interrogatorio de parte de
la demandante evidencia que la AFP le brind6 informacién sobre las
caracteristicas particulares del régimen de ahorro individual, en
consecuencia, su decision estuvo precedida de una adecuada
explicacién, pues, le informoé lo que pasaria con las semanas que tenia
cotizadas en el Seguro Social una vez se trasladara a HORIZONTE hoy
PORVENIR, le hablé del bono pensional, el término para tramitario y, la
posibilidad que generara rendimientos financieros, asimismo, Ia
eventualidad de pensionarse anticipadamente, adicional a ello, conocia
los requisitos para pensionarse en el régimen de prima media antes de
trasladarse a PORVENIR, denotando que la accionante suscribié su
formulario de afiliacion a HORIZONTE una vez recibié una adecuada y
suficiente informacién del fondo de pensiones, sumado a que el
formulario de afiliacion era el Unico documento exigido por Ia
Superintendencia Financiera para esa época, entendiéndose que el
traslado se realizdé de manera valida y efectiva, maxime cuando dicho
documento en ningin momento ha sido tachado de falso por la

demandante. Asimismo, la actora no era una persona lega en la

materia, pues, previo a su traslado de régimen pensional ostentaba la
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calidad de profesional en derecho, lo que precisamente indica, que
debia conocer las caracteristicas del régimen de ahorro individual,
pues, estaban determinadas en la ley y, no son una imposicion de las
administradoras de fondos de pensiones, por ello, era deber de la
demandante conocerla, ya que, nadie puede alegar el desconocimiento
de la Ley, mas aun con la calidad de profesional en derecho de la
convocante. Por otra parte, se dejé de valorar en sede de instancia los
actos de relacionamiento que ejecuté la convocante, materializados en
la realizacion de aportes a PORVENIR de manera continua por mas de
20 afios sin manifestar queja o inconformidad alguna, demostrando su
deseo de seguir vinculada al régimen de ahorro individual vy,
pensionarse bajo sus reglas y caracteristicas propias, solamente
presenté inconformidad en razén a la diferencia de su mesada
pensional, situacion que no configura causal de nulidad o ineficacia,
porque, la finalidad de la seguridad social no es cubrir las expectativas
pensionales de los demandantes, sino garantizar una cobertura
universal en los riesgos de invalidez, vejez y muerte. En caso de
confirmarse la sentencia, solicité de manera subsidiaria ser absuelta de
la devolucién de lo descontado por gastos de administracién, porque,
es un concepto autorizado a los fondos de pensiones como
consecuencia de la buena administracion que se ejercio en el capital de
la cuenta de ahorro individual de la demandante y que se vio
materializado en incrementar el saldo de la misma, generando
rendimientos incluso por encima del minimo establecido por la
Superintendencia Financiera de Colombia, lo contrario implicaria un
enriquecimiento sin causa a favor de COLPENSIONES, ademas, estas
sumas no estan destinadas a financiar la pension de vejez de la actora,
por ello les aplica la prescripcion, por ser de tracto sucesivo.
Finalmente, en la sentencia se aplican los efectos de la sentencia de

forma parcializada, esto es, solamente para el fondo privado como una
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de las partes de la relacion contractual, sin que se imponga obligacién
a la demandante, pese a que la ley es clara en establecer que cuando
procede la ineficacia los sujetos procesales estan obligados a hacer

restituciones mutuas.

COLPENSIONES en sintesis alegd, que se debe tener en cuenta el
articulo 2° de la Ley 797 de 2003, en cuyos términos el afiliado se puede
trasladar de régimen una vez cada 5 afos contados a partir de la
seleccion inicial, sin embargo, por razones financieras y de estabilidad
en el sistema pensional, limité este derecho cuando al afiliado le faltaren
10 afios o menos para alcanzar la edad de pension, ademas, a los
afiliados que tuviesen 15 afios a la entrada en vigencia del sistema
general de pensiones, les permitio regresar al régimen de prima media
en cualquier momento; limitacion que se justifica en el Acto Legislativo
01 de 2005 y en el articulo 48 de la Constitucién Politica, por tanto, las
actuaciones de COLPENSIONES deben estar encaminadas en pro del
cumplimiento del principio constitucional de sostenibilidad financiera del
sistema y las disposiciones legales instauradas con la entrada en vigor
de la Ley 797 de 2003 y el Acto Legislativo 01 de 2005, que procuran
la proteccién del sefialado principio. En el presente caso, la
demandante no es beneficiaria del régimen de transicion para realizar
su traslado en cualquier momento conforme a las Sentencias C - 789
de 2012, 1024 de 2004, SU - 062 de 2010y SU - 130 de 2013, entonces,
no tenia una expectativa pensional ni se afecté derecho adquirido
alguno. Al unisono la Corte Constitucional en las sentencias
anteriormente referidas y la Corte Suprema de Justicia en reiterados
fallos como SL - 138 de 2015, han indicado que la declaratoria de

nulidad de la afiliaciéon por falta del deber de informacioén opera solo

para personas beneficiarias del régimen de transicién del articulo 36 de
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la Ley 100 de 1993. Asimismo, en virtud del equilibrio financiero, en
Sentencia SU - 063 de 2010 se establece que el calculo de rentabilidad
es una operacion tendiente a determinar si el afiliado que desea
trasladarse del RAIS al RPM y que le falten menos de 10 afios para
pensionarse cumple el requisito de ahorro realizado en el primero y, asi
establecer si procede o no el traslado de régimen. Aunado a lo anterior,
resulta desmedido exigir al fondo privado que para el momento del
traslado de la demandante, realizara alguna proyeccion pensional e
imponer un deber de asesoria y buen consejo cuando éste no se habia
impuesto en la normatividad vigente, pues, tal exigencia desvirtia el
principio de confianza legitima, teniendo en cuenta que el principio de
legalidad y debido proceso no consiste solamente en la posibilidad de
defensa o en la oportunidad para interponer recursos, exige ademas,
como lo expresa el articulo 29 de la Carta Politica, el ajuste a las normas
preexistentes al acto que se juzga. Por otra parte, de conformidad con
lo explicado por la Corte Suprema de Justicia en Sentencia SL - 17595
de 2017, existe un deber de entregar informacién en la medida de la
simetria entre un administrador experto y un afiliado lego, es decir, entre
mas experto el afiliado menos asimetria con la informacion, por ende,
se debe tener en cuenta que segun lo dicho por la demandante en su
interrogatorio, que es abogada de profesion y aunque no es experta en
el conocimiento del tema pensional tiene una capacidad para ilustrarse
y asesorarse mejor e, indagar ain mas en el tema del régimen de
ahorro individual, aclarar dudas en relacién a su futuro pensional entre
los diferentes regimenes, buscando el que mas la beneficiaba, lo que
no ocurri6 como quiera que la demandante no solicité informacién ni
antes, ni después frente a este tema, ni al fondo privado ni al ISS hoy
COLPENSIONES.
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Frente al reconocimiento de la pensién de vejez que solicita la
demandante, en la actualidad se encuentra validamente afiliada al RAIS
con PORVENIR, por ende, COLPENSIONES no tiene obligacién de
reconocer ninguna prestacion, asimismo, el cumplimiento de los
requisitos de la pensiéon de vejez no fue objeto de discusion por las
partes, tampoco fue enunciado en los hechos de la demanda, entonces,
no se cumplen los parametros establecidos a nivel jurisprudencial para
aplicar las facultades ultra y extra petita, por tanto, en virtud del principio
de congruencia solicité que no se acceda a dicho reconocimiento. Por
altimo, se debe tener en cuenta el principio de relatividad juridica, toda
vez que, COLPENSIONES es un tercero en el acto juridico que
celebraron la demandante y el fondo privado, acto juridico con efectos
inter partes, en ese orden, independiente de la decision adoptada,
COLPENSIONES no se puede ver favorecida ni perjudicada con la

decision.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Astrid Villamizar
Calderdn presto servicios al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar

de 15 de abril de 1988 a 21 de agosto de 1989, que corresponden a 494
dias cotizados, ademas estuvo afiliada al Instituto de Seguro Social - ISS
de 13 de octubre de 1992 a 30 de septiembre de 1996, cotizando 36.57
semanas para los riesgos de invalidez, vejez y muerte; el 26 de agosto
de la ultima anualidad en cita, se trasladdé a HORIZONTE S.A. hoy
PORVENIR S.A. con efectividad a partir de 01 de octubre de 1996;

situaciones facticas que se infieren del reporte de semanas cotizadas
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emitido por COLPENSIONESS, el formulario de afiliacién’, el historial de
vinculaciones de ASOFONDOSS?, la historia valida para bono pensional
elaborada por la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico®, el certificado de afiliacién', la historia

laboral consolidada'’, la relacién histérica de movimientos' y, la relacion
de aportes’?, expedidos por PORVENIR S.A.

Villamizar Calderén nacié el 20 de mayo de 1958, como da cuenta su

cédula de ciudadania.

El 27 de diciembre de 2017, la demandante solicité a PORVENIR S.A.
la nulidad de su afiliacién al RAIS'®, pedimento negado con respuesta
de 04 de enero de 2018, porque, la vinculaciéon a uno u otro régimen
pensional o a una u otra entidad administradora de pensiones atiende
al libre albedrio de las personas, que en el caso particular y concreto
dicha determinacién se encuentra plasmada en la suscripcion del
formulario de vinculacion con dicha AFP'®. Los dias 22 de junio y 06 de
noviembre de 2018, la actora presentd igual peticion a PORVENIR
S.A."7: con oficio de 14 de noviembre del mismo afio, la administradora

del fondo privado reiteré la respuesta anterior'®.

6 Archivo 06 Expediente administrativo- Documento GRP-5CH-HL.
7 Archivo 01 folio24.

8 Archivo 04 folio 108.

9 Archivo 04 folios 70, 71y 73.
10 Archivo 04 folio 72.

11 Archivo 04 folios 75 a 85.

12 Archivo 04 folios 86 a 94.

13 Archivo 04 folios 95 a 108.
14 archivo 01 folio 22.

15 Archivo 01 folios 26 a 30.

16 Archivo 01 folios 32 y 33.

17 archivo 01 folios 34 a 42.

18 Archivo 01 folios 48 vy 49.
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Mediante oficio de 21 de junio de 2018 COLPENSIONES negd la
nulidad de la afiliacion al RAIS solicitada por la convocante, bajo el
argumento, que la solicitud de afiliacion o traslado fue realizada de
manera directa y voluntaria ejerciendo su derecho a la libre eleccién de
régimen, de conformidad con lo establecido en el articulo 13 literal b)
de la Ley 100 de 1993'. El 16 de octubre de 2020 la demandante
solicit6 a COLPENSIONES declarara la ineficacia de su traslado de
régimen efectuado a través de HORIZONTE S.A. hoy PORVENIR S.A,,
aceptara su retorno al RPM y, le reconociera la pensién de vejez
conforme a la Ley 100 de 1993 modificada por la Ley 797 de 2003%; el
siguiente dia 19, la Administradora del RPM negé la solicitud, toda vez
que, la anulacién del traslado solo procede cuando existe presunta
falsedad en el formulario de afiliacién o, cuando el empleador afilié al

asegurado sin su consentimiento?'.

Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a resolver el asunto
sometido a su consideracion, atendiendo el grado jurisdiccional de
consulta, lo expuesto en las impugnaciones resefiadas y, en las

alegaciones recibidas.

INEFICACIA DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

Con arreglo al articulo 12 de la Ley 100 de 1993, el sistema general de

pensiones se compone de dos regimenes solidarios, excluyentes y

19 Archivo 01 folios 44 a 46.
20 Archivo 01 folios 82 a 87.
21 Archivo 01 folios 88 a 90.
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coexistentes, como son (i) el solidario de prima media con prestacion
definida v, (ii) el de ahorro individual con solidaridad. A su vez, el articulo
13 ibidem en su literal b), establece que la seleccién de uno cualquiera

de ellos “es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestaréa

por escrito su eleccion al momento de la vinculacion o del traslado”.

Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes: (i) certificado de existencia y representacion legal de la AFP
enjuiciada??, (ii) expediente administrativo de la demandante aportado
por COLPENSIONES?, (iii) comunicados de prensa®* y, (iv) concepto de
15 de enero de 2020 emitido por la Superintendencia Financiera de

Colombia®®.

También se recibié el interrogatorio de parte de Astrid Villamizar

Calderén?®

22 Archivo 04 folios 60 a 69,

23 Archivo 06 - Carpeta Expediente Administrativo.
24 Archivo 04 folios 111 3 113.

25 Archivo 04 folios 114 a 120.

2Archivo 15 audiencia min 00:10:00 Astrid Villamizar Calderdn, Abogada, dijo que el 05 de agosto de 1996 ingreso a
trabajar en Consejuridicas como agente de Call Center y se afili6 al Seguro Social; los reunieron con todos sus compafieros,
su jefa les presentd a un asesor de HORIZONTE, quien les indicé en una charla grupal de 20 minutos las bondades que
tendrian si se pasaban a dicha administradora, que se iban a pensionar mas jovenes por cuanto se requeria un menor
nimero de semanas y porque generaba mas rentabilidad; ya que en ese tiempo, habfa informacion de los escandalos de
la mala administracion de los presidentes del Seguro Social y, que se iba a liquidar la institucion. Entonces por esa razon, y
empezando porque nuestros propios jefes se trasladaron o decian que se iban a trasladar a Horizonte, se pasd a esa AFP.
El asesor le indicd que con su traslado tendria un bono pensional, que no se preccuparan, en su caso, ella trabajo un afio
y tres meses en Florencia - Caquetd, como jefe juridica del Bienestar Familiar, en donde habia cotizado a CAJANAL, en
cambio, lo que habia cotizado en el Seguro Social no alcanzaba a un afio; sin embargo, el asesor les indicd que al pasarse,
trasladaban esos recursos, los cuales eran tenidos en cuenta por HORIZONTE. No recuerda si el asesor le informao que el
bono pensional iba a tener rendimientos Antes de trasladarse de régimen, sabia que para pensionarse en el Seguro Social
debia tener unas semanas cotizadas y llegar a determinada edad. El asesor no le explico que para pensionarse a una menaor
edad en el fondo privado dependia del capital que lograra ahorrar, no le habld de la posibilidad de realizar aportes
voluntarios, no le indicé que tendria una cuenta individual a su nombre. Antes de suscribir el formulario no realizd
preguntas, pues repartieron los formularios, el cual firmd pero no lo diligencio, solamente los datos basicos, si leyé el
formulario de afiliacién; el asesor no le expresé qué pasaria con sus cotizaciones en caso de que falleciera. Con
posterioridad a su afiliacion en 1996 no se acercd a la entidad a solicitar informacién hasta el 2016 cuando ya habia
cumplido 57 afios de edad, antes estaba dedicada al trabajo, porque era cabeza de familia, su esposo en ese tiempo era
estudiante y ya tenia una hija. No se acerco al Seguro Social a indagar si se iba a acabar; no solicitd con anterioridad su
retorno a COLPENSIONES, porque no sabia que existia y no fue informada respecto del tiempo limite para pasarse. Durante
su vinculacién a HORIZONTE y después a PORVENIR ha recibido extractos, inicialmente los vio, tenfan graficas y demas,
pero, realmente era muy complicado entender, veia el dato de los aportes. Su motivo para regresar al régimen de prima
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Ahora, en el formulario de afiliaciéon suscrito por la demandante el 26 de

agosto de 199677, se lee:

“HAGO CONSTAR QUE LA SELECCION DEL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD LA HE EFECTUADO EN FORMA
LIBRE, ESPONTANEA Y SIN PRESIONES. MANIFIESTO QUE HE
ELEGIDO A LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIA HORIZONTE S.A. PARA QUE ADMINISTRE
MIS APORTES PENSIONALES Y QUE LOS DATOS
PROPORCIONADOS EN ESTA SOLICITUD SON VERDADEROS".

Pues bien, los medios de conviccion resenados en precedencia,
valorados en conjunto, no permiten colegir que HORIZONTE S.A. hoy
PORVENIR S.A. haya suministrado informacién clara, precisa y detallada
a la accionante sobre las consecuencias de su traslado al RAIS, situacion

que configuré omision de su deber de informacién.

Ahora, en lo atinente a la nulidad por omision del deber de
informacion, la doctrina ha advertido que dentro de las obligaciones
especiales que corresponden a las entidades cuya esencia es la gestion
fiduciaria como las administradoras de pensiones, se destacan la buena
fe, la transparencia, la vigilancia, asi como el deber de informacién, deber
definido por la Sala de Casacién Laboral de la Corporacién de cierre de

la jurisdiccion ordinaria?®; resaltando ademas, que “...el engario, no solo se
traduce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de

tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de

media es que considera fue vinculada con una informacidn parcial y limitada, no fueron transparentes, por lo que, se siente
vulnerada y afectada, por ejemplo, en 2005 cumplié los 47 afios y no fue informada que esa era la edad limite para pasarse,
pensé que no habfa mayor diferencia entre uno y otro régimen, salvo la administracién y |a correcta administracién. No le
hablaron al momento del traslado de |a posibilidad de retractarse, y si bien era abogada trabajo 18 afios y 7 meses sin
ejercer |a profesion.

27 Archivo 01 folio 24.
28 CSJ, Sentencia 33083 de 22 de noviembre de 2011 v, reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de 2019.
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decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un

traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada...”?*.

Es que, recaia en HORIZONTE S.A. hoy PORVENIR S.A. la carga de
demostrar que cumplié su deber de ofrecer a la afiliada informacion veraz
y suficiente cuando definia su situacion de permanencia o cambio de
régimen pensional, circunstancia que no alcanza a materializarse en el
examine con la simple afirmacién que los afiliados suscriben de manera
libre y voluntaria el formulario de vinculacién en que manifiestan por
escrito que aceptan y conocen las condiciones propias del régimen de
ahorro individual o con la informacion de poder efectuar aportes
voluntarios, pues, le incumbia acreditar que le explicé en detalle las
consecuencias de la vinculacién a su Administradora, especificamente el
acceso a la prestacion de vejez dependiendo del valor del capital
aportado y ahorrado en su cuenta individual, las variables que determinan
e inciden en la cuantia de la mesada, asi como las diferentes
modalidades pensionales que, sin embargo, con pleno conocimiento de

lo anterior, ella optd por el cambio de régimen.

Reafirma lo dicho, el caracter irrenunciable del derecho fundamental a la
seguridad social sefialado en el articulo 48 Constitucional, en armonia
con los articulos 13 y 14 del CST, que disponen el minimo de derechos y
garantias establecidos en las leyes sociales del trabajo, su naturaleza de
orden publico, asi como la ineficacia de cualquier estipulacion que los

afecte o desconozca.

29 C5), Sentencias 31989 y 31314 de 09 de septiembre de 2008, asi como reciente pronunciamiento sentencia 68852 de
03 de abril de 2018.
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En punto al tema de la ineficacia del traslado, la Corporacién de cierre de
la jurisdiccién ordinaria ha explicado que la suscripcion del formulario, al
igual que las afirmaciones contenidas en los formatos preimpresos, tales
como “la afiliacién se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontanea y
sin presiones” U otro tipo de leyendas de esta clase, no son suficientes para
dar por demostrado el deber de informacion; tampoco se acredita con
proyecciones pensionales a futuro o con la manifestacion de las ventajas
del RAIS, sino que en los términos del articulo 97 numeral 1 del Decreto
663 de 1993, implica una descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo
que el afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas
publicos y privados de pensiones, ademas, la obligacién de hacer publica
toda la verdad objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y

comprensible®.

A su vez, en Sentencia SL1688 - 2019, la Corporacion en cita adoctrind
que en los términos de los articulos 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, la
reaccion del ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia o, la exclusion de todo efecto juridico del acto de traslado, por
este motivo, resulta equivocado el analisis del asunto bajo el prisma de
las nulidades sustanciales, particularmente, la existencia de vicios del
consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente,
previé de qué forma el acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha
sido consentido de manera informada, tampoco se puede exigir que al
aplicar el articulo 271 ibidem, sea necesario demostrar que el acto atentd

contra el derecho del trabajador a seleccionar el régimen pensional.

30 CSJ, sentencias STL—8703 de 14 de octubre de 2020, STL—8992 y STL - 9110 de 21 de octubre de 2020,
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De lo expuesto se sigue, la pretendida declaratoria de ineficacia de la
afiliacion, en este orden, PORVENIR S.A. debe transferir a
COLPENSIONES todos los valores de la cuenta individual de Astrid
Villamizar Calderén en los términos senalados por el a quo, con los
rendimientos causados, pues, pertenecen a la afiliada, destinados a
financiar su eventual prestacion de vejez, también debe devolver las
comisiones o gastos cobrados por administracion, primas de los seguros
previsionales de sobrevivencia e invalidez y aportes al fondo de garantia
de la pensién minima, ya que, no procedia su descuento, en tanto, la
ineficacia del traslado lleva implicita la devolucién de estos dineros con
cargo a las utilidades del fondo, recursos que desde el nacimiento del
acto ineficaz han debido ingresar al RPM?', en este sentido, se adicionara
el fallo de primera instancia, atendiendo el grado jurisdiccional de
consulta que se surte a favor de COLPENSIONES.

Por su parte, a la Administradora del RPM le corresponde recibir los dineros
devueltos por la AFP, reactivar la afiliacién de la demandante y, actualizar
su historia laboral, en consecuencia, en este sentido se confirmara la

decision del a quo.

En adicidn a lo anterior, cabe mencionar, que la ineficacia de traslado de
la accionante no afecta la sostenibilidad financiera del RPM, atendiendo
la devolucidn de todos los aportes con sus rendimientos y, sin descuento
por gastos de administracién, primas de los seguros previsionales de
sobrevivencia e invalidez y aportes al fondo de garantia de la pension
minima, de otra parte, la prohibicién de traslado de régimen cuando faltan

menos de 10 afios para alcanzar la edad de pensién®, no aplica en el

31 Cs), Sala Laboral, sentencia 58852 de 09 de octubre de 2019 y 78667 de 29 de julio de 2020.
32 Articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003.
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asunto que ocupa la atencién de la Sala, en que se deja sin efecto el
cambio de régimen pensional cuando la AFP omite su deber de
informacién presentandose un consentimiento no informado por el

afiliado en su vinculacion al RAIS.

Finalmente, cumple precisar, que el deber de brindar la informacion a
los afiliados o usuarios del sistema pensional por parte de las AFP
proviene de la Ley 100 de 1993, en sus articulos 13 b), 271 y 272, en
cuyos términos el trabajador tiene la opcién de elegir libre y
voluntariamente el régimen que mas le convenga, acogiendo una
decisién consciente y realmente libre, que solo es posible alcanzarla
cuando se conocen a plenitud las consecuencias de la determinacion
que asume sobre su futuro pensional, asimismo, el articulo 97 numeral
1° del Decreto 663 de 1993, impuso a las AFP la obligacion de
suministrar a los usuarios la informacién necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que se realicen, de suerte que les
permita escoger las mejores opciones del mercado, informacién que
hace referencia a las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios
de cada uno de los regimenes pensionales, de tal forma que el afiliado
pueda saber con exactitud la légica de los sistemas publicos y privados
de pensiones, preceptos que no hacen distincién entre los usuarios o
afiliados por razén de la profesion que hayan elegido, en este orden,
HORIZONTE S.A. hoy PORVENIR S.A. tenia la obligacién de brindar

informacidn clara, cierta, comprensible y oportuna.

INDEXACION
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La indexacion es un método utilizado para reajustar el valor del dinero
por la pérdida de su poder adquisitivo como consecuencia de la
inflacion, su objetivo es contrarrestar los efectos deflacionarios de la
economia del pais y asi mantener el valor adquisitivo, que se ve
afectado necesariamente con el transcurso del tiempo. En adicién a lo
anterior, la imposicién oficiosa de la actualizacion no vulnera la
congruencia que debe existir entre las pretensiones y la sentencia sino

que materializa los principios de equidad e integralidad del pago®.

Bajo este entendimiento, atendiendo la pérdida del poder adquisitivo de
la moneda, procede la indexacién sobre las cuotas de administracion,
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y, aportes
al fondo de garantia de la pension minima. En este orden, atendiendo
el grado de consulta que se surte a favor de COLPENSIONES, se

adicionara la decision de primer grado.

PENSION DE VEJEZ

La demandante solicité a COLPENSIONES la pensién de vejez, como
da cuenta el escrito de 16 de octubre de 2020%*, prestacion que
ademas, fue incluida dentro de las pretensiones de la demanda y al fijar
el litigio, en este orden, atendiendo la declaracion de ineficacia del
cambio de régimen pensional y el consecuente retorno de la

demandante al RPM, procede el estudio de la citada prestacion

econémica.

33 ¢s), Sala de Casacién Laboral, Sentencia con Radicado N2 52290 de 30 de julio de 2014, en la que cita la Sentencia N®
46832 de 12 de agosto de 2012; asi como las decisiones SL 359, 5L3871, 5L4985, 5L3537, SL4174y SL3719 de 2021.

34 Archivo 01 folios 82 a 86.
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La Sala se remite a los términos del articulo 33 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003%.

Atendiendo que el 20 de mayo de 2015, la afiliada cumplié 57 afios de
edad® y, que a febrero de 2020 contabilizaba 1305 semanas cotizadas
al sistema general de pensiones®, supera los condicionamientos para

acceder a la pension de vejez anhelada.

Cabe precisar, que el reconocimiento de la prestacién econémica sera
a partir del momento que se acredite la desafiliacion de la demandante
al sistema, pues, si bien su Ultima cotizacion data de febrero de 2020
como independiente, los periodos subsiguientes se registraron bajo la
observacion “comisién cesante” que equivale a periodos en mora,
conforme a la relacion histérica de movimientos de PORVENIR S.A.
con corte a 30 de noviembre de 2020%; en adicién a lo anterior, es
necesario que COLPENSIONES reciba los dineros de la cuenta de
ahorro individual que se ordenaron remitir para la financiacién de la
prestacién, en este sentido, se revocara la sentencia apelada, para
ordenar a la Administradora del RPM el pago de la pension de vejez
desde la calenda de desafiliacion, cuando haya recibido los dineros de
la cuenta de ahorro individual, sin que proceda el reconocimiento de

intereses moratorios, al no existir retardo en sufragar las mesadas

pensionales.

35 “para tener derecho a la pension de vejez, el afiliado debera reunir las siguientes condiciones:

1. Haber cumplido cincuenta y cinco (55) afios de edad si es mujer o sesenta (60) afios si es hombre.

A partir del 1° de enero del afio 2014 la edad se incrementara a cincuenta y siete (57) afios de edad para la mujer, y
sesenta y dos (62) afios para el hombre.

2. Haber cotizado un minimo de mil (1000) semanas en cualquier tiempo.

A partir del 1° de enero del afio 2005 el nimero de semanas se incrementara en 50 v a partir del 1° de enero de 2006
se incrementara en 25 cada afio hasta llegar a 1.300 semanas en el afio 2015".

3 Folio 11, cuaderno principal.

37 Archivo 04 folios 75 a 85 = historia laboral consolidada emitida por PORVENIR.

38 Archivo 04 folios 86 a 108.
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En adicién a lo anterior, la prestacion econémica se otorgara solo con la
mesada adicional de diciembre, pues, en los términos del articulo 1°
inciso 6° del Acto Legislativo 01 de 2005, Astrid Villamizar Calderén

causd su derecho pensional con posterioridad a 31 de julio de 2011.

Prestacién jubilatoria que se debe liquidar con el IBL de los ultimos 10
afios o con el de toda la vida laboral si fuere mas favorable y, la tasa de
reemplazo se debe calcular conforme al articulo 34 de la Ley 100 de
1993.

De otra parte, se autorizara a COLPENSIONES a descontar el valor de
los aportes en salud para que los transfiera a la EPS en donde se afilie
o se encuentre afiliada la accionante, al ser una obligacién de orden
legal de las entidades pagadoras de pensiones, como lo han explicado

los precedentes judiciales®.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

La Sala se remite a los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS. En el
examine, lo pretendido es la ineficacia del traslado al RAIS, situacién que
tiene directa relacién con el derecho a la pension, prerrogativa que la
constitucion, la ley y, la jurisprudencia han determinado con caracter
irrenunciable e imprescriptible, pues, no solo procura el reconocimiento

formal de las prestaciones econémicas, sino, la satisfaccion in toto, para

39 ¢5), Sala Laboral, Sentencia con radicado 52165 de 04 de noviembre de 2015, que reitera las sentencias con radicado
46576 de 23 de marzo de 2011, 52643 de 17 de abril de 2012, entre otras.
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que los beneficios e intereses objeto de proteccion, sean reales, efectivos
y practicables*’, por ello, el titular del derecho esta habilitado a requerir
en cualquier momento a las entidades obligadas a la satisfaccion de la
pensién, como ocurre en el asunto, en que la convocante pretende la
ineficacia del traslado de régimen por vulneracion de precisos mandatos
constitucionales, legales y jurisprudenciales, para efectos del posterior

reconocimiento de la prestacion jubilatoria.

Ahora, en cuanto a los gastos de administracion y seguros previsionales
también se declarara no probada la excepcién de prescripcion, pues,
su devolucién se genera de la declaratoria de ineficacia del traslado,
ademas, hacen parte del derecho irrenunciable a la seguridad social,

como lo ha explicado la Corte Suprema de Justicia al senalar que "/a

mentada declaratoria de ineficacia es imprescriptible, en tanto se trata de una pretension
meramente declarativa y por cuanto los derechos que nacen de aquella tienen igual
connotacién, pues forman parte del derecho irrenunciable a la seguridad social™.

Tampoco se configuré respecto al derecho pensional, pues, la
prestacion jubilatoria se hara exigible a partir del momento en que se
acredite el retiro del sistema y, una vez COLPENSIONES haya recibido
los dineros remitidos por PORVENIR S.A. Siendo ello asi, no opero el
medio exceptivo propuesto, por ello, se confirmara la decision apelada

y consultada en este aspecto. Sin costas en la alzada.

40 CSJ, Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016.
41 Cs), Sala Laboral, sentencia 47984 de 20 de abril de 2015.
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En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- ADICIONAR el numeral tercero de la sentencia
consultada y apelada, para ORDENAR a PORVENIR S.A. transferir a
COLPENSIONES la totalidad de los recursos que obren en la cuenta
de ahorro individual de la demandante con sus rendimientos;
asimismo, con cargo a sus propios recursos, lo descontado por gastos
de administracion, seguros previsionales de invalidez y sobrevivientes
y, aportes al fondo de garantia de pensién minima, debidamente

indexados, con arreglo a lo expresado en la parte motiva de esta

decision.

SEGUNDO.- REVOCAR el numeral quinto de la sentencia apelada y
consultada, para en su lugar, ORDENAR a COLPENSIONES reconocer
a Astrid Villamizar Calderén la pensién de vejez, en los términos del
articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9 de la Ley
797 de 2003, a partir del momento que acredite su desafiliacion al
sistema y, por trece mesadas anuales, prestacion que se debe liquidar
con el IBL de los tltimos 10 afios o el de toda la vida laboral si le resulta
mas favorable, aplicando la tasa de reemplazo de que trata el articulo

34 ibidem, con arreglo a lo expresado en la parte motiva de esta

providencia.
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TERCERO.- ADICIONAR la sentencia de primer grado, para
AUTORIZAR a la Administradora del RPM a descontar el valor de los

aportes en salud.

CUARTO.- CONFIRMAR el fallo apelado y consultado en lo demas. Sin

costas en la alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE HECTOR AUGUSTO
PINEDA VARGAS CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. Y,
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A.

Bogota D.C., veintiocho (28) de junio de dos mil veintitrés (2023),
surtido el traslado previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 13 de
junio de 2022 y, previa discusion y aprobacion del proyecto presentado,

la Sala Séptima de Decision, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelacion interpuesta por PROTECCION S.A,
PORVENIR S.A. y, COLPENSIONES, asi como el grado jurisdiccional

de consulta a favor de ésta Administradora respecto de las condenas
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que no fueron objeto de reproche, revisa la Corporacion el fallo de fecha
04 de abril de 2022, proferido por el Juzgado Treinta y Nueve Laboral
del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

El actor demandé para que se declare la ineficacia de su traslado al
régimen de ahorro individual con solidaridad efectuado a través de
COLMENA S.A. hoy PROTECCION S.A. y, su posterior cambio a
PORVENIR S.A., en consecuencia, se ordene a las AFP remitir a
COLPENSIONES todo lo aportado al RAIS, cotizaciones, aportes
voluntarios, bono pensional, con sus rendimientos y, sin descuento

alguno; ultra y extra petita y; costas.

Fundamento sus pedimentos, en sintesis, en que nacié el 14 de octubre
de 1953; es beneficiario del régimen de transicion, pues, a la entrada
en vigor de la Ley 100 de 1993 contaba con mas de 40 afios de edad;
estuvo afiliado al Instituto de Seguro Social de 01 de abril de 1979 a 30
de agosto de 1999; el 01 de septiembre siguiente, se trasladd al
régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por
COLMENA S.A. hoy PROTECCION S.A.; el 01 de octubre de 2000 se
afilio a PORVENIR S.A. AFP en la que se encuentra a la fecha. Los
fondos privados no le brindaron informacién suficiente sobre el traslado
entre regimenes pensionales y, los efectos benéficos o adversos que le
generaria dicha decision sobre su derecho pensional, tampoco existe
prueba documentada que demuestre clara y suficientemente que las

demandadas le hubieran informado acerca de las consecuencias que
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sobre su derecho pensional podia generar el cambio de regimen.
Solicito a COLPENSIONES y a PORVENIR S.A. la nulidad del traslado
entre regimenes pensionales y su retorno al RPM, obteniendo

respuestas negativas’.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A. presentd oposicion
a los pedimentos y, respecto a las situaciones facticas dijo que no eran
ciertas o no le constaban. Propuso como excepciones las de
prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligaciéon, compensacion vy,

genérica?.

La Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES se
opuso a la prosperidad de las pretensiones, en cuanto a los hechos,
aceptd las calendas de nacimiento del actor y, de afiliacion al ISS, asi
como la solicitud de nulidad o ineficacia del traslado al RAIS, con
respuesta negativa. En su defensa propuso las excepciones de erronea
e indebida aplicacién del articulo 1604 del Cdédigo Civil,
descapitalizacién del sistema pensional, inexistencia del derecho para
regresar al régimen de prima media con prestacion definida,
prescripcién de la accion laboral, caducidad, inexistencia de causal de

nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, improcedencia de costas

! Archivo 01 - Demanda.
2 Archivo 12 - Contestacidn folios 01 a 34,
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en instituciones administradoras de seguridad social del orden publico

y, genérica®.

La Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
PROTECCION S.A. rechazé los pedimentos, en cuanto a los supuestos
de hecho admiti6 las calendas de nacimiento del actor y de afiliacién a
dicha AFP. Propuso como excepciones las de inexistencia de la
obligacién y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del sistema
general de pensiones, aplicacion del precedente sobre los actos de
relacionamiento al caso concreto, reconocimiento de restitucion mutua
en favor de la AFP: inexistencia de la obligacion de devolver la comision
de administraciéon cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la

afiliacion por falta de causa, traslado de aportes vy, genérica®.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declaré ineficaz el traslado efectuado por
Héctor Augusto Pineda Vargas del régimen de prima media con
prestacion definida al régimen de ahorro individual con solidaridad, por
ende, no produjo efecto juridico, entendiéndose que el actor jamas se
separo del régimen de prima media con prestacion definida, situacion que
también se predica frente a la afiliacion que hizo de PROTECCION S.A.
a PORVENIR S.A.: ordené a PORVENIR S.A. transferir todas las sumas

de dinero que obren en la cuenta de ahorro individual del demandante,

3 Archivo 13 Contestacidn.
* Archivo 14 Contestacion.
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con rendimientos y, gastos por administracién que recibié durante el
tiempo que estuvo afiliado, esto es, desde 01 de octubre de 2000, gastos
debidamente indexados, sin que le sea dable descontar dineros que se
hayan pagado por seguros previsionales o el dinero destinado a la
garantia de la pensiéon minima; a PROTECCION S.A. le ordené remitir a
la Administradora del RPM los dineros que recibié por gastos de
administracion, durante el tiempo que estuvo afiliado el accionante, esto
es, de 01 de septiembre de 1999 a 30 de septiembre de 2000,
debidamente indexados; COLPENSIONES debe recibir los dineros que
tratan los numerales 2 y 3 de la sentencia y reactivar la afiliacion del
convocante al régimen de prima media, sin solucién de continuidad;
declar6 no probadas las excepciones propuestas; informé a
COLPENSIONES que puede iniciar las acciones judiciales para obtener
el pago de los perjuicios que se puedan causar con el acto que se declara
ineficaz, por las AFP e; impuso costas a PORVENIR SA. y a
PROTECCION S.A®.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decisién anterior, las convocadas a juicio

interpusieron sendos recursos de apelacion®.

PROTECCION S.A. en resumen expuso, que las comisiones de
administracion y las primas del seguro previsional son descuentos

previamente establecidos en el articulo 20 de la Ley 100 de 1993

s Archivo 21 Grabacién y acta de audiencia.
& Archivo 21 Grabacién y acta de audiencia.
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modificado por el articulo 7 de la Ley 797 de 2003, que faculta y autoriza
a las AFP a realizar un descuento de 3% sobre el 16% de los aportes
realizados por los afiliados al Sistema General de Pensiones, el cual,
se usa para cubrir los gastos de administracién y pagar las primas de
seguro previsional. Obra en el expediente el certificado de aportes
trasladados de la cuenta de ahorro individual del demandante,
demostrando que sus aportes obtuvieron ganancias, acreditando que
los mismos fueron debidamente administrados por PROTECCION. La
devolucion de los gastos de administracion constituye un
enriquecimiento sin causa a favor de COLPENSIONES, por recibir una
comision que ni siquiera es destinada a financiar la pension de vejez
del demandante, adicionalmente, se le estan trasladando los
rendimientos de la cuenta de ahorro individual, de modo que la AFP
tiene derecho a conservar esta comisiéon como restitucion mutua a su
favor. Asimismo, el Decreto 2555 de 2010 senala que el manejo de los
recursos administrados por las AFP es vigilado por la Superintendencia
Financiera de Colombia, entidad que en concepto de 17 de enero de
2020 indicé que cuando se declara judicialmente la nulidad o la
ineficacia de la afiliacion, se debe aplicar el articulo 7° del Decreto 3995
de 2008, el cual establece que con el traslado de régimen se deben
remitir los rendimientos y el porcentaje correspondiente al Fondo de
Garantia de Pension Minima, respetando la destinacién de los aportes
realizados y la gestién de administracién desarrollada por la
administradora que genera los rendimientos. Finalmente, sobre la
comision de administracién y las primas del seguro previsional opera la
prescripcién, toda vez que, son conceptos que se van descontando con
la periodicidad que impone la Ley y no financian directamente la
prestacion econémica por vejez, por ello, si prescriben, conforme a los
articulos 488 del CST y, 151 del CPTSS.
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PORVENIR S.A. en suma arguy6, que el traslado del demandante fue
eficaz y valido, por cuanto, no se probd la existencia de algun vicio del
consentimiento en el cambio de régimen, tampoco se alegé y menos
acredit6 alguna de las causales previstas en el articulo 1741 del Cédigo
Civil, el formulario de afiliacién suscrito por el actor es un documento
publico que se presume auténtico, ademas, contiene la declaracion de
que trata el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, esto es, que la seleccion
del régimen pensional fue libre, espontanea y, sin presiones, sumado a
que el documento no fue desconocido ni tachado, como lo disponen los
articulos 246 y 272 del Codigo General del Proceso, por lo que,
probatoriamente no es dable restarle valor y menos desconocerlo. De
otro lado, el demandante indic6 en su interrogatorio de parte que le fue
suministrada la informacién y, en algunas de sus respuestas manifesto
que no recordaba, manifestacion a la que se le puede restar valor, pues,
ello no significa que la informacion no le fue brindada; también afirmé
que no le surgieron dudas frente a la informacién entregada, ni presentd
inconformidad:; ahora, la demanda la interpuso mas por un tema de
expectativa pensional, no por la supuesta ausencia de informacion,
ademas manifesté que firmé de manera libre y voluntaria el formulario
de afiliacién. De acuerdo al articulo 271 de la Ley 100 de 1993 existe
ineficacia cuando se impida o atente contra el derecho a la afiliacion,
haciendo alusién al dolo, situacién ésta que no ocurrié, toda vez que, el
traslado se realizd de manera libre y voluntaria. La AFP cumplié la carga
procesal impuesta pese a la inversiéon que se hizo de la carga de la
prueba, en la medida que aport6 todos los documentos que tenia en su
poder para demostrar que el actor ha estado vinculado a la AFP
producto de una decisién libre e informada, situacién que se acredita
no solamente con el formulario de afiliacién sino con su declaracion;
ademas, el demandante ha permanecido por mas de 20 afios en el

régimen de ahorro individual y permitié el descuento con destino al
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fondo privado, pruebas que analizadas de manera critica en conjunto,
conducen a concluir que la intencién del convocante era permanecer
en el régimen de ahorro individual. Juridicamente no es viable
imponerle a esa AFP cargas distintas de las establecidas en las leyes
existentes al momento de la afiliacién del actor, lo contrario constituye
vulneracién al debido proceso y a la confianza legitima del fondo, ya
que, no solamente el afiliado para ese momento era juridicamente
capaz, sino que ademas, el citado acto contiene un objeto y causa licita
y ahora, por las interpretaciones y alcances de algunas normas y leyes
se desconocen instituciones primarias del Estado Social de Derecho,
como son la validez y efectos de los actos juridicos. Los gastos de
administracién y las primas de seguros previsionales no se deben
devolver, mucho menos indexados, al no corresponder a valores que
pertenecen a los afiliados en ninguno de los regimenes pensionales,
por cuanto, no financian la prestacion de vejez, por esta razon se
descarta su imprescriptibilidad, caracteristica de la que si goza el

derecho pensional.

COLPENSIONES en sintesis alegé, que el demandante se encuentra
dentro de la prohibicién del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, como
quiera que contaba con mas de 52 afios de edad al solicitar el traslado
del régimen pensional. Asimismo, el actor no prob6 algun vicio del
consentimiento previsto en el articulo 1740 del Codigo Civil, ni alegb
dentro del término alguna situacién a las que refiere el articulo 1750
ibidem, norma que sefiala el plazo de 4 afios para pedir la rescision,
tampoco ejercié el derecho de retracto que le asistia. Lo anterior sin
olvidar que por mas de 20 afios el convocante contd con diferentes
medios brindados por las AFP y COLPENSIONES para acercarse a

resolver las dudas respecto de su futuro pensional, pero, no lo hizo.
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Finalmente, la declaracién injustificada de la ineficacia del traslado de
un afiliado del régimen de prima media al RAIS afecta la sostenibilidad
financiera del sistema general de pensiones y pone en peligro el
derecho fundamental a la Seguridad Social de los demas afiliados al
RPM que si han venido cotizando y, ahora con la decision del a quo, el
demandante obtendra beneficios que no le corresponden por no haber
estado afiliado en todo este lapso. En caso de confirmarse la decision,
solicitdé se condicione el cumplimiento de la sentencia por parte de
COLPENSIONES a la previa devolucion de la totalidad de las sumas
obrantes en la cuenta de ahorro individual del demandante por las AFP
convocadas, como son cotizaciones, rendimientos financieros, bonos
pensionales, cuotas abonadas al fondo de garantia de pension minima,
gastos de administracion y, demas emolumentos a que hubiere lugar,
ordenados devolver en la presente sentencia, debidamente indexados.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Héctor Augusto Pineda
Vargas estuvo afiliado al Instituto de Seguro Social - ISS de 01 de abril
de 1979 a 31 de agosto de 1999 aportando 661.29 semanas para los
riesgos de invalidez, vejez y muerte; el 08 de julio de la ultima anualidad
en cita, solicité su traslado a COLMENA S.A. hoy PROTECCION S.A,,
efectivo a partir de 01 de septiembre siguiente; el 15 de agosto de 2000
peticioné su cambio a PORVENIR S.A,, con efectos desde 01 de octubre
siguiente, situaciones facticas que se infieren del reporte de semanas
cotizadas en pensiones emitido por COLPENSIONES’, los formularios

7 Archivo 01 folios 24 a 29.
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de afiliacion?®, el historial de vinculaciones de ASOFONDOS?, |a historia
laboral consolidada'®, la relacién histérica de movimientos'', la relacién
de aportes'? y, el certificado de afiliacion'®, emitidos por PORVENIR
S.A., el resumen de la historia laboral elaborado por la Oficina de Bonos
Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico™ vy, el reporte
de estado de cuenta'®, expedido por PROTECCION S.A.

Pineda Vargas naci6 el 14 de octubre de 1953, como da cuenta su

cédula de ciudadania’®.

El 29 de enero de 2020 el demandante solicit6 a COLPENSIONES y a
PORVENIR S.A. declarar la ineficacia del cambio de régimen y, su
regreso al RPM'"7, pedimentos negados por COLPENSIONES mediante
oficio del siguiente dia 31, bajo el argumento que la solicitud de
afiliacién o traslado fue efectuada de manera directa y voluntaria
ejerciendo su derecho a la libre eleccion de régimen, conforme a lo
establecido en el articulo 13 literal b) de la Ley 100 de 19938, A su vez,
con oficio de 03 de marzo de 2020, PORVENIR S.A. también negoé lo
solicitado por cuanto la afiliacién del demandante fue horizontal,
proveniente de PROTECCION S.A., ademas, PROVENIR S.A. dio

cumplimiento a cada uno de los presupuestos legales'®.

% Archivo 012 contestacidn folio 102 y Archivo 014 contestacion folio 24.
8 Archivo 012 ¢ontestacion folios 89 y 100.

archivo 01 folios 30 a 37 y Archive 012 — contestacion folios 146 a 153.
11 prchivo 012 contestacion folios 114 a 138,

12 Archivo 012 contestacion folios 139 a 145.

3 Archivo 012 contestacién folio 160.

14 Archivo 012 contestacion folios 154 a 159,

5 archivo 014 contestacidn folios 28 y 30.

18 Archivo 01 folio 20.

17 Archivo 01 folios 38 a 41, 47 a 51.

1# Archivo 01 folios 44 a 46.

18 Archivo 01 folios 55 a 58.
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Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a resolver el asunto
sometido a su consideracion, atendiendo el grado jurisdiccional de
consulta, lo expuesto en las impugnaciones resefiadas y, en las

alegaciones recibidas.

INEFICACIA DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

Con arreglo al articulo 12 de la Ley 100 de 1993, el sistema general de
pensiones se compone de dos regimenes solidarios, excluyentes vy
coexistentes, como son (i) el solidario de prima media con prestacion
definida v, (ii) el de ahorro individual con solidaridad. A su vez, el articulo
13 ibidem en su literal b), establece que la seleccion de uno cualquiera

de ellos ‘es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara

por escrito su eleccién al momento de la vinculacion o del traslado”.

Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes: (i) certificados de existencia y representacion legal de las
AFP convocadas?, (ii) comunicados de prensa?’, (iii) conceptos de 15
de enero de 2020 y 29 de diciembre de 2015, emitidos por la
Superintendencia Financiera de Colombia?? vy, (iv) politicas asesorar

para vincular personas naturales en PROTECCION S.A%,

@ Archive 01 folios 59 a 112.

21 Archivo 012 contestacidn folios 103 a 105.

2 Archiva 012 contestacién folios 106 a 113 y Archivo 014 contestacion folios 39 y 40.
# Archive 014 contestacidn folios 34 a 38.
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También se recibid el interrogatorio de parte de Héctor Augusto Pineda

Vargas?4.

Ahora, en el formulario de afiliacién suscrito por el demandante el 08 de

julio de 1999%, se lee:

“DE ACUERDO CON EL DECRETO 692 DE 1994 ARTICULO 11, HAGO
CONSTAR QUE LA SELECCION DEL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD LA HE EFECTUADO EN FORMA
LIBRE, ESPONTANEA Y SIN PRESIONES. MANIFIESTO QUE HE
ELEGIDO A CESANTIAS Y PENSIONES COLMENA PARA QUE
ADMINISTRE MIS APORTES PENSIONALES Y QUE LOS DATOS
PROPORCIONADOS EN ESTA SOLICITUD SON VERDADEROS".

Pues bien, los medios de conviccion resefiados en precedencia,
valorados en conjunto, no permiten colegir que COLMENA S.A. hoy
PROTECCION S.A. haya suministrado informacién clara, precisa y
detallada al accionante sobre las consecuencias de su traslado al RAIS,

situacion que configuré omisién de su deber de informacion.

2 Archive 21 audiencia, Minuto 00:12:50. Héctor Augusto Pineda Vargas. Dijo que la decisién del traslado de régimen seguramente se
tomd gracias a la visita de alguin funcionario que estuvo ofreciendo el traslado a los empleados de la empresa donde estaba trabajando,
fue una decisién casi colectiva que se tomd en la empresa, ofrecieron beneficios que puntualmente no los tiene en la memoria, porque,
Gestién Humana era quien tomaba ese tipo de decisiones respecto de los trabajadores; la asesoria o el conocimiento que en esa época se
entregaba a los clientes potenciales era muy pobre, no se acuerda muy bien de las visitas de los funcionarios vendedores de servicios con
sus promesas y sus suvenires. En ese momento los trabajadores tenfan mucha oferta de los fondos privados, ofreciendo el oro, jamas
tuvieron un conacimiento exacto o muy detallado o un estudio comparative de una y otra opcidn, el tema de la pensidn era un tema mas
bien secundario para el trabajadar, entonces, la idea que se vendia era que invertir en un fondo del Estado era un mal negocio, porque,
no ofrecia ninguna garantia. En 1999 el fondo privado le ofrecié la seguridad de la inversion, no le hablaron de la pensidn anticipada, ni
de rendimientos. Su motivacion para trasladarse a COLMENA fue la propuesta de que los beneficios eran mucho mejores que en el IS,
sobre todo por la seguridad de la inversidn, seguramente hablaron del bono pensianal, al momento de su afiliacion no fue presionado o
coaccionado para firmar el formulario. Se trasladé a PORVENIR por el mayor atractivo financiero que ofrecian, no recuerda el detalle, solo
que habria una mayor rentabilidad. No recibié extractos durante el tiempo que estuvo en COLMENA hoy PROTECCION. Leyé el formulario
de afiliacién con PORVENIR previo a su firma, efectud preguntas respecto de inquietudes que le surgieron en cuanto al formulario, en
2000 adelanté un tramite para retornar al régimen de prima media; nunca fue claro el comparativo entre regimenes, no se le indicaron
las condiciones para pensionarse en el fondo privado, no recuerda haber hablado de aportes voluntarios, del capital necesario, la
devolucién de saldos: no ha recibido extractos de PORVENIR. No se acerco a las instalaciones del 1SS al momento de realizar el traslado
con PROTECCION, tampoco a COLPENSIONES antes de cumplir los 52 afios de edad. Empezd a indagar sobre su futuro pensional cuando
vio en las noticias en 2015 o 2016, periddicos, radio, television, la sorpresa de la gente al salir pensionada en el fondo privado, la
remuneracion de los fondos privados era absolutamente irrisoria.

# Archivo 14 folio 24.
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Ahora, en lo atinente a la nulidad por omisién del deber de
informacién, la doctrina ha advertido que dentro de las obligaciones
especiales que corresponden a las entidades cuya esencia es la gestion
fiduciaria como las administradoras de pensiones, se destacan la buena
fe, la transparencia, la vigilancia, asi como el deber de informacion, deber
definido por la Sala de Casacién Laboral de la Corporacién de cierre de

la jurisdiccién ordinaria?®; resaltando ademas, que “...el engafio, no solo se

traduce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de
tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de

decisién que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un

traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada. 2,

Es que, recaia e COLMENA S.A. hoy PROTECCION S.A. la carga de
demostrar que cumpli6 su deber de ofrecer al afiliado informacion veraz
y suficiente cuando definia su situacion de permanencia o cambio de
régimen pensional, circunstancia que no alcanza a materializarse en el
examine con la simple afirmacion que los afiliados suscriben de manera
libre y voluntaria el formulario de vinculacion en que manifiestan por
escrito que aceptan y conocen las condiciones propias del régimen de
ahorro individual o con la informacion de poder efectuar aportes
voluntarios, pues, le incumbia acreditar que le explicé en detalle las
consecuencias de la vinculaciéon a su Administradora, especificamente el
acceso a la prestacion de vejez dependiendo del valor del capital
aportado y ahorrado en su cuenta individual, las variables que determinan
e inciden en la cuantia de la mesada, asi como las diferentes
modalidades pensionales que, sin embargo, con pleno conocimiento de

lo anterior, él opté por el cambio de régimen.

# rsi, Sentencia 33083 de 22 de noviembre de 2011y, reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de 2019.
27 £sJ, Sentencias 31989 y 31314 de 09 de septiembre de 2008, asl como reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de

2018.
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Reafirma lo dicho, el caracter irrenunciable del derecho fundamental a la
seguridad social sefialado en el articulo 48 Constitucional, en armonia
con los articulos 13 y 14 del CST, que disponen el minimo de derechos y
garantias establecidos en las leyes sociales del trabajo, su naturaleza de
orden publico, asi como la ineficacia de cualquier estipulacién que los

afecte o desconozca.

En punto al tema de la ineficacia del traslado, la Corporacion de cierre de
la jurisdiccion ordinaria ha explicado que la suscripcion del formulario, al
igual que las afirmaciones contenidas en los formatos preimpresos, tales
como “la afiliacién se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontanea y
sin presiones” u otro tipo de leyendas de esta clase, no son suficientes para
dar por demostrado el deber de informacién; tampoco se acredita con
proyecciones pensionales a futuro o con Ia manifestacion de las ventajas
del RAIS, sino que en los términos del articulo 97 numeral 1 del Decreto
663 de 1993, implica una descripcién de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo
que el afiliado pueda conocer con exactitud la l6gica de los sistemas
publicos y privados de pensiones, ademas, la obligacién de hacer publica
toda la verdad objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y

comprensible?®.

A su vez, en Sentencia SL1688 - 2019, la Corporacion en cita adoctrind
que en los términos de los articulos 271y 272 de la Ley 100 de 1993, la
reaccién del ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia o, la exclusién de todo efecto juridico del acto de traslado, por

este motivo, resulta equivocado el analisis del asunto bajo el prisma de

28 (5), sentencias STL— 8703 de 14 de octubre de 2020, STL~ 8997 y STL- 9110 de 21 de octubre de 2020.
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las nulidades sustanciales, particularmente, la existencia de vicios del
consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente,
previé de qué forma el acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha
sido consentido de manera informada, tampoco se puede exigir que al
aplicar el articulo 271 ibidem, sea necesario demostrar que el acto atento

contra el derecho del trabajador a seleccionar el régimen pensional.

De lo expuesto se sigue, la pretendida declaratoria de ineficacia de la
afiliacion vy, si bien el accionante se cambié a otra administradora con
posterioridad, ésta situacion no subsana la ineficacia de la vinculacion
inicial, en este orden, PORVENIR S.A. debe trasladar a
COLPENSIONES todos los valores de la cuenta individual de Hector
Augusto Pineda Vargas con los rendimientos causados, pues,
pertenecen al afiliado destinados a financiar su eventual prestacion de
vejez; también debe devolver las comisiones o gastos cobrados por
administracion, primas de los seguros previsionales de sobrevivencia e
invalidez y aportes al fondo de garantia de la pensién minima, ya que, no
procedia su descuento, en tanto, la ineficacia del traslado lleva implicita
la devolucién de estos dineros con cargo a las utilidades del fondo,
recursos que desde el nacimiento del acto ineficaz han debido ingresar
al RPM2°. en este sentido, se confirmara la decisién de la juez de primer

grado.

Y si bien, COLMENA hoy PROTECCION S.A. en su oportunidad remitio
la totalidad de aportes y rendimientos de la cuenta individual del actor a
la nueva AFP para la que solicité su cambio, esta situacion no la exime

de devolver los valores cobrados por administracion, primas de seguros

28 £5). Sala Laboral, sentencia 58852 de 09 de octubre de 2019 y 78667 de 29 de julio de 2020,
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previsionales de sobrevivencia e invalidez y aportes al fondo de garantia
de pension minima, pues, atendiendo la ineficacia de la afiliacion, no
procedia el descuento de suma alguna, en este aspecto, se adicionara la

decision de primer grado, atendiendo el grado jurisdiccional de consulta
a favor de COLPENSIONES.

Por su parte, a la Administradora del RPM le corresponde reactivar la
afiliacién del demandante sin solucién de continuidad y, actualizar la
historia laboral, asimismo, atendiendo que no se puede afectar al afiliado
con los tramites interadministrativos durante un término indefinido, se les
concede a las AFP convocadas a juicio el término de treinta (30) dias
habiles contados a partir de la ejecutoria de la presente decision, para
que remitan los sefialados valores a COLPENSIONES, en este sentido,

se modificara la decision del a quo apelada en este aspecto.

En adicion a lo anterior, cabe mencionar, que la ineficacia de traslado del
accionante no afecta la sostenibilidad financiera del RPM, atendiendo la
devolucién de todos los aportes con sus rendimientos y, sin descuento
por gastos de administracién, seguros previsionales de invalidez y de
sobrevivencia y, aportes destinados al fondo de garantia de pension
minima; de otra parte, la prohibicion de traslado de régimen cuando faltan
menos de 10 afios para alcanzar la edad de pension®’, no aplica en el
asunto que ocupa la atenciéon de la Sala, en que se deja sin efecto el
cambio de régimen pensional cuando la AFP omite su deber de
informacién presentandose un consentimiento no informado por el

afiliado en su vinculaciéon al RAIS.

0 Artieulo 13 de |a Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003.
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Finalmente, cumple precisar, que el deber de brindar la informacion
a los afiliados o usuarios del sistema pensional por parte de las AFP
proviene de la Ley 100 de 1993, en sus articulos 13 b), 271y 272, en
cuyos términos el trabajador tiene la opcion de elegir libre y
voluntariamente el régimen que mas le convenga, acogiendo una
decision consciente y realmente libre, que solo es posible alcanzarla
cuando se conocen a plenitud las consecuencias de la determinacion
que asume sobre su futuro pensional, asimismo, el articulo 97
numeral 1° del Decreto 663 de 1993, impuso a las AFP la obligacion
de suministrar a los usuarios la informacién necesaria para lograr la
mayor transparencia en las operaciones que se realicen, de suerte
que les permita escoger las mejores opciones del mercado,
informacién que hace referencia a las caracteristicas, condiciones,
acceso Yy servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de tal
forma que el afiliado pueda saber con exactitud la légica de los
sistemas publicos y privados de pensiones, preceptos que no hacen
distincién entre los usuarios o afiliados por razén de la profesion que
hayan elegido, en este orden, COLMENA S.A. hoy PROTECCION
S.A. tenia la obligacién de brindar informacién clara, cierta,

comprensible y oportuna.

INDEXACION

La indexacién es un método utilizado para reajustar el valor del
dinero por la pérdida de su poder adquisitivo como consecuencia de

la inflacién, su objetivo es contrarrestar los efectos deflacionarios de
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la economia del pais y asi mantener el valor adquisitivo, que se ve
afectado necesariamente con el transcurso del tiempo. En adicion a
lo anterior, la imposicién oficiosa de la actualizacion no vulnera la
congruencia que debe existir entre las pretensiones y la sentencia
sino que materializa los principios de equidad e integralidad del

pago®'.

Bajo este entendimiento, atendiendo la pérdida del poder adquisitivo
de la moneda, procede la indexacion sobre las cuotas de
administracion, primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia y, aportes al fondo de garantia de la pension minima.
En este orden, se modificara la decision de primer grado, atendiendo
que el fallo también se revisa en consulta a favor de
COLPENSIONES.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

La Sala se remite a los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS. En el
examine, lo pretendido es la ineficacia del traslado al RAIS, situacion
que tiene directa relacion con el derecho a la pension, prerrogativa que
la constitucion, la ley y, la jurisprudencia han determinado con caracter
irrenunciable e imprescriptible, pues, no solo procura el reconocimiento
formal de las prestaciones econémicas, sino, la satisfaccion in toto,

para que los beneficios e intereses objeto de proteccion, sean reales,

i1 c5), Sala de Casacién Laboral, Sentencia con Radicado N2 52290 de 30 de julio de 2014, en la gue cita la Sentencia N® 46832 de 12 de
agosto de 2012; asi como las decisiones SL 359, SL3871, 514985, SL3537, 5L4174 y SL3719 de 2021.
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efectivos y practicables®?, por ello, el titular del derecho esta habilitado
a requerir en cualquier momento a las entidades obligadas a la
satisfaccion de la pension, como ocurre en el asunto, en que la
convocante pretende la ineficacia del traslado de régimen por
vulneracion de precisos mandatos constitucionales, legales vy
jurisprudenciales, para efectos del posterior reconocimiento de la

prestacion jubilatoria.

Ahora, en cuanto a los gastos de administracién también se declarara
no probada la excepciéon de prescripcion, pues, su devolucion se
genera de la declaratoria de ineficacia del traslado, ademas, hacen
parte del derecho irrenunciable a la seguridad social, como lo ha

explicado la Corte Suprema de Justicia al sefialar que “/la mentada

declaratoria de ineficacia es imprescriptible, en tanto se trata de una pretension
meramente declarativa y por cuanto los derechos que nacen de aquella tienen

igual connotacién, pues forman parte del derecho irrenunciable a la seguridad

social™3,

Siendo ello asi, no operd el medio exceptivo propuesto, por ello, se
confirmara la decision apelada y consultada en este aspecto. Sin

condena en costas.

En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de

la Republica y por autoridad de la Ley,

32 s, Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016,
33 ¢s5), Sala Laboral, sentencia 47984 de 20 de abril de 2015.
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RESUELVE

PRIMERO.- ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia
consultada y apelada, para ORDENAR a PORVENIR S.A. transferir a
COLPENSIONES en el término de treinta (30) dias habiles contados a
partir de la ejecutoria de la presente decision, todas las sumas de
dinero que obren en la cuenta de ahorro individual del demandante,
con rendimientos financieros. Asimismo, debe remitir a la
Administradora del RPM los valores deducidos por comisiones o
gastos de administracion, seguros previsionales de invalidez y
sobrevivientes y, aportes al fondo de garantia de pension minima
durante el tiempo que estivo afiliado el demandante, esto es, desde 01
de octubre de 2000, debidamente indexados, con arreglo a lo

expresado en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO.- ADICIONAR el numeral tercero del fallo de primer grado,
para ORDENAR a PROTECCION S.A. transferir a COLPENSIONES
en el término de treinta (30) dias habiles contados a partir de la
ejecutoria de la presente decision, los valores deducidos por
comisiones o gastos de administracion, seguros previsionales de
invalidez y sobrevivientes y, aportes al fondo de garantia de pension
minima, durante el tiempo que estuvo afiliado el demandante, esto es,
de 01 de septiembre de 1999 a 30 de septiembre de 2000,

debidamente indexados, con arreglo a lo expuesto en precedencia.
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TERCERO.- CONFIRMAR en lo demas la decision consultada y apelada.

Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

I GQ

LILLY YOLANDA VEGA BLA

)
LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL b TE ASQ SARMIENTO
e r”‘*@'ﬂ@
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE CLAUDIA PATRICIA
CARRIZOSA LUNA CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PROTECCION S.A. Y, COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS.

Bogota D.C., veintinueve (29) de junio de dos mil veintitrés (2023),
surtido el traslado previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 13 de
junio de 2022 y, previa discusién y aprobacion del proyecto presentado,

la Sala Séptima de Decision, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelacién interpuesta por PORVENIR S.A. v,
COLPENSIONES, asi como el grado jurisdiccional de consulta a favor
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de esta Administradora respecto de las condenas que no fueron objeto
de reproche, revisa la Corporacién el fallo de fecha 07 de septiembre
de 2022 proferido por el Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito de

Bogota.

ANTECEDENTES

La actora demandé para que se declare la ineficacia o la nulidad del
traslado del régimen de prima media con prestacién definida al de
ahorro individual con solidaridad, por ende, sus afiliaciones a
PORVENIR S.A., a COLFONDOS S.A. y a PROTECCION S.A,,
igualmente se declare que para todos los efectos juridicos ha
permanecido en el RPM, sin solucién de continuidad, en consecuencia,
se ordene a las administradoras de los fondos privados demandados
devolver a COLPENSIONES todas las sumas de dinero, bonos,
cotizaciones, sumas adicionales recibidas por aportes obligatorios v,
rendimientos generados durante el tiempo de su administracion;
COLPENSIONES debe reactivar su afiliacion, recibir los aportes y
rendimientos remitidos por los fondos privados y, actualizar y corregir
su historia laboral; los fondos privados demandados deben reconocer y

pagar los perjuicios morales causados y; costas.

Fundamenté sus pedimentos, en sintesis, en que nacio el 03 de octubre
de 1962: estuvo afiliada al Instituto de Seguro Social desde 1992; el 14
de julio de 1995 suscribi6 formulario de afiliacion a PORVENIR S.A.,
por no recibir informacién técnica, adecuada, completa, clara, veraz y

oportuna; el 13 de septiembre de 2013 por los mismos moviles
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mencionados se trasladé a COLFONDOS S.A. y; el 16 de marzo de
2015, mantenida en su error, suscribi6 formulario de afiliacion a
PROTECCION S.A. Los asesores de PORVENIR S.A., COLFONDOS
S.A. y PROTECCION S.A. encargados de su afiliacién y traslado no
contaban con titulo ni formacién profesional o capacitaciéon que les
permitieran informar o suministrar informacién completa, veraz vy
suficiente para tomar la decision de traslado; no le advirtieron los
riesgos de su decision, ni que la pensién podria ser inferior que en el
RPM o, que el capital podria ser insuficiente para obtener la pension,
no le mencionaron que su pensién dependeria de la modalidad
escogida, tampoco le explicaron qué era un bono pensional y que su
negociacién implica un importante sacrificio financiero, ni le
comunicaron el derecho que tenia de retractarse. Segun proyeccion de
PROTECCION S.A., fondo en el que actualmente se encuentra afiliada,
su mesada pensional a los 57 afios de edad seria de $1°377.412.00,
mientras que en el régimen de prima media seria de $3'613.164.00.

Solicité a las convocadas la nulidad o ineficacia de su afiliacion,

obteniendo respuestas negativas’.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, COLFONDOS S.A. Pensiones y
Cesantias, se opuso a la prosperidad de las pretensiones, en cuanto a
los hechos acept6 la calenda de nacimiento de la actora y la solicitud
de nulidad del traslado con respuesta negativa. Presenté las
excepciones de inexistencia de la obligacion, falta de legitimacioén en la

causa por pasiva, buena fe, genérica, validez de la afiliacion al régimen

1 Folios 2 a 14.
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de ahorro individual con solidaridad, ratificacion de la afiliacion de la
actora al fondo de pensiones obligatorias administrado por
COLFONDOS S.A., prescripcion de la accién para solicitar la nulidad

del traslado, compensacién y pago e, inexistencia de perjuicios?.

La Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES
presentd oposicién a los pedimentos, en relacion con los supuestos
facticos, acept6 la fecha de nacimiento de la demandante, su afiliacion
al ISS y, la respuesta negativa a la solicitud de ineficacia del traslado.
Propuso como excepciones las de inexistencia del derecho y de la
obligacién, error de derecho no vicia el consentimiento, buena fe,
prescripcién, imposibilidad juridica para cumplir las obligaciones

pretendidas y, genérica®.

La Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
PROTECCION S.A. presenté oposicién a los pedimentos, respecto de
las situaciones facticas acepté la calenda de nacimiento de la actora y,
la solicitud de nulidad del traslado con respuesta negativa. Propuso las
excepciones de inexistencia de la obligacién y falta de causa para pedir,
buena fe, prescripcién, aprovechamiento indebido de los recursos
publicos y del sistema general de pensiones; reconocimiento de
restitucién mutua en favor de la AFP: inexistencia de la obligacion de
devolver la comision de administracién cuando se declarara la nulidad
y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa, inexistencia de la

obligacién de devolver la prima del seguro previsional cuando se

2 Folios 207 a 137.
3 Folios 467 a 491.
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declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacién por falta de causa y

porque afecta derechos de terceros de buena fe y, genérica®.

Mediante auto de 25 de junio de 2021, se tuvo por no contestada la
demanda por PORVENIR S.A5.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declaré no probadas las excepciones de
inexistencia del derecho y de la obligacién, error de derecho no vicia el
consentimiento, imposibilidad juridica para cumplir las obligaciones
pretendidas y prescripcion, propuestas por COLPENSIONES, las de
compensacién y pago propuestas por COLFONDOS S.A. y, las de
inexistencia de la obligacion de devolver gastos de administracion y la
prima de seguro previsional propuestas por PROTECCION S.A. y no
probada la de prescripcién; declaré que el traslado de Claudia Patricia
Carrizosa Luna al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad - RAIS,
efectuado a través de PORVENIR S.A., fue ineficaz, por consiguiente no
produjo efectos juridicos; declar6 que la demandante se encuentra
validamente afiliada al RPM, que COLPENSIONES tiene la obligacion
legal de validar el retorno de la accionante, sin solucién de continuidad;
ordend a PROTECCION S.A., actual administradora de pensiones de la
demandante, transferir a COLPENSIONES todos los valores que
conforman la cuenta de ahorro individual de aquella, como cotizaciones,

sumas adicionales de la aseguradora, bonos pensionales, comisiones o

4 Folios 520 a 550.
5 Folios 637 v 638.
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gastos de administracion, primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia y, porcentajes destinados a conformar el fondo de garantia
de pensiéon minima, valores que deberan ser indexados con cargo a sus
propias utilidades; a COLFONDOS S.A. y a POVENIR S.A,, devolver a
COLPENSIONES los gastos de administracion y comisiones que en su
momento se descontaron, primas de seguros previsionales de invalidez
y sobrevivencia, porcentajes destinados a conformar el fondo de garantia
de pensién minima, debidamente indexados con cargo a sus propias
utilidades y por el tiempo en que la demandante estuvo afiliada a cada
una de estas Administradoras; ordené a COLPENSIONES recibir los
fondos remitidos a su favor por las codemandadas convalidandolos en la
historia laboral de la demandante para los efectos de la densidad de
cotizaciones a que haya lugar en ese régimen pensional; absolvi6 de la
pretensién alusiva a la indemnizacion de perjuicios morales e; impuso

costas a las convocadas®.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decision anterior, PORVENIR S.A. y
COLPENSIONES interpusieron sendos recursos de apelacion’.

PORVENIR S.A. en resumen expuso, que dentro de las obligaciones
de los fondos privados se encuentra la de garantizar la rentabilidad
minima de las cuentas de ahorro individual de sus afiliados, por tanto,
resulta incompatible la condena por indexacién de valores que transfirié

6 Folios 1197 a 1199 y Archivo Video Audiencia 07-09-2022.
7 Folios 1197 a 1199 y Archivo Video Audiencia 07-09-2022.
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a COLFONDOS el 13 de noviembre de 2013, por cotizaciones,
rendimientos financieros, gastos de administracion y seguro
previsional, por lo que solicita se revoque el numeral quinto de la

sentencia.

COLPENSIONES en suma arguyd, que la codena en costas no es
procedente de acuerdo a la naturaleza del proceso, ya que, es un
tercero de buena fe, codemandada por ser la administradora de
régimen de prima media en caso una eventual declaratoria de ineficacia
del traslado, ademas, la parte demandante se encuentra en la limitante
legal para poder efectuar su traslado, por ende, COLPENSIONES solo

podia aceptar su regreso al RPM por medio de un proceso judicial.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Claudia Patricia
Carrizosa Luna estuvo afiliada al Instituto de Seguro Social - ISS de 30
de marzo de 1992 a 31 de julio de 1995, aportando 169.57 semanas para
los riesgos de invalidez, vejez y muerte; el 14 de julio de la Ultima
anualidad en cita, solicité su traslado a PORVENIR S.A. efectivo a partir
de 01 de agosto siguiente; el 13 de septiembre de 2013, se cambi6 a
COLFONDOS S.A. con efectos desde 01 de noviembre del mismo ano
y, el 16 de marzo de 2015, se afilié a PROTECCION S.A. efectivo el 01
de mayo siguiente; situaciones facticas que se coligen del reporte de
semanas cotizadas emitido por COLPENSIONES?, los formularios de

8 Folios 42346y 628 a 632.
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afiliacion®, el historial de vinculaciones elaborado por ASOFONDOS'", la
historia laboral'' y el reporte de estado de cuenta, expedidos por
PROTECCION S.A."2, el estado de filiacion de la demandante elaborado
por COLFONDOS S.A."®, el certificado de afiliacién y traslado™, la
relacion histérica de movimientos'®, la historia laboral consolidada® y, la
relacion de aportes'’, emitidos por PORVENIR S.A., asi como del
resumen de la historia laboral expedido por la Oficina de Bonos

Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico™®.

Carrizosa Luna nacié el 03 de octubre de 1962, como da cuenta su

cédula de ciudadania’®.

Los dias 27 de febrero y 11 de marzo de 2020, la demandante solicité
a PORVENIR S.A., a PROTECCION S.A. y, a COLFONDOS S.A. la
nulidad o ineficacia de su traslado del RPM al RAIS, con la consecuente
devolucion a COLPENSIONES de todas las sumas de dinero
recibidas?’; pedimentos negados por PROTECCION S.A. mediante
oficio de 02 de marzo de 2020, por cuanto su afiliacion se presumia
legal y sélo se podia desvirtuar cuando la autoridad competente
estableciera falsedad en la suscripcion del formulario de afiliacién y

traslado?!: a su vez, con oficio de 14 de marzo del mismo afo,

9 Folios 22, 24, 240, 575, 582, 583 y 848.
10 Eolio 573.

11 Folios 26 a 41y 551 a 565.
1 Fplios 566 a 569.

13 Folio 238.

14 Fplio 850.

15 Folios 851 a 861.

16 Fplios 862 a 866.

17 Folios 867 a 873.

18 Fplios 571, 572, 584 y 585.
1 Folio 21.

20 Folios 54 a b2.

2 Folios 70y 72.
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COLFONDOS S.A., contesto que no podia entregar respuesta de fondo
por falta de autorizacién o poder otorgado por la afiliada®? y; mediante
comunicacion de 12 de abril de 2020, PORVENIR S.A. neg6 la solicitud
bajo el argumento que la vinculacién a uno u otro régimen pensional o
a una u otra entidad administradora de pensiones, atendia el libre
albedrio de las personas, que en el caso particular y concreto dicha
determinacién se encontraba contenida en la suscripcién del formulario

de vinculaciéon de la demandante a esa AFP23.

El 27 de febrero de 2020, la actora solicit6 a COLPENSIONES la
nulidad o ineficacia de su traslado de régimen pensional, ademas
adelantara las gestiones administrativas necesarias para la devolucion
de todas los dineros que estuvieran en poder de los fondos privados?,
pedimentos negados por la entidad, mediante oficio del siguiente dia
28, ya que, la solicitud de afiliacion o traslado habia sido realizada de
manera directa y voluntaria por la accionante ejerciendo su libre
eleccién de régimen, conforme al articulo 13 literal b) de la Ley 100 de

1993%,

Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a resolver el asunto
sometido a su consideracién, atendiendo el grado jurisdiccional de
consulta, lo expuesto en las impugnaciones resefiadas y, en las

alegaciones recibidas.

22 Folio 73.

B Folios 74 a2 77.
24 Fplios 63 a 66.
25 Folios 68 a 70.
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INEFICACIA DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

Con arreglo al articulo 12 de la Ley 100 de 1993, el sistema general de
pensiones se compone de dos regimenes solidarios, excluyentes y
coexistentes, como son (i) el solidario de prima media con prestacion
definida v, (ii) el de ahorro individual con solidaridad. A su vez, el articulo
13 ibidem en su literal b), establece que la seleccién de uno cualquiera

de ellos “es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara

por escrito su eleccién al momento de la vinculacion o del traslado”.

Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes: (i) certificados de existencia y representacion legal de las AFP
enjuiciadas?®, (ii) proyeccién pensional elaborada por PROTECCION
S.A%7 (i) politicas asesorar para vincular personas naturales de
PROTECCION S.A.28, (iv) concepto de 29 de diciembre de 2015 emitido
por la Superintendencia Financiera de Colombia® y, (v) comunicados de

prensa®®.

También se recibio el interrogatorio de parte de Claudia Patricia Carrizosa

Luna®'.

2 Folios 77 a 168.

27 Folios 577 a 581.
28 Fplios 604 a 608.
29 Folios 609 y 610.
30 Fplios 611 a 613.

31 Video Audiencia 31-08-2022, min 00:17:24, Claudia Patricia Carrizosa Luna, dijo que es Arquitecta, al momento del
traslado los citaron a una reunion en la empresa con el asesor de PORVENIR, fue grupal, con varios de los empleados de la
empresa donde les explicaron el nacimiento de los fondo privados, no les informaron que se abriria a su nombre una cuenta
de ahorro individual: suscribié el formulario de afiliacién de manera libre y voluntaria, confiando en la asesoria que le
dieron en ese momento, leyd el contenido del formulario y estaban sus datos persenales. No le hablaron de rendimientos
financieros, en la asesoria le dijeron que el fondo privado se habia creado, porque, el Instituto de Seguros Sociales se iba a
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Ahora, en el formulario de afiliacion suscrito por la demandante el 14 de

julio de 1995% se lee:

“HAGO CONSTAR QUE REALIZO DE FORMA LIBRE, ESPONTANEA Y
SIN PRESIONES LA ESCOGENCIA AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL, ASI COMO LA SELECCION DE LA ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR PARA QUE SEA
LA UNICA QUE ADMINISTRE MIS APORTES PENSIONALES. TAMBIEN
DECLARO QUE LOS DATOS PROPORCIONADOS EN ESTA
SOLICITUD SON VERDADEROS".

Pues bien, los medios de conviccidon resefiados en precedencia,
valorados en conjunto, no permiten colegir que PORVENIR S.A. haya
suministrado informacion clara, precisa y detallada a la accionante sobre
las consecuencias de su traslado al RAIS, situacion que configuro

omision de su deber de informacion.

Ahora, en lo atinente a la nulidad por omision del deber de
informacion, la doctrina ha advertido que dentro de las obligaciones

especiales que corresponden a las entidades cuya esencia es la gestion

acabar y ellos se harian cargo de los aportes que tenia en adelante, dijeron que ofrecian una condicidn pensional mas
ventajosa, seria con un mejor monto y la Unica condicicén era la firma del formulario, fue una charla muy rapida. Recibio
extractos de PORVENIR por su correo donde vela que su empleador hubiera aportado, el monto que tenia consignado, en
esos extractos no visualizé los descuentos por gastos de administracidn y seguros previsionales para invalidez y
sobrevivencia. En relacién a los beneficiarios, por el formulario solo sabe que era su nicleo familiar, pero, no le informaron
cudl era el propésito de sefialarlo. No indagd ni pregunté detalles porque veia lejos su pensién. Mientras estuvo vinculada
a PORVENIR no radicé queja o reclamo. La vinculacion a COLFONDOS fue en 2013 se dio cuando trabajaba en otraempresa,
en la que estd actualmente, le enviaron un asesor, le dijeron que muchos trabajadores estaban en COLFONDOS, cree que
simplemente firmé, fue un cambio de nombre, sigui6 confiando en el mismo criterio, para esa época tenia 53 afios, en ese
momento ya sabia que no podia retornar a COLPENSIONES, pues, era hasta los 47 afios de edad, durante su vinculacién a
COLFONDOS no elevd gueja o reclamacién. Su afiliacion con PROTECCION tuvo lugar, porque, tenfa sus cesantias en dicho
fondo y queria realizar la unificacién, se vinculd de manera voluntaria, llamé a la oficina y le enviaron un asesor, a quien le
dijo que necesitaba unificar sus productos, eso fue todoy suscribié el formulario. El motivo para retornar a COLPENSIONES
es que cuando iba a cumplir los 57 afios, PROTECCION le hizo una liquidacion y se sintié totalmente engafiada, intranquila
se siente perjudicada econdmicamente, porque no le explicaron como se liquidaria su pension, no recibié informacién,
Cuando tuvo la primera reunién con PORVENIR no le explicaron las condiciones para acceder a una pension en ese régimen
pensional, tampoco las modalidades de pensidn, cuando habld con los de PROTECCION cuando cumplié 57 afios le dijeron
que habia podido ahorrar segtin varias modalidades de mas o menos riesgos, pero lo supo a los 57 afios, no le mencionaron
nada en el traslado inicial.

32 Folio 849.
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fiduciaria como las administradoras de pensiones, se destacan la buena
fe, la transparencia, la vigilancia, asi como el deber de informacion, deber
definido por la Sala de Casacién Laboral de la Corporacion de cierre de

la jurisdiccion ordinaria®®; resaltando ademas, que “...el engario, no solo se
traduce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de
tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de

decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un

traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada...”**.

Es que, recaia en PORVENIR S.A. la carga de demostrar que cumplié su
deber de ofrecer a la afiliada informacion veraz y suficiente cuando
definia su situacién de permanencia o cambio de régimen pensional,
circunstancia que no alcanza a materializarse en el examine con la simple
afirmacion que los afiliados suscriben de manera libre y voluntaria el
formulario de vinculacién en que manifiestan por escrito que aceptan y
conocen las condiciones propias del régimen de ahorro individual o con
la informacion de poder efectuar aportes voluntarios, pues, le incumbia
acreditar que le explicé en detalle las consecuencias de la vinculacion a
su Administradora, especificamente el acceso a la prestacion de vejez
dependiendo del valor del capital aportado y ahorrado en su cuenta
individual, las variables que determinan e inciden en la cuantia de la
mesada, asi como las diferentes modalidades pensionales que, sin

embargo, con pleno conocimiento de lo anterior, ella opt6 por el cambio

de régimen.

33 Cs), Sentencia 33083 de 22 de noviembre de 2011y, reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de 2018.
34 (SJ, Sentencias 31989 y 31314 de 09 de septiembre de 2008, asl como reciente pronunciamiento sentencia 68852 de

03 de abril de 2019.
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Reafirma lo dicho, el caracter irrenunciable del derecho fundamental a la
seguridad social sefialado en el articulo 48 Constitucional, en armonia
con los articulos 13 y 14 del CST, que disponen el minimo de derechos y
garantias establecidos en las leyes sociales del trabajo, su naturaleza de
orden publico, asi como la ineficacia de cualquier estipulacion que los

afecte o desconozca.

En punto al tema de la ineficacia del traslado, la Corporacién de cierre de
la jurisdiccién ordinaria ha explicado que la suscripcion del formulario, al
igual que las afirmaciones contenidas en los formatos preimpresos, tales
como ‘“la afiliacién se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontanea y
sin presiones” u otro tipo de leyendas de esta clase, no son suficientes para
dar por demostrado el deber de informacion; tampoco se acredita con
proyecciones pensionales a futuro o con la manifestacion de las ventajas
del RAIS, sino que en los términos del articulo 97 numeral 1 del Decreto
663 de 1993, implica una descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo
que el afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas
publicos y privados de pensiones, ademas, la obligacién de hacer publica
toda la verdad objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y

comprensible®.

A su vez, en Sentencia SL1688 - 2019, la Corporacién en cita adoctrino
que en los términos de los articulos 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, la
reaccion del ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia o, la exclusién de todo efecto juridico del acto de traslado, por

este motivo, resulta equivocado el andlisis del asunto bajo el prisma de

35 €S, sentencias STL— 8703 de 14 de octubre de 2020, STL—8992 y STL - 9110 de 21 de octubre de 2020.
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las nulidades sustanciales, particularmente, la existencia de vicios del
consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente,
previé de qué forma el acto de afiliacién se ve afectado cuando no ha
sido consentido de manera informada, tampoco se puede exigir que al
aplicar el articulo 271 ibidem, sea necesario demostrar que el acto atenté

contra el derecho del trabajador a seleccionar el régimen pensional.

De lo expuesto se sigue, la pretendida declaratoria de ineficacia de la
afiliacion y, si bien la accionante se cambié a otras administradoras con
posterioridad, esta situacion no subsana la nulidad de la vinculacién inicial,
en este orden, PROTECCION S.A. debe trasladar a COLPENSIONES
todos los valores de la cuenta individual de Claudia Patricia Carrizosa
Luna, esto es, las cotizaciones con los rendimientos causados, pues,
pertenecen a la afiliada, destinados a financiar su eventual prestacion de
vejez, también debe devolver las comisiones o gastos cobrados por
administracion, primas de los seguros previsionales de sobrevivencia e
invalidez y aportes al fondo de garantia de la pension minima, ya que, no
procedia su descuento, en tanto, la ineficacia del traslado lleva implicita
la devolucion de estos dineros con cargo a las utilidades del fondo,
recursos que desde el nacimiento del acto ineficaz han debido ingresar
al RPM38, razoén por la cual se confirmara en estos aspectos el fallo de

primer grado.

Y si bien, PORVENIR S.A. y COLFONDOS S.A. en su oportunidad
remitieron la totalidad de aportes y rendimientos de la cuenta individual
de la actora, a la nueva AFP para la que solicitd su cambio, esta situacion

no las exime de devolver, con cargo a sus propios recursos, los valores

36 (SJ, Sala Laboral, sentencia 58852 de 09 de octubre de 2019 y 78667 de 29 de julio de 2020.
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cobrados por comisiones o gastos de administracion, primas de los
seguros previsionales de sobrevivencia e invalidez y aportes al fondo de
garantia de la pension minima, pues, atendiendo la ineficacia de la
afiliacion, no procedia el descuento de suma alguna. En este tema

también se confirmara la decisiéon de primera instancia.

Por su parte, a la Administradora del RPM le corresponde recibir los
dineros remitidos por las AFP, reactivar la afiliacién de la demandante y,
actualizar su historia laboral, en consecuencia, en este sentido se

confirmara la decisiéon del a quo.

En adicién a lo anterior, cabe mencionar, que la ineficacia de traslado de
la accionante no afecta la sostenibilidad financiera del RPM, atendiendo
la devolucién de todos los aportes con sus rendimientos y, sin descuento
por gastos de administracion, seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia y, aportes destinados al fondo de garantia de pension
minima; de otra parte, la prohibicién de traslado de régimen cuando faltan
menos de 10 afios para alcanzar la edad de pensién®, no aplica en el
asunto que ocupa la atencién de la Sala, en que se deja sin efecto el
cambio de régimen pensional cuando la AFP omite su deber de
informacién presentandose un consentimiento no informado por el

afiliado en su vinculacion al RAIS.

Finalmente, cumple precisar, que el deber de brindar la informacion a
los afiliados o usuarios del sistema pensional por parte de las AFP
proviene de la Ley 100 de 1993, en sus articulos 13 b), 271y 272, en

37 Articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003.
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cuyos términos el trabajador tiene la opcién de elegir libre vy
voluntariamente el régimen que mas le convenga, acogiendo una
decision consciente y realmente libre, que solo es posible alcanzarla
cuando se conocen a plenitud las consecuencias de la determinacion
que asume sobre su futuro pensional, asimismo, el articulo 97 numeral
1° del Decreto 663 de 1993, impuso a las AFP l|a obligacion de
suministrar a los usuarios la informacién necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que se realicen, de suerte que les
permita escoger las mejores opciones del mercado, informacion que
hace referencia a las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios
de cada uno de los regimenes pensionales, de tal forma que el afiliado
pueda saber con exactitud la logica de los sistemas publicos y privados
de pensiones, preceptos que no hacen distincion entre los usuarios o
afiliados por razén de la profesion que hayan elegido, en este orden,
PORVENIR S.A. tenia la obligacion de brindar informacién clara, cierta,

comprensible y oportuna.

INDEXACION

La indexacion es un método utilizado para reajustar el valor del dinero
por la pérdida de su poder adquisitivo como consecuencia de la
inflacién, su objetivo es contrarrestar los efectos deflacionarios de Ia
economia del pais y asi mantener el valor adquisitivo, que se ve
afectado necesariamente con el transcurso del tiempo. En adicion a lo

anterior, la imposicion oficiosa de la actualizacién no vulnera la
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congruencia que debe existir entre las pretensiones y la sentencia sino

que materializa los principios de equidad e integralidad del pago®.

Bajo este entendimiento, atendiendo la pérdida del poder adquisitivo de
la moneda, procede la indexacién sobre las cuotas de administracion,
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y, aportes
al fondo de garantia de la pensién minima. En este orden, se confirmara

la decisién de primer grado.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

La Sala se remite a los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS. En el
examine, lo pretendido es la ineficacia del traslado al RAIS, situacion que
tiene directa relacion con el derecho a la pension, prerrogativa que la
constitucion, la ley vy, la jurisprudencia han determinado con caracter
irrenunciable e imprescriptible, pues, no solo procura el reconocimiento
formal de las prestaciones econdémicas, sino, la satisfaccion in toto, para
que los beneficios e intereses objeto de proteccion, sean reales, efectivos
y practicables®, por ello, el titular del derecho esta habilitado a requerir
en cualquier momento a las entidades obligadas a la satisfaccion de la
pensién, como ocurre en el asunto, en que la convocante pretende la
ineficacia del traslado de régimen por vulneracién de precisos mandatos
constitucionales, legales y jurisprudenciales, para efectos del posterior

reconocimiento de la prestacion jubilatoria.

38 CS), Sala de Casacion Laboral, Sentencia con Radicado Ne 52290 de 30 de julio de 2014, en la que cita la Sentencia N
46832 de 12 de agosto de 2012; asf como las decisiones SL 359, SL3871, SL4985, SL3537, 514174 y SL3719 de 2021.
39 Cs), Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016.
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Ahora, en cuanto a los gastos de administracién y seguros previsionales
también se declarara no probada la excepcion de prescripcion, pues,
su devolucién se genera de la declaratoria de ineficacia del traslado,
ademas, hacen parte del derecho irrenunciable a la seguridad social,

como lo ha explicado la Corte Suprema de Justicia al sefalar que “/a

mentada declaratoria de ineficacia es imprescriptible, en tanto se trata de una
pretension meramente declarativa y por cuanto los derechos que nacen de

aquella tienen igual connotacién, pues forman parte del derecho irrenunciable a

la seguridad social™*®.

Siendo ello asi, no operé el medio exceptivo propuesto, por ello, se

confirmara la decisiéon consultada en este aspecto.

Finalmente, en cuanto a las costas impuestas a COLPENSIONES, la
Sala se remite a lo dispuesto por el articulo 365 del CGP y a lo

adoctrinado por la Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria®'.

En el examine, aunque respecto de COLPENSIONES se ordené
recibir el traslado de los fondos transferidos por las AFP y actualizar
la historia laboral de la demandante, dicha resolucién es generada
por la declaracion de ineficacia del traslado y afiliacion al RAIS de la
accionante, acto juridico en que la Administradora del RPM no actus,
por ende, no se le puede considerar parte vencida en este proceso,

en consecuencia, atendiendo que dicha condena fue objeto de

40 CS), Sala Laboral, sentencia 47984 de 20 de abril de 2015.
41 C5), Sala Laboral, sentencia SL3199 de 14 de julio de 2021.
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reproche en la apelacion por esta Administradora, se le absolvera de

las costas impuestas. No se causan en la alzada.

En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- MODIFICAR el numeral cuarto de la sentencia consultada y
apelada, para ORDENAR a PROTECCION S.A., actual Administradora
de pensiones de la demandante, transferir a COLPENSIONES todos los
valores que conforman la cuenta de ahorro individual de la accionante
como cotizaciones con rendimientos, sumas adicionales de la
aseguradora y bonos pensionales, asimismo, los descuentos efectuados
por comisiones o gastos de administracion, primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, porcentajes destinados a
conformar el fondo de garantia de pensién minima, debidamente
indexados con cargo a sus propias utilidades, con arreglo a lo expresado

en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- MODIFICAR PARCIALMENTE el numeral octavo del fallo
consultado y apelado, para ABSOLVER a COLPENSIONES de la

condena en costas, conforme a lo expresado en precedencia.
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TERCERO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia consultada y

apelada. Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LILLY YOLANDA VEGA B

4 e
LGl

¢ )
LUISA USTIN ﬁ%ARVAJAL LYCY STE VASOUEZ SARMIENTO
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE NIYARETH CORREA
HERRERA CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A,
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A. Y, COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS.

Bogota D.C., treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023),
surtido el traslado previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 13 de
junio de 2022 y, previa discusion y aprobacion del proyecto presentado,

la Sala Séptima de Decision, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelacion interpuesta por PORVENIR S.A,
PROTECCION S.A. y, COLPENSIONES, asi como el grado
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jurisdiccional de consulta a favor de ésta Administradora respecto de
las condenas que no fueron objeto de reproche, revisa la Corporacion
el fallo de fecha 25 de marzo de 2022, proferido por el Juzgado Trece

Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La actora demandé para que se declare la ineficiencia de su traslado
del régimen de prima media con prestacién definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad, efectuado a través de COLFONDOS
S.A., asi como los posteriores traslados a HORIZONTE hoy PORVENIR
S.A. y a PROTECCION S.A,, en consecuencia, se declare que para
todos los efectos juridicos siempre ha permanecido en el RPM, sin
solucién de continuidad; se ordene a PROTECCION S.A. devolver a
COLPENSIONES todas las sumas de dinero, bonos pensionales,
cotizaciones, sumas adicionales, rendimientos financieros y, devolucion
de gastos de administracion que han sido descontados durante el
tiempo en que estuvieron en poder de las Administradoras;
COLPENSIONES debe reactivar su afiliacion, recibir los aportes y
rendimientos devueltos, actualizar y corregir su historia laboral; costas;

ultra y extra petita.

Fundamenté sus pedimentos, en sintesis, en que nacié el 15 de
noviembre de 1961: estuvo afiliada al ISS desde el inicio de su vida
laboral hasta enero de 2000. El 12 de diciembre de 2001(sic) firmo un
formulario de traslado de régimen con destino a COLFONDOS S.A., sin

que la AFP le suministrara informacién concreta y veraz de las reales
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consecuencias que conllevaria su decisién de cambio de régimen, el
asesor comercial de COLFONDOS S.A. no le explicd la naturaleza
propia del RAIS, ni sus caracteristicas, las diferencias con el réegimen
de prima media, es decir, omitié informar las ventajas y desventajas
sobre el cambio de régimen pensional. En el formulario de solicitud de
vinculacién o traslado a COLFONDOS no existe constancia alguna que
permita inferir que se le suministré informacién pertinente y completa.
El 10 de julio de 2002 se trasladé a HORIZONTE hoy PORVENIR S.A;
el 18 de abril de 2005 se cambié a COLFONDOS S.A.; el 05 de octubre
de 2006 a HORIZONTE hoy PORVENIR S.A. y; el 01 de mayo de 2007
a PROTECCION S.A., sin haber recibido ninguna informacion sobre
caracteristicas, ventajas y consecuencias de los regimenes
pensionales; los asesores comerciales no le informaron cuales eran las
condiciones para acceder a una pension por las contingencias de vejez,
invalidez o muerte, omitiendo también explicar las condiciones para
lograrlo y qué régimen le era mas conveniente para su futuro pensional,
no elaboraron las proyecciones pensionales que debia prever, para

asegurar un monto pensional en condiciones dignas'.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Administradora Colombiana de
Pensiones - COLPENSIONES present6 oposicion a los pedimentos, en
relacién con los supuestos facticos, acepto la fecha de nacimiento de la
demandante. Propuso como excepciones las de prescripcion y

caducidad, cobro de lo no debido, buena fe y, genérica®.

1 Cuaderno 1, folios 6 a 26,
2 Cuaderno llI_, folios 14 a 22,
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La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
PORVENIR S.A. se opuso a la prosperidad de las pretensiones, en
cuanto a los hechos admitié como ciertas las calendas de nacimiento
de la demandante y de su afiliacion a dicha AFP. En su defensa propuso
las excepciones de prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad,
cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la

obligacién y, buena fe?.

La Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
PROTECCION S.A. rechazé los pedimentos, en cuanto a los hechos
admitio las calendas de nacimiento de la convocante y de afiliacion a
esa administradora. Propuso las excepciones de inexistencia de la
obligacién y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del sistema
general de pensiones, genérica, reconocimiento de restitucion mutua
en favor de la AFP: inexistencia de la obligacion de devolver la comision
de administracién cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacion por falta de causa e; inexistencia de la obligacion de devolver
la prima de seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o
ineficacia de la vinculacion porque afecta derechos de terceros de

buena fe*.

COLFONDOS S.A. Pensiones y Cesantias rechazé los pedimentos,
respecto de los supuestos facticos acepté la fecha de nacimiento de la
actora. Presenté las excepciones de inexistencia de la obligacion, falta

de legitimacién en la causa por pasiva, no se presentan los

3 cuaderno Il1_, folios 45 a 74.
4 Cuaderno 111_), folios 172 a 197,
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presupuestos legales y jurisprudenciales para ser merecedora de un
traslado al régimen solidario de prima media con prestacién definida,
buena fe, validez de la afiliaciéon al régimen de ahorro individual con
solidaridad, compensacién y pago, obligacién a cargo exclusivamente
de un tercero, nadie puede ir en contra de sus propios actos, peticion

antes de tiempo y, ausencia de vicios del consentimiento®.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declard la ineficacia del traslado efectuado el
12 de diciembre de 2000 por Niyareth Correa Herrera a través de
COLFONDOS vy, los demas cambios a HORIZONTE S.A. hoy
PORVENIR S.A, a COLFONDOS S.A.,, a HORIZONTE S.A. hoy
PORVENIR S.A. y a PROTECCION S.A,, en consecuencia, ordend a las
AFP convocadas devolver a COLPENSIONES la totalidad del capital
ahorrado, con los rendimientos financieros, gastos de administracion y
comisiones, con cargo a sus propias utilidades, que tenga cada una en
su poder en la actualidad; COLPENSIONES debe tener como afiliada a
la actora, recibir los dineros referidos y, actualizar la historia Laboral de
la demandante; declaré no probadas las excepciones propuestas e
impuso costas a COLFONDOS S.A°®.

RECURSOS DE APELACION

 Cuaderno III_II, folios 288 a 300.
& Cuaderno Documentos Audiencia 25 de marzo 2022- Archivos 15 y 16- Audio y Acta de Audiencia.
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Inconformes con la decision anterior, COLPENSIONES, PORVENIR
S.A. y PROTECCION S.A. interpusieron sendos recursos de

apelacion’.

COLPENSIONES en resumen expuso, que la demandante se
encuentra inmersa dentro de la prohibicién establecida en la Ley 797
de 2003, por estar a menos de 10 afios de adquirir su status pensional.
En la etapa probatoria se demostr6 que la accionante conocia las
ventajas, desventajas y consecuencias juridicas de su traslado al RAIS;
asimismo, existen situaciones particulares en el caso concreto como los
traslados sucesivos dentro del régimen de ahorro individual, que no son
otra cosa que la exteriorizacion de la voluntad de la actora de
permanecer en ese régimen pensional. Por otra parte, segun lo dijo la
demandante en su interrogatorio, su motivacién para solicitar la
ineficacia del traslado es econdémica, toda vez que, su mesada
pensional en el RAIS no cumple sus expectativas; en este caso nos
encontramos simplemente ante el ejercicio que tienen los afiliados en
la escogencia de régimen pensional conforme lo establece el articulo
113 literal e) de la Ley 100 de 1993; en ese orden, solicit6 se le absuelva
de la orden de recibir a la demandante como afiliada en el régimen de

prima media con prestacién definida.

PORVENIR S.A. en suma arguyd, que si bien existe un precedente
jurisprudencial en cuyos términos se deben trasladar los gastos de
administracion y seguros previsionales, PORVENIR en cumplimento
con la obligacién contractual amparé a la afiliada de los riesgos de
invalidez y muerte, por lo que, los seguros previsionales no estan en su

7 cuaderno documentos audiencia 25 de marzo de 2022, archivos 15 y 16, audio y acta de audiencia.
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poder, fueron destinados a la aseguradora correspondiente, de modo
que, su devolucién afectaria el patrimonio de la AFP. Asimismo, los
gastos de administracion lo fueron en procura de los rendimientos
financieros de los cuales fue beneficiada la actora. Si bien en el régimen
de ahorro individual se hacen tales descuentos, también se producen
en el régimen de prima media, en este sentido, a la luz de la figura de
la ineficacia se deben traer las cosas a su estado inicial como si el
negocio juridico no se hubiese realizado, por ello, no es dable condenar
a la Administradora al reintegro de estas sumas, pues, se incurrieron
en estos gastos en procura de la generacién de los rendimientos,
igualmente, se debe sopesar teniendo en cuenta las restituciones
mutuas, ya que, en su momento se trasladaron esos aportes
PROTECCION S.A.

PROTECCION S.A. adujo en sintesis, que las comisiones de
administracién se realizaron como consecuencia de una disposicion
legal, con apoyo en la administracién de la cuenta de ahorros de la
demandante: si las cosas tienen que volver al estado anterior solo
habria lugar a que se trasladen los aportes sin rendimientos u otro
emolumento que se hubiera podido causar, pues, son producto de una
buena administracion. Los seguros previsionales fueron pagados a una
aseguradora mes a mes, por ello, la AFP se encuentra imposibilitada
para recobrarlos y trasladarlos, ya que, la aseguradora cubrié los

eventos en caso de invalidez y sobrevivencia, como tercero de buena

fe.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA
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Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Niyareth Correa Herrera
estuvo afiliada al Instituto de Seguro Social - ISS de 23 de febrero de
1981 a 31 de enero de 2001, aportando 806.57 semanas para los riesgos
de invalidez, vejez y muerte; el 12 de diciembre 2000 solicité su traslado
a COLFONDOS S.A. efectivo a partir de 01 de febrero de 2001, se
cambi6é a HORIZONTE S.A. hoy PORVENIR S.A. el 10 de julio de 2002
con efectos desde 01 de septiembre siguiente; el 18 de abril de 2005
suscribié afiliacion con COLFONDOS S.A. efectiva el 01 de junio del
mismo afio; el 05 de octubre de 2006 regres6 nuevamente a
HORIZONTE S.A. hoy PORVENIR S.A. con efectividad desde 01 de
diciembre siguiente y; el 01 de mayo de 2007 solicité su traslado a
PROTECCION S.A. efectivo el 01 de julio de esa anualidad; situaciones
facticas que se infieren del reporte de semanas cotizadas expedido por
COLPENSIONESS?, el historial de vinculaciones® y el certificado del
sistema de informacién de afiliados emitidos por ASOFONDOS", los
formularios de afiliacién', la certificacién de afiliacion y traslado', la
historia laboral consolidada'®, la relacion histérica de movimientos™ vy,
la relaciéon de aportes's, elaboradas por PORVENIR S.A., el resumen
de la historia laboral de la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico'®, la historia laboral'’ y, el reporte estado
de cuenta'®, emitidos por PROTECCION S.A.

8 Expediente Administrativo, folios 1a 5.
# Cuaderno i1l folio 210.

® Cuaderno | folios 52 y 53.

1 cyaderno lll.| folios 75, 76, 92, 93, 206.
12 cyaderna lil.l folio 77.

13 Cuaderno Il folios 78 a 80.

1 cyadernoa lill folio 81.

15 Cuaderno |11 folios 82 a 89 y 94 a 101.
15 ryaderno L] folios 207 a 209.

17 Cuaderno |, folios 29 a 49, cuaderno L1, folios 212 a 233,
18 Cuaderno lil.| folios 234 a 271,
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Correa Herrera nacié el 16 de noviembre de 1961, como da cuenta su

cédula de ciudadania’®,

El 22 de julio de 2022 COLPENSIONES neg6 la solicitud de traslado de
régimen efectuado por la actora, porque, se encontraba a diez afios o

menos del requisito de edad para pensionarse?®.

Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a resolver el asunto
sometido a su consideracién, atendiendo el grado jurisdiccional de
consulta, lo expuesto en las impugnaciones resefiadas y, en las

alegaciones recibidas.

INEFICACIA DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

Con arreglo al articulo 12 de la Ley 100 de 1993, el sistema general de
pensiones se compone de dos regimenes solidarios, excluyentes y
coexistentes, como son (i) el solidario de prima media con prestacion
definida v, (ii) el de ahorro individual con solidaridad. A su vez, el articulo
13 ibidem en su literal b), establece que la seleccién de uno cualquiera

de ellos “es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara

por escrito su eleccion al momento de la vinculacion o del traslado”.

1% Cuaderno |, Folio 27.
0 Expediente Administrativo folio 12.
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Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes: (i) certificados de existencia y representacion legal de las
AFP?! (ii) conceptos de 29 de diciembre de 2015 y de 15 de enero de
2020, emitidos por la Superintendencia Financiera de Colombia??, (iii)
comunicados de prensa?® y, (iv) politicas asesorar para vincular personas
naturales aportado por PROTECCION S.A%*. También se recibié el
interrogatorio de parte de Nyareth Correa Herrera®

Pues bien, los medios de conviccién resefiados en precedencia,
valorados en conjunto, no permiten colegir que COLFONDOS S.A. haya
suministrado informacién clara, precisa y detallada a la accionante sobre
las consecuencias de su traslado al RAIS, situacion que configuro

omisién de su deber de informacion.

Ahora, en lo atinente a la nulidad por omision del deber de
informacion, la doctrina ha advertido que dentro de las obligaciones
especiales que corresponden a las entidades cuya esencia es la gestion

fiduciaria como las administradoras de pensiones, se destacan la buena

I cyaderno |, folios 56 a 81,

22 cuyaderno LI, folios 106a 112y 278 a 279.
# cuaderno LI, folios 113 a 115y 280 a 282.
3 Cuaderno I, folios 273 a 277.

3 cuaderno documentos audiencia 25 de marzo de 2022, Archives 15 -Audiencia min 00:14:36 Niyareth Correa Herrera, bachiller y dos afios de
educacién superior en Derecho. Dijo que en diciembre de 2000 no recuerda dénde trabajaba, era una empresa privada de viveres, paso concurso en la Rama
Judicial como escriblente, cuando hizo la solicitud de cambio de patrono, en ese momento estaba el problema de no saber qué pasaba con el Seguro Secial,
si se Iba a acabar o no, en Talento Humano le dijeran que tenia que tener un fondo, habia un sefior del fonda privado y le dijeron que |a afiliaba, no le indicd
los requisitos para afiliarse con COLFONDOS, solo le hizo la afiliacién, porgue, era un requisito para poder posesionarse en la Rama Judicial, no recibié ningtin
tipo de informacién y no le hizo ninguna pregunta al asesor de COLFONDOS; dicha AFP no le envid extractos durante su afiliacidn. Se trasladé en 2002 a
HORIZONTE, porque, pidié una historia laboral a COLFODNOS y nunca le dieron informacidn, por lo que se trasladd al otro fondo pues, le dijeron que daban
la informacidn completa y era mejor en el tema del manejo de lainformacion. No recuerda haber retornado a COLFONDOS en 2005. El motivo para trasladarse
a PROTECCION fue, parque, le dijeron que informaban trimestralmente las semanas cotizadas, porque habfa muchos problemas con las semanas del Seguro
Social y que ellos se encargaban de ese tema. En ninguno de los traslados horizontales existié asesoria. Ha recibido extractos de PROTECCION Unicamente,
donde entiende que se le informa las semanas cotizadas y las semanas que efectud en el Seguro Social. No buscé asesoria de los fondos privados y ninguno
de ellos tampoco se acercé a brindarle asesoria, El mative de su traslado a COLPENSIONES es, porque, en 2019 solicitd a PROTECCION informacidn para pedir
su pensidny le informaron que sus ahorros na le alcanzaban ni siquiera para un salario minimao, pero, con ayuda del Ministerio de Hacienda le podian reconocer
&l minimo. 5élo ha trabajado en la Rama Judicial comao escribiente en el drea civil. No conocla los requisitas para pensionarse al momento de efectuar el
traslado de régimen, No se encuentra pensionada por ningdn fondo, actualmente contintia trabajande. No leyd los formularios de afiliacion antes de firmarlos,
al moments del traslado inicial tenfa solamente sus datos y que se iba a vincular con la Rama Judicial. Se enterd que el IS5 no se acabd sino que pasd a ser
COLPENSIEONS, pero no recuerda en qué afio, en ese momento no se acercd a preguntar si se pod(a trasladar o a preguntar la diferencia con los fondos
privados. Actualmente no sabe cudnta serfa su pensidn en COLPENSIONES, y en PROTECCION como lo indicd le informaron que serfa el salario minimo. En
caso de que en COLPENSIONES la pensidn seria un salario minimo, permaneceria en PROTECCION, de todas maneras, un abogado le dijo que tenia una mejor
posibilidad de pensionarse con COLPENSIONES con el promedio de los dltimas 10 afios cotizados.
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fe, la transparencia, la vigilancia, asi como el deber de informacién, deber
definido por la Sala de Casacion Laboral de la Corporacion de cierre de

la jurisdiccion ordinaria®®; resaltando ademas, que “..el engario, no solo se

traduce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener
la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que

se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de

la prueba del actor a la entidad demandada... w2r,

Es que, recaia en que COLFONDOS S.A. la carga de demostrar que
cumplié su deber de ofrecer a la afiliada informacién veraz y suficiente
cuando definia su situacion de permanencia o cambio de régimen
pensional, circunstancia que no alcanza a materializarse en el examine
con la simple afirmacién que los afiliados suscriben de manera libre y
voluntaria el formulario de vinculacién en que manifiestan por escrito que
aceptan y conocen las condiciones propias del régimen de ahorro
individual o con la informacién de poder efectuar aportes voluntarios,
pues, le incumbia acreditar que le explicé en detalle las consecuencias
de la vinculacién a su Administradora, especificamente el acceso a la
prestacion de vejez dependiendo del valor del capital aportado y ahorrado
en su cuenta individual, las variables que determinan e inciden en la
cuantia de la mesada, asi como las diferentes modalidades pensionales
que, sin embargo, con pleno conocimiento de lo anterior, ella optd por el

cambio de régimen.

Reafirma lo dicho, el caracter irrenunciable del derecho fundamental a la
seguridad social sefialado en el articulo 48 Constitucional, en armonia

con los articulos 13y 14 del CST, que disponen el minimo de derechos y

# (5}, Sentencia 33083 de 22 de noviembre de 2011 y, reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de 2019.
21 ¢5), Sentencias 31989 y 31314 de 09 de septiembre de 2008, asi como reclente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de

2018.



Repiiblica de Colombia 12

i
Tribunal Superior Bogotd EXPD. No. 013 2020 00322 01
Sala Laboral Ord. Niyareth Correa Vs Colpensiones y Otras

garantias establecidos en las leyes sociales del trabajo, su naturaleza de

orden publico, asi como la ineficacia de cualquier estipulaciéon que los

afecte o desconozca.

En punto al tema de la ineficacia del traslado, la Corporacién de cierre de
la jurisdiccién ordinaria ha explicado que la suscripcién del formulario, al
igual que las afirmaciones contenidas en los formatos preimpresos, tales
como ‘“la afiliacién se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontanea y
sin presiones” u otro tipo de leyendas de esta clase, no son suficientes para
dar por demostrado el deber de informacién; tampoco se acredita con
proyecciones pensionales a futuro o con la manifestacion de las ventajas
del RAIS, sino que en los términos del articulo 97 numeral 1 del Decreto
663 de 1993, implica una descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo
que el afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas
publicos y privados de pensiones, ademas, |a obligacién de hacer publica
toda la verdad objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y

comprensible?®.

A su vez, en Sentencia SL1688 - 2019, la Corporacién en cita adoctrind
que en los términos de los articulos 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, la
reaccion del ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia o, la exclusién de todo efecto juridico del acto de traslado, por
este motivo, resulta equivocado el andlisis del asunto bajo el prisma de
las nulidades sustanciales, particularmente, la existencia de vicios del
consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente,

previé de qué forma el acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha

3 ¢5), sentencias STL— 8703 de 14 de octubre de 2020, STL—8992 y STL- 9110 de 21 de octubre de 2020.
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sido consentido de manera informada, tampoco se puede exigir que al
aplicar el articulo 271 ibidem, sea necesario demostrar que el acto atentd

contra el derecho del trabajador a seleccionar el régimen pensional.

De lo expuesto se sigue, la declaratoria de ineficacia de la afiliacion
pretendida y, si bien la accionante se cambi6 a otras administradoras con
posterioridad, esta situacion no subsana la nulidad de la vinculacion
inicial, en este orden, PROTECCION S.A. debe trasladar a
COLPENSIONES todos los valores de la cuenta individual de Niyareth
Correa Herrera en los términos sefalados por el a quo, con los
rendimientos causados, pues, pertenecen a la afiliada, destinados a
financiar su eventual prestacién de vejez, también debe devolver las
comisiones o gastos cobrados por administracion, primas de los seguros
previsionales de sobrevivencia e invalidez y aportes al fondo de garantia
de la pensién minima, ya que, no procedia su descuento, en tanto, la
ineficacia del traslado lleva implicita la devolucién de estos dineros con
cargo a las utilidades del fondo, recursos que desde el nacimiento del
acto ineficaz han debido ingresar al RPM?°, razén por la cual se
adicionara el fallo de primer grado en este aspecto, atendiendo el grado
jurisdiccional de consulta que se surte a favor de COLPENSIONES.

Y si bien, COLFONDOS S.A. y HORIZONTE hoy PORVENIR S.A. en su
oportunidad remitieron la totalidad de aportes y rendimientos de la cuenta
individual de la actora a la nueva AFP para la que solicité su cambio, esta
situacién no las exonera de devolver, con cargo a sus propios recursos,
los valores cobrados por comisiones o gastos de administracion, primas

de los seguros previsionales de sobrevivencia e invalidez y aportes al

 ¢sJ, Sala Laboral, sentencia 58852 de 09 de octubre de 2019y 78667 de 29 de julio de 2020,
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fondo de garantia de la pensién minima, pues, atendiendo la ineficacia
de la afiliacién, no procedia el descuento de suma alguna. En este tema
también se adicionara la decision del a quo, atendiendo el grado de
consulta que se surte a favor de COLPENSIONES.

Por su parte, a la Administradora del RPM le corresponde recibir los
dineros remitidos por la AFP, reactivar la afiliacion de la demandante vy,
actualizar su historia laboral, en consecuencia, en este sentido se

confirmara la decisién del a quo.

En adicién a lo anterior, cabe mencionar, que la ineficacia de traslado de
la accionante no afecta la sostenibilidad financiera del RPM, atendiendo
la devolucion de todos los aportes con sus rendimientos y, sin descuento
por gastos de administracion; de otra parte, la prohibicion de traslado de
régimen cuando faltan menos de 10 afios para alcanzar la edad de
pension®, no aplica en el asunto que ocupa la atencion de la Sala, en
que se deja sin efecto el cambio de régimen pensional cuando la AFP
omite su deber de informacién presentandose un consentimiento no

informado por el afiliado en su vinculacion al RAIS.

Finalmente, cumple precisar, que el deber de brindar la informacién a
los afiliados o usuarios del sistema pensional por parte de las AFP
proviene de la Ley 100 de 1993, en sus articulos 13 b), 271y 272, en
cuyos términos el trabajador tiene la opcion de elegir libre vy
voluntariamente el régimen que mas le convenga, acogiendo una

decision consciente y realmente libre, que solo es posible alcanzarla

30 Articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003.
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cuando se conocen a plenitud las consecuencias de la determinacion
que asume sobre su futuro pensional, asimismo, el articulo 97 numeral
1° del Decreto 663 de 1993, impuso a las AFP la obligacion de
suministrar a los usuarios la informacién necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que se realicen, de suerte que les
permita escoger las mejores opciones del mercado, informacién que
hace referencia a las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios
de cada uno de los regimenes pensionales, de tal forma que el afiliado
pueda saber con exactitud la logica de los sistemas publicos y privados
de pensiones, preceptos que no hacen distincion entre los usuarios o
afiliados por razén de la profesién que hayan elegido, en este orden,
COLFONDOS S.A. tenia la obligacion de brindar informacién clara,

cierta, comprensible y oportuna.

INDEXACION

La indexacién es un método utilizado para reajustar el valor del dinero
por la pérdida de su poder adquisitivo como consecuencia de la
inflacién, su objetivo es contrarrestar los efectos deflacionarios de la
economia del pais y asi mantener el valor adquisitivo, que se ve
afectado necesariamente con el transcurso del tiempo. En adicion a lo
anterior, la imposicién oficiosa de la actualizacion no vulnera la
congruencia que debe existir entre las pretensiones y la sentencia sino

que materializa los principios de equidad e integralidad del pago®'.

31 ¢s), sala de Casacion Laboral, Sentencia con Radicado N2 52290 de 30 de julio de 2014, en la que cita la Sentencia N2 46832 de 12 de
agosto de 2012; asf como las decisiones SL 359, SL3871, 5L4985, 5L3537, 5L4174 v 513719 de 2021.
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Bajo este entendimiento, atendiendo la pérdida del poder adquisitivo de
la moneda, procede la indexacion sobre las cuotas de administracion,
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y, aportes
al fondo de garantia de la pensién minima. En este orden, se adicionara
la decision atendiendo al grado jurisdiccional de consulta que se estudia
a favor de COLPENSIONES.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

La Sala se remite a los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS. En el
examine, lo pretendido es la ineficacia del traslado al RAIS, situacion que
tiene directa relacién con el derecho a la pension, prerrogativa que la
constitucién, la ley y, la jurisprudencia han determinado con caracter
irrenunciable e imprescriptible, pues, no solo procura el reconocimiento
formal de las prestaciones econémicas, sino, la satisfaccion in toto, para
que los beneficios e intereses objeto de proteccion, sean reales, efectivos
y practicables®?, por ello, el titular del derecho esta habilitado a requerir
en cualquier momento a las entidades obligadas a la satisfaccion de la
pensién, como ocurre en el asunto, en que la convocante pretende la
ineficacia del traslado de régimen por vulneracién de precisos mandatos
constitucionales, legales y jurisprudenciales, para efectos del posterior

reconocimiento de la prestacion jubilatoria.

Ahora, en cuanto a los gastos de administracion también se declarara
no probada la excepcion de prescripcion, pues, su devolucion se genera

de la declaratoria de ineficacia del traslado, ademas, hacen parte del

32 £5J, Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016.
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derecho irrenunciable a la seguridad social, como lo ha explicado la

Corte Suprema de Justicia al sefalar que “/la mentada declaratoria de
ineficacia es imprescriptible, en tanto se trata de una pretension meramente

declarativa y por cuanto los derechos que nacen de aquella tienen igual

connotacién, pues forman parte del derecho irrenunciable a la seguridad social”®.

Siendo ello asi, no operd el medio exceptivo propuesto, por ello, se

confirmara la decisién consultada en este aspecto.

En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia consultada
y apelada, para ORDENAR a COLFONDOS S.A,, a PORVENIR SAvya
PROTECCION S.A., devolver a COLPENSIONES la totalidad del capital
ahorrado con los rendimientos financieros que tenga cada una en su
poder en la actualidad; asimismo lo descontado por gastos de
administracion, seguros previsionales de invalidez y sobrevivientes vy,
aportes al fondo de garantia de pensién minima, con cargo a sus propias
utilidades, debidamente indexados, con arreglo a lo expresado en la parte

motiva de esta decision.

3 ¢g), sala Laboral, sentencia 47984 de 20 de abril de 2015.
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SEGUNDO.- CONFIRMAR la sentencia consultada y apelada en lo

demas, con arreglo a lo expresado en la parte motiva de esta decision.

TERCERUO.- Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

.. fg/ Y

LILLY YOLANDA VEGA BLANCO /) '

LUIS ABUSTIN VEGAC VAJ @ 795%&2%
Odua ks f"\ e—
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE IRIS YANETH ACERO
RODRIGUEZ CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. Y,
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS.

Bogota D.C., veintiocho (28) de junio de dos mil veintitrés (2023),
surtido el traslado previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 13 de
junio de 2022 y, previa discusion y aprobacién del proyecto presentado,

la Sala Séptima de Decision, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelacién interpuesta por PORVENIR SA v,
COLPENSIONES, asi como el grado jurisdiccional de consulta a favor
de ésta Administradora, respecto de las condenas que no fueron objeto
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de reproche, revisa la Corporacion el fallo de fecha 18 de agosto de
2022, proferido por el Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La actora demandé para que se declare la nulidad de su trasladé del
régimen de prima media con prestacién definida al de ahorro individual
con solidaridad efectuado en diciembre de 1995 a través de PORVENIR
S.A. y, posteriormente a COLFONDOS S.A., en consecuencia, se
ordene a las AFP devolver a la Administradora del RPM todos los
valores que hubieren recibido por motivo de su afiliacion, con los frutos
e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C:, esto es, con los
rendimientos causados; COLPENSIONES debe recibirla como afiliada

cotizante; costas; ultra y extra petita

Fundamenté sus pedimentos, en sintesis, en que nacio el 14 de marzo
de 1963 (sic); estuvo afiliada al Instituto de Seguro Social — ISS de 18
de octubre de 1982 a 21 de diciembre de 1995; se trasladd a
HORIZONTE S.A. hoy PORVENIR S.A. y; el 23 de abril de 1999 se
cambio a COLFONDOS S.A. Los asesores de los fondos privados le
ofrecieron como beneficio pensionarse a mas temprana edad con un
monto pensional mas alto, ademas, le manifestaron que el Instituto de
Seguro Social seria liquidado, por ello, sus aportes se encontraban
riesgo; no le informaron cual era el capital requerido para obtener una
pensién en renta vitalicia o de retiro programado, ni que el plazo para
retornar al régimen de prima media vencia al cumplirse los 47 afios de

edad y, tampoco elaboraron la proyeccion de su pensién con la
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diferencia entre ambos regimenes. El 13 de agosto de 2019
COLFONDOS S.A. elaboré la proyeccién de su mesada pensional que
arrojé $1'603.748.00 a los 57 afios de edad, con 1907 semanas
cotizadas. El 06 de agosto de 2019 diligencié formulario de traslado
ante COLPENSIONES, entidad que rechazo su solicitud; los dias 25 de
julio y 16 de agosto de 2019, solicitt a COLFONDOS S.A. y a
PORVENIR S.A. la nulidad de su afiliacion y traslado de régimen,

obteniendo respuestas negativas'.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Administradora Colombiana de
Pensiones - COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, en cuanto a los hechos acepto la afiliacién de la
demandante al 1SSy, la solicitud de traslado de régimen con respuesta
negativa. En su defensa propuso las excepciones de erronea e indebida
aplicaciéon del articulo 1604 del Cédigo Civil, descapitalizacion del
sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al RPM,
prescripcioén de la accion laboral, caducidad, inexistencia de causal de
nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, improcedencia de costas
en instituciones administradoras de seguridad social del orden publico

y, genérica?.

COLFONDOS S.A. Pensiones y Cesantias presenté oposicion a los
pedimentos, en cuanto a las situaciones facticas admitio la fecha de

1 Archivo 05 folios 2 a 38.
2 CD Folio 2, documento: 10, paginas 3 a 42.
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afiliacion de la demandante a dicha AFP. Propuso las excepciones de
inexistencia de la obligacion, falta de legitimacién en la causa por
pasiva, buena fe, genérica, ausencia de vicios del consentimiento,
validez de la afiliacién al régimen de ahorro individual con solidaridad,
ratificacién de la afiliacion de la actora al fondo de pensiones
obligatorias administrado por COLFONDOS S.A., prescripcion de la

accion para solicitar la nulidad del traslado, compensacion vy, pago®

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
PORVENIR S.A. rechazé los pedimentos, respecto a los hechos dijo
que no le constaban o que no eran ciertos. Presento las excepciones
de prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion, compensacion

y, genérica®.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declaré la ineficacia del cambio de régimen
pensional efectuado el 21 de diciembre de 1995, por Iris Yaneth Acero
Rodriguez al régimen de ahorro individual con solidaridad, con
efectividad a partir de 01 de enero de 1996 a través de HORIZONTE S.A
hoy PORVENIR S.A., quedando afectado por la ineficacia también el
traslado realizado a COLFONDOS S.A.; en consecuencia, declaré como
afiliacién valida la del régimen de prima media con prestacion definida;
ordené a COLFONDOS S.A. transferir a COLPENSIONES la totalidad de

los dineros que recibié con motivo de la afiliacion de la demandante -

3 Archivo 06 folios 2 a 17.
4 Archivo 07 folios 2 a 30.
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aportes pensionales, cotizaciones, bonos pensionales -, incluyendo los
rendimientos generados por estos y, los dineros destinados para la
garantia de la pensién minima, gastos de administracién, comisiones vy,
lo pagado por seguro previsional, debidamente indexados desde el
nacimiento del acto ineficaz, los cuales debe asumir con cargo a sus
propios recursos y utilidades, sin deduccién alguna por gastos de
traslado, contenidos en la cuenta de ahorro individual de la demandante,
para ello, concedié el término de un mes; ademas, al momento de
cumplirse la orden, los conceptos deberan aparecer discriminados con
sus respectivos valores, el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC,
aportes y, demas informacion relevante que los justifiquen; ordend a
PORVENIR S.A. remitir a COLPENSIONES, dentro del término del mes
siguiente a la ejecutoria de la decision, la totalidad de los dineros que
desconté de los aportes sufragados por la actora como garantia de la
pension minima, seguros previsionales y, lo deducido por traslado,
debidamente indexados, con cargo a sus propios recursos y utilidades;
ordené a COLPENSIONES activar la afiliacion de la demandante en el
régimen de prima media con prestacién definida y, actualizar su historia
laboral: declaré no probadas las excepciones propuestas e; impuso
costas a PORVENIR S.A%,

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decision anteriorr, PORVENIR S.A. vy

COLPENSIONES interpusieron sendos recursos de apelacion®.

5 Archivos 21 y 22 Grabacion y Acta de audiencia.
& CD Folio 2, Audio y Acta de Audiencia.
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PORVENIR S.A. en resumen expuso, que la demandante al momento
del traslado era profesional y tenia los conocimientos que la llevaron a
la voluntad libre e informada decision de trasladarse; para 2004, las
AFP realizaron la publicacién a través de la cual le informaron a los
afiliados que podian trasladarse de régimen si asi lo quisieran. A la
actora le aplica la restriccion prevista en el articulo 13 literal e) de la Ley
100 de 1993, modificado por el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, por
tanto, no comparte la decision de declarar la ineficacia con sus efectos
juridicos, toda vez que, no se aleg6 ni acreditd los eventos previstos en
el articulo 1741 del Cédigo Civil para declarar la nulidad absoluta, ni
siquiera relativa del acto juridico del traslado, lo que conduce a que el
acto goce de plena validez. A la demandante también le asistia el deber
de estar informada y de cerciorarse de los servicios que iba a contratar,
asimismo, indagar sobre las caracteristicas, condiciones generales y,
restricciones del traslado, al igual que la obligacién de exigir las
explicaciones verbales o escritas necesarias, precisas y suficientes que
le posibilitaran la toma de una decisién informada. PORVENIR S.A.
siempre ha garantizado a los afiliados y a los futuros afiliados, la
proteccion del derecho de informacién, siendo ésta clara, veraz, precisa
y, suficiente de acuerdo con las disposiciones contenidas en la Ley 100
e 1993, que expresa el funcionamiento, caracteristicas y requisitos del
régimen de ahorro individual con solidaridad, poniendo de presente las
implicaciones de su traslado y los requisitos para pensionarse bajo el
RAIS, motivos por los cuales, la decision de suscribir el formulario de
afiliacién es producto de una decision libre, espontanea e informada,
documento que se presume auténtico en los términos del articulo 14 de
la Ley 100 de 1993. Tampoco se puede desconocer que la AFP siempre
garantizé el derecho de retracto, sin que la demandante ejerciera esta
facultad, circunstancia que se debe valorar como negligencia de su

parte. De otro lado, el juzgado adujo que la AFP no allegé prueba de la
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informacién brindada, sin embargo, tal inferencia no se ajusta a la
realidad procesal, por cuanto se aporté el formulario d afiliacién que
acredita la voluntad libre e informada, ademas, la afiliada permitié el
descuento de sus aportes, pruebas que conducen a colegir que su
intencién era permanecer en el régimen de ahorro individual, sin que
juridicamente sea viable imponerle a la AFP cargas adicionales a las
existentes al momento del traslado de la demandante, lo contrario,
constituiria una violaciéon al debido proceso y a la confianza legitima de
PORVENIR S.A., ya que, la convocante era juridicamente capaz y, el
acto juridico contiene objeto y causa licita, desconociéndose
instituciones primarias de un Estado Social de Derecho como son la
validez y los efectos del acto juridico; de lo expuesto se colige que la
actora nunca se preocupd por conocer los aspectos relevantes del
cabio de régimen pensional, que ahora echa de menos, pese a los
diferentes canales de atencion de PORVENIR S.A. y de COLFONDQOS
S.A., que denota negligencia de su parte, que ahora pretende sanear
con el presente proceso, bajo el argumento de no haber recibido la
informacion necesaria, frente a lo cual, se debe tener en cuenta que
conforme al articulo 9° del Cédigo Civil, la ignorancia de la ley no sirve
de excusa y debe ser conocida por todos los habitantes del territorio
nacional. En caso de confirmarse la ineficacia, no se puede olvidar que
el articulo 113 literal b) de la Ley 100 de 1993, sefala los valores que
se deben remitir cando existe traslado de régimen que son el saldo de
la cuenta de ahorro individual con los rendimientos, lo que impide que
legalmente se pueda ordenar la devolucién de sumas diferentes a las
contenidas en dicha norma, por cuanto, ningtin otro valor esta destinado
a financiar la pension, lo contrario, constituiria enriquecimiento sin
cacusa a favor de COLPENSIONES; la orden de devolver gastos de
administracién y seguros previsionales, es tanto como ordenarle a una

compafia de seguros que si no se presenta el siniestro amparado
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devuelva el valor de la pdliza. De otro lado, la Superintendencia
Financiera de Colombia en concepto de 17 de enero de 2020 indic6 que
en caso de proceder la nulidad o ineficacia del traslado, no se incluye
el seguro previsional, ya que, la aseguradora cumplié el deber
contractual de mantener la cobertura durante la vigencia de la pdliza,
tampoco los gastos de adminsitracion, conceptos que no pertenecen al
afiliado, pues, no financian la pensién, razén para descartar su
imprescriptibilidad. Es improcedente la indexacion por ser incompatible

con los rendimientos de la cuenta de la demandante.

COLPENSIONES en suma arguyo, que la afiliacion de la actora fue
libre, voluntaria y, sin presiones, conforme al articulo 13 de la Ley 100
de 1993: en este caso, se debe tener en cuenta que la mas afectada es
COLPENSIONES, pues, se quebranta la sostenibilidad del sistema
pensional, maxime cuando el traslado data de 1995, esto es, luego de
transcurridos aproximadamente 27 afos, configurandose imposible
probar las circunstancias que rodearon la suscripcion del traslado,
fecha para la cual no era obligacion dejar registro documental del
mismo. El deber de informacién del Decreto 663 de 1993 sélo se
materializé a través de las Leyes 1748 de 2014 y 2071 de 2015, sin que
las leyes anteriores exigieran documental diferente al formulario de
afiliacion y el consentimiento de querer pertenecer al régimen de ahorro
individual. También se debe analizar si la falta de informacion se
produce por un aspecto cierto y adverso como es perder el régimen de
transicién o, si se trata de una situacion donde el afiliado una vez no
puede trasladarse de régimen y por no hallarse de acuerdo con la
mesada pensional, encuentra una oportunidad para obtener un
beneficio indebido e ignorar las normas que regulan los términos y

oportunidades que debe surtirse entre regimenes, dltimo escenario que
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no fue objeto de proteccion y de alcance de las decisiones de la Corte
Suprema de Justicia. Adicionalmente, se trata de una persona que no
ha estado vinculada por mas de 20 afios al régimen de prima media y
que pretende ahora retornar y beneficiarse de aportes que no ha
realizado, afectando el futuro pensional de las personas que, por el
contrario, siempre han cotizado al RPM. En caso de confirmarse la
providencia solicita que se condicione el cumplimiento de la sentencia
a la previa la devolucién de las sumas obrantes en la cuenta de ahorro
individual de la demandante y demas conceptos ordenados como
quiera que COLPENSIONES no puede cumplir lo ordenado hasta tanto

las AFP no reintegren los recursos.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Iris Yaneth Acero
Rodriguez estuvo afiliada al Instituto de Seguro Social - ISS de 18 de
octubre de 1982 a 31 de diciembre de 1995, aportando 662.71 semanas
para los riesgos de invalidez, vejez y muerte; el 21 de diciembre de la
Gltima anualidad en cita se trasladé a HORIZONTE S.A. hoy PORVENIR
S.A. efectivo a partir de 01 de enero de 1996 y; el 23 de abril de 1999 se
cambié a COLFONDOS S.A. con efectos desde 01 de junio siguiente;
situaciones facticas que se infieren del reporte de semanas cotizadas
en pensiones emitido por COLPENSIONES’, los formularios de
afiliacion®, la historial de vinculaciones de ASOFONDOS?, la consulta

del estado de afiliaciéon™ y, el reporte de dias cotizados'’, expedidos

7Aarchivo 01 folios 91 a 93.

sarchivo 01 folio 102, Archivo 06 folio 94 y, Archivo 07 folio 81.
9Archivo 06 folio 92.

10 Archivo 06 folio 93.

11 Archivo 01 folios 103 a 109 .
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por COLFONDOS S.A., el certificado de afiliacion y de traslado'?, asi
como la historia laboral consolidada’®, emitidos por PORVENIR S.A.

Acero Rodriguez naci6 el 06 de diciembre de 1962, como da cuenta su

cédula de ciudadania'.

Los dias 25 de junio y 25 de julio de 2019, la accionante peticiono a
COLPENSIONES y a COLFONDOS S.A., respectivamente, la
ineficacia del cambio de régimen pensional’®, negado por
COLPENSIONES con comunicacion de 26 de junio de ese afno, por
cuanto el traslado al fondo privado fue solicitado ejerciendo su derecho
a la libre eleccion de régimen, de acuerdo a lo establecido en el articulo
13 literal b) de la Ley 100 de 1993'6; a su vez, COLFONDOS S.A. a
través de oficio de 13 de agosto siguiente, negd la solicitud, porque, el
asesor le explicé a la accionante las condiciones propias del producto,
las cuales manifestd entender y aceptar al suscribir libre y

voluntariamente el formulario de afiliacién?’.

El 16 de agosto 2019, la demandante solicité a PORVENIR S.A. la
nulidad de la afiliacién realizada a dicha AFP con devolucion de todos
los dineros que hubiere recibido de COLPENSIONES™, pedimentos
negados mediante escrito de 11 de septiembre de ese afio, porque, la

vinculacién a uno u otro régimen pensional o, a una u otra entidad

12 Archivo 07 folio 80.

13 Archivo 07 folios 84 a 89.
14 Archivo 01 folio 29.

15 Archivo 01 folios 94 y 95.
16 Archivo 01 folios 83 a 85.
17 Archivo 01 folios 96 a 101.
18archivo 01 folios 110 a2 111.
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administradora de pensiones, atiende al libre albedrio de las personas,
que en el caso particular y concreto, dicha determinacién se encuentra

plasmada en la suscripcion del formulario de vinculacion a dicha AFP™.

Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a resolver el asunto
sometido a su consideracion, atendiendo el grado jurisdiccional de
consulta, lo expuesto en las impugnaciones resefiadas y, en las

alegaciones recibidas.

INEFICACIA DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

Con arreglo al articulo 12 de la Ley 100 de 1993, el sistema general de
pensiones se compone de dos regimenes solidarios, excluyentes y
coexistentes, como son (i) el solidario de prima media con prestacion
definida v, (ii) el de ahorro individual con solidaridad. A su vez, el articulo
13 ibidem en su literal b), establece que la seleccion de uno cualquiera

de ellos “es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara

por escrito su eleccion al momento de la vinculacion o del traslado”.

Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes: (i) certificados de existencia y representacion legal de las

convocadas a juicio®, (i) comunicados de prensa®' y, (iii) concepto de 15

19 Archivo 01 folios 114 a 116.
20 Archivo 01 folios 30 a 79.
21 Archivo 005 folios 86 a 88.
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de enero de 2020 emitido por la Superintendencia Financiera de

Colombia?2.

También se recibieron los interrogatorios de parte de las representantes
legales de PORVENIR S.A.# y de COLFONDOS S.A.?*, asi como de Iris

Yaneth Acero Rodriguez®,

Ahora, en el formulario de afiliacion suscrito por la demandante el 21 de
diciembre de 1995%, se lee:

“HAGO CONSTAR QUE LA SELECCION DEL REGIMEN DE
AHORRO INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD LA HE EFECTUADO
EN FORMA LIBRE, ESPONTANEA Y SIN PRESIONES.
MANIFIESTO QUE HE ELEGIDO A LA SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIA
HORIZONTE S.A. PARA QUE ADMINISTRE MIS APORTES

22 prchivo 005 folios 89 a 95.

23 Archivo 21 audiencia, min 00:16:56 Karen Vanessa Quifionez Suarez, dijo que al momento del traslado no existia
documento distinto al formulario de afiliacion, por lo que PORVENIR no cuenta con otro documento.

2 Archivo 21 audiencia, min 00:18:23 Lucero Ferndndez Hurtado, dijo que aparte del formulario de afiliacion con
COLFONDOS, no cuentan con otro documento, pues Ia asesoria brindada a la demandante se hizo de manera verbal.

25archivo 21 audiencia, min 00:19:16 Iris Yaneth Acero Rodriguez, Administradora de Empresas, dijo que para 1995 recibid
en su oficina a un asesor de HORIZONTE el cual le ofrecié la afiliacion a ese fondo, fue un visita personalizada que durd de
10 a 15 minutos, el asesor le informé que el Seguro Social estaba pasando por una crisis, lo mas probable eraque seibaa
acabar y que sus aportes estaban en riesgo considerable, le indicd que tendria unos beneficios en el fondo privado
consistentes en que su pensidn seria mas alta que en COLPENSIONES, que podia obtener una pensién anticipada sin
restricciones o limitaciones y, que en caso de que no se quisiera pensionar le devolvian sus aportes, los cuales también
eran heredables. No le informaron cémo obtendria esa pension mas alta ni el capital minimo para pensionarse, los
requisitos para pensionarse de manera anticipada, las modalidades de pensién o cdmo se calculaba la pensidn, tampoco
las caracteristicas de cada uno de los regimenes pensionales, bono pensional, derecho de retracto y cémo se distribuia el
aporte, pues, el asesor se centrd en mencionar los beneficios, informacidn que fue muy basicay general. Nofue presionada
para firmar el formulario de afiliacién, fue diligenciado por el asesor de su pufio v letra, le pidio los datos y luego ella lo
firm; leyd el formulario antes de firmarlo de manera general, no le hablaron de una cuenta de ahorro individual, indicaron
que la pension salia de los aportes que hiciera; su afiliacién fue de manera libre, espontanea y voluntaria con base en todas
las ventajas y beneficios informados. El motivo para retornar a COLPENSIOENES es el engafio de que fue victima, porque,
no va a recibir los beneficios que le indicaron, en el fondo publico tendra una pension mas altay, tiene una hija en condicidn
de discapacidad a quien quiere asegurarle su futuro. Hace cinco afios fue a COLFONDOS, porgue, tenia la edad que se
requiere para solicitar su situacién pensional llevandose |a sorpresa de que lo que indicaron no era cierto, que iba a tener
una pensién un poco mas del minimo y, que no tenia derecho a la devolucién de aportes, lo cual fue muy decepcionante.

26 Archivo 07 folio 81.
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PENSIONALES Y QUE LOS DATOS PROPORCIONADOS EN
ESTA SOLICITUD SON VERDADEROS”.

Pues bien, los medios de conviccién resefiados en precedencia,
valorados en conjunto, no permiten colegir que HORIZONTE S.A. hoy
PORVENIR S.A. haya suministrado informacién clara, precisa y detallada
a la accionante sobre las consecuencias de su traslado al RAIS, situacion

que configuré omision de su deber de informacion.

Ahora, en lo atinente a la nulidad por omision del deber de
informacion, la doctrina ha advertido que dentro de las obligaciones
especiales que corresponden a las entidades cuya esencia es la gestion
fiduciaria como las administradoras de pensiones, se destacan la buena
fe, la transparencia, la vigilancia, asi como el deber de informacion, deber
definido por la Sala de Casacion Laboral de la Corporacion de cierre de
|a jurisdiccion ordinaria®’; resaltando ademas, que “...el engafio, no solo se
traduce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que
ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para

la toma de decisién que se persigue; de esta manera la diligencia debida se

traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad

demandada...”?®.

Es que, recaia en HORIZONTE S.A. hoy PORVENIR S.A. la carga de
demostrar que cumplié su deber de ofrecer a la afiliada informacion veraz
y suficiente cuando definia su situacion de permanencia o cambio de

régimen pensional, circunstancia que no alcanza a materializarse en el

27 C5), Sentencia 33083 de 22 de noviembre de 2011y, reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de 2015.
2 (s), Sentencias 31989 y 31314 de 09 de septiembre de 2008, asi como reciente pronunciamiento sentencia 68852 de

03 de abril de 2015.
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examine con la simple afirmacion que los afiliados suscriben de manera
libre y voluntaria el formulario de vinculacién en que manifiestan por
escrito que aceptan y conocen las condiciones propias del régimen de
ahorro individual o con la informaciéon de poder efectuar aportes
voluntarios, pues, le incumbia acreditar que le explicé en detalle las
consecuencias de la vinculacion a su Administradora, especificamente el
acceso a la prestacion de vejez dependiendo del valor del capital
aportado y ahorrado en su cuenta individual, las variables que determinan
e inciden en la cuantia de la mesada, asi como las diferentes
modalidades pensionales que, sin embargo, con pleno conocimiento de

lo anterior, ella opté por el cambio de régimen.

Reafirma lo dicho, el caracter irrenunciable del derecho fundamental a la
seguridad social sefialado en el articulo 48 Constitucional, en armonia
con los articulos 13y 14 del CST, que disponen el minimo de derechos y
garantias establecidos en las leyes sociales del trabajo, su naturaleza de
orden publico, asi como la ineficacia de cualquier estipulacion que los

afecte o desconozca.

En punto al tema de la ineficacia del traslado, la Corporacion de cierre de
la jurisdiccion ordinaria ha explicado que la suscripcion del formulario, al
igual que las afirmaciones contenidas en los formatos preimpresos, tales
como “a afiliacion se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontanea y
sin presiones” u otro tipo de leyendas de esta clase, no son suficientes para
dar por demostrado el deber de informacion; tampoco se acredita con
proyecciones pensionales a futuro o con la manifestacion de las ventajas
del RAIS, sino que en los términos del articulo 97 numeral 1 del Decreto

663 de 1993, implica una descripcién de las caracteristicas, condiciones,
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acceso Y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo
que el afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas
publicos y privados de pensiones, ademas, la obligacion de hacer publica
toda la verdad objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y

comprensible?®.

A su vez, en Sentencia SL1688 - 2019, la Corporacion en cita adoctriné
que en los términos de los articulos 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, la
reaccién del ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia o, la exclusién de todo efecto juridico del acto de traslado, por
este motivo, resulta equivocado el analisis del asunto bajo el prisma de
las nulidades sustanciales, particularmente, la existencia de vicios del
consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente,
previé de qué forma el acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha
sido consentido de manera informada, tampoco se puede exigir que al
aplicar el articulo 271 ibidem, sea necesario demostrar que el acto atentd

contra el derecho del trabajador a seleccionar el régimen pensional.

De lo expuesto se sigue, la pretendida declaratoria de ineficacia de la
afiliacion y, si bien la accionante se cambid a otra administradora con
posterioridad, esta situaciéon no subsana la nulidad de la vinculacion
inicial, en este orden, COLFONDOS S.A. debe transferir a
COLPENSIONES todos los valores de la cuenta individual de Iris
Yaneth Acero Rodriguez en los términos sefialados por el a quo, con
los rendimientos causados, pues, pertenecen a la afiliada, destinados

a financiar su eventual prestacién de vejez, también debe devolver las

29 ¢5J, sentencias STL—8703 de 14 de octubre de 2020, STL—8392y STL-9110 de 21 de octubre de 2020.
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comisiones o gastos cobrados por administracion, primas de los
seguros previsionales de sobrevivencia e invalidez y aportes al fondo
de garantia de la pensién minima, ya que, no procedia su descuento,
en tanto, la ineficacia del traslado lleva implicita la devolucion de estos
dineros con cargo a las utilidades del fondo, recursos que desde el
nacimiento del acto ineficaz han debido ingresar al RPM®°, en estos

temas se confirmara el fallo de primer grado.

Y si bien, HORIZONTE S.A. hoy PORVENIR S.A., en su oportunidad
remitio la totalidad de aportes y rendimientos de la cuenta individual de
la actora a la nueva AFP para la que solicité su cambio, esta situacion
no la exime de devolver, con cargo a sus propios recursos, los valores
cobrados por comisiones o gastos de administracion, primas de los
seguros previsionales de sobrevivencia e invalidez y aportes al fondo
de garantia de la pensién minima, pues, atendiendo la ineficacia de la
afiliacion, no procedia el descuento de suma alguna. En este tema

también confirmara la decision del a quo.

Por su parte, a la Administradora del RPM le corresponde recibir los
dineros por parte de las AFP, reactivar la afiliacion de la demandante
y, actualizar su historia laboral, en este aspecto se confirmara la

decision de primer grado.

Ahora, en el recurso de alzada COLPENSIONES solicitd condicionar

la orden de afiliacion y actualizacion de la historia laboral de la

30 £S), Sala Laboral, sentencia 58852 de 09 de octubre de 2019y 78667 de 29 de julio de 2020.
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demandante, a la devolucién de los dineros por las AFP, aspecto que
quedé definido con la imposicion del término establecido por el a quo
a las administradoras de fondos privados, para remitir los recursos

recibidos por éstos a la Administradora del RPM.

En adicién a lo anterior, cabe mencionar, que la ineficacia de traslado
de la accionante no afecta la sostenibilidad financiera del RPM,
atendiendo la devolucién de todos los aportes con sus rendimientos y,
sin descuento por gastos de administracion; seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia y, aportes destinado al fondo de garantia de
pensién minima, de otra parte, la prohibicién de traslado de régimen
cuando faltan menos de 10 afios para alcanzar la edad de pensién®',
no aplica en el asunto que ocupa la atencion de la Sala, en que se deja
sin efecto el cambio de régimen pensional cuando la AFP omite su
deber de informacién presentandose un consentimiento no informado

por el afiliado en su vinculacion al RAIS.

Finalmente, cumple precisar, que el deber de brindar la informacion
a los afiliados o usuarios del sistema pensional por parte de las AFP
proviene de la Ley 100 de 1993, en sus articulos 13 b), 271y 272, en
cuyos términos el trabajador tiene la opcion de elegir libre y
voluntariamente el régimen que mas le convenga, acogiendo una
decisién consciente y realmente libre, que solo es posible alcanzarla
cuando se conocen a plenitud las consecuencias de |a determinacion
que asume sobre su futuro pensional, asimismo, el articulo 97
numeral 1° del Decreto 663 de 1993, impuso a las AFP la obligacion

31 Articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003.
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de suministrar a los usuarios la informacién necesaria para lograr la
mayor transparencia en las operaciones que se realicen, de suerte
que les permita escoger las mejores opciones del mercado,
informacion que hace referencia a las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de tal
forma que el afiliado pueda saber con exactitud la logica de los
sistemas publicos y privados de pensiones, preceptos que no hacen
distincion entre los usuarios o afiliados por razén de la profesion que
hayan elegido, en este orden, HORIZONTE hoy PORVENIR S.A.
tenia la obligacién de brindar informacion clara, cierta, comprensible

y oportuna.

INDEXACION

La indexacién es un método utilizado para reajustar el valor del
dinero por la pérdida de su poder adquisitivo como consecuencia de
la inflacién, su objetivo es contrarrestar los efectos deflacionarios de
la economia del pais y asi mantener el valor adquisitivo, que se ve
afectado necesariamente con el transcurso del tiempo. En adicion a
lo anterior, la imposicién oficiosa de la actualizacion no vulnera la
congruencia que debe existir entre las pretensiones y la sentencia

sino que materializa los principios de equidad e integralidad del

pago®.

12 ¢sJ, Sala de Casacidn Laboral, Sentencia con Radicado N2 52250 de 30 de julio de 2014, en la que cita la Sentencia N
46832 de 12 de agosto de 2012; asi como las decisiones SL 359, SL3871, SL4985, 5L3537, 5L4174 y SL3719 de 2021.
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Bajo este entendimiento, atendiendo la pérdida del poder adquisitivo
de la moneda, procede la indexacién sobre las cuotas de
administracion, primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia y, aportes al fondo de garantia de la pensién minima.

En este orden, se confirmara la decision de primer grado.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

La Sala se remite a los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS. En el
examine, lo pretendido es la ineficacia del traslado al RAIS, situacion
que tiene directa relacion con el derecho a la pension, prerrogativa que
la constitucion, la ley y, la jurisprudencia han determinado con caracter
irrenunciable e imprescriptible, pues, no solo procura el reconocimiento
formal de las prestaciones econémicas, sino, la satisfaccion in toto,
para que los beneficios e intereses objeto de proteccion, sean reales,
efectivos y practicables®, por ello, el titular del derecho esta habilitado
a requerir en cualquier momento a las entidades obligadas a la
satisfaccién de la pensién, como ocurre en el asunto, en que la
convocante pretende la ineficacia del traslado de regimen por
vulneracion de precisos mandatos constitucionales, legales vy

jurisprudenciales, para efectos del posterior reconocimiento de la

prestacion jubilatoria.

Ahora, en cuanto a los gastos de administracion, seguros

previsionales y aportes al fondo de solidaridad también se declarara

3 ), Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016.
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no probada la excepciéon de prescripcion, pues, su devolucion se
genera de la declaratoria de ineficacia del traslado, ademas, hacen
parte del derecho irrenunciable a la seguridad social, como lo ha

explicado la Corte Suprema de Justicia al sefalar que “/a mentada

declaratoria de ineficacia es imprescriptible, en tanto se trata de una pretension
meramente declarativa y por cuanto los derechos que nacen de aquella tienen
igual connotacién, pues forman parte del derecho irrenunciable a la seguridad

social™4.

Siendo ello asi, no operé el medio exceptivo propuesto, por ello, se

confirmara la decision apelada y consultada en este aspecto.

Sin costas en la alzada.

En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de

la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia consultada y apelada, con

arreglo a lo expresado en la parte motiva de esta decision.

34 CsJ, Sala Laboral, sentencia 47984 de 20 de abril de 2015.
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SEGUNDO.- Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LILLY OLANDA VEGA BLA/NQG/@

LUIS AGUSTIN VEG CARVAJAL W Ez SARMIENYO
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE MARTHA ESPERANZA
RODRIGUEZ GORDILLO CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES Y, COLFONDOS
S.A. PENSIONES Y CESANTIAS.

Bogota D.C., veintiocho (28) de junio de dos mil veintitrés (2023),
surtido el traslado previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 13 de
junio de 2022 y, previa discusion y aprobacion del proyecto presentado,

la Sala Séptima de Decision, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer las apelaciones interpuestas por COLFONDOS vy
COLPENSIONES, asi como el grado jurisdiccional de consulta surtido
a favor de ésta Administradora respecto de las condenas que no fueron

objeto de reproche, revisa la Corporacién el fallo de fecha 29 de abril
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de 2022, proferido por el Juzgado Treinta Laboral del Circuito de
Bogota.

ANTECEDENTES

La actora demando la nulidad e ineficacia de su afiliacion al régimen de
ahorro individual con solidaridad efectuada a través de COLFONDOS
S.A., se declare que se encuentra validamente afiliada al régimen de
prima media con prestacion definida, en consecuencia, se ordene a
COLFONDOS S.A. transferir a COLPENSIONES la totalidad de dineros
existentes en su cuenta de ahorro individual, incluidos rendimientos e
intereses a que haya lugar, COLPENSIONES debe activar su afiliacién
como si nunca se hubiese trasladado de régimen y actualizar su historia

laboral con las cotizaciones sufragadas en el RAIS; ultra y extra petita

y; costas.

Fundamenté sus pedimentos, en sintesis, en que nacio el 16 de febrero
de 1964: inici6 su vida laboral con el empleador Bodegas Universal
Ltda., quien la afilio al Instituto de Seguro Social desde 1985, cotizando
540 semanas al régimen de prima media con prestacion definida. EI 18
de febrero de 1999, firmé el formulario de vinculacion a COLFONDOS
S.A, sin recibir asesoria o informacién al momento del traslado respecto
de las implicaciones sobre su derecho pensional ante el cambio de
régimen pensional, los riesgos de su decision, las diferencias entre
regimenes, las ventajas, desventajas o inconvenientes del régimen
pensional al que se trasladaba; la AFP no la asesoré respecto del

régimen pensional que mas le convenia, analizando sus condiciones
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particulares y especificas, teniendo en cuenta entre otras cosas, su
historia laboral, edad, tiempo que llevaba laborando, asi como la
realidad econémica concomitante y previsible; tampoco le comunicaron
cuanto era el capital que debia acumular en su cuenta de ahorro
individual para adquirir el derecho pensional y, en qué monto o, cuanto
necesitaba para pensionarse a una determinada edad; omitieron
mencionar que una parte de su aporte se destinaria al pago de primas
de seguros para atender la pensiones de invalidez y de sobrevivientes,
la asesoria para la renta vitalicia, financiar el fondo de solidaridad
pensional y, cubrir los costos de administracién del regimen, ni como
influiria en su pension; no le indicaron si tendria derecho o no a un bono
pensional, que su pension se liquidaria teniendo en cuenta la
expectativa de vida conjunta tanto del afiliado como de sus
beneficiarios, no le hicieron proyecciones futuras de su pension, ni las
condiciones requeridas en el RAIS para pensionarse anticipadamente
y, demas caracteristicas de este régimen. Segin simulacion de su
mesada pensional realizada por COLFONDOS S.A. su pension seria
de $859.366.00, mientras en el régimen de prima media seria de
$2°789.500.00, es decir, una diferencia de $1'956.816.00; actualmente
se encuentra desmotivada y con un perjuicio demostrable por la
desventaja que le causé el trasladarse de régimen sin ser informada a
tiempo y con claridad por el fondo privado. Solicité a COLFONDOS S.A.
y a COLPENSIONES la ineficacia de su traslado de régimen, sin
obtener respuesta de COLFONDOS S.A. y, con resultado negativo por
la Administradora del RPM'.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

1 Archivo 01 folios 109 a 139.
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Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Administradora Colombiana
de Pensiénes — COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las
pretensiones dirigidas en su contra, en cuanto a los hechos aceptd
las calendas de nacimiento de la demandante y de inicio de
cotizaciones al ISS, asi como la solicitud de ineficacia de traslado de
régimen con respuesta negativa. En su defensa propuso las
excepciones de prescripcion, inexistencia del derecho y de la

obligacién, buena fe y, genérica?.

COLFONDOS S.A. Pensiones y Cesantias presentd oposicion a los
pedimentos, en cuanto a las situaciones facticas acept6 las calendas
de nacimiento de la actora y de afiliacion a COLFONDOS S.A,, la
proyeccion pensional elaborada por dicha AFP vy, la solicitud de

ineficacia y traslado de régimen. No propuso excepciones.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declaré ineficaz el traslado de régimen
pensional que hizo Martha Esperanza Rodriguez Gordillo, del régimen
de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro individual
con solidaridad a través de COLFONDOS S.A. a partir de 01 de abril
de 1999: declaré a la demandante validamente vinculada al RPM;
ordené a COLFONDOS S.A. devolver a COLPENSIONES todos los
valores que se encuentran en la cuenta de ahorro individual de la

demandante, con rendimientos y, costos cobrados por administracion

2 Archivo 06, folios 1 a 12.
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durante el lapso en que permanecié en dicha administradora, esto es,
de 01 de abril de 1999 hasta cuando se haga efectivo el traslado, los
costos cobrados por administracion deben ser cubiertos con recursos
propios del patrimonio de la administradora, debidamente indexados;
COLPENSIONES una vez ingresen los valores de la cuenta de ahorro
individual de la actora, debe actualizar la informacion en su historia
laboral, para garantizar el derecho pensional bajo las normas que
regulan el régimen de prima media con prestacion definida; declaré no
probadas las excepciones propuestas; sin imponer condena en

costasS.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decision anterior, COLFONDOS S.A. y

COLPENSIONES interpusieron sendos recursos de apelacién®.

COLFONDOS S.A. en resumen expuso, que se revoque la condena
impuesta respecto de devolucién de gastos de administracion
debidamente indexados, teniendo en cuenta la buena gestion de
COLFONDOS S.A. que generé rendimientos, acreciendo los aportes
realizados por la demandante, en este sentido, las sumas
transferidas por rendimientos equiparan los valores descontados por
gastos de administracion, ademas, estos conceptos no los tiene la

AFP, se utilizaron para adquirir la péliza de seguros previsionales,

3Archivos 17 y 18 Grabacién y Acta de la audiencia.
4 Archives 17 y 18 Grabacién y Acta de la audiencia.
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también se destina un porcentaje que se envia al fondo de
solidaridad, por ende, éste Ultimo se debié vincular para que

devuelva lo recibido por concepto de afiliacion de la demandante.

De otra parte, la condena impuesta a la AFP consistente en devolver
los gastos de una manera indexada corresponde a una condena de
dafios y perjuicios, situacion factica no discutida dentro del presente
asunto, como tampoco se allegé prueba sumaria del dano o
menoscabo generado a los aportes de la demandante; por tanto,
solicitd realizar una ponderacioén frente a lo que se descuenta por
gastos de administracion y los intereses que se generan en la cuenta,
siendo estos Ultimos mucho mayores, entonces, es improcedente
generar una condena contra el patrimonio de la AFP, pues, ha
actuado de buena fe, conforme a la normatividad vigente, maxime
cuando esto se debid discutir como una responsabilidad de

naturaleza civil.

COLPENSIONES en suma arguyd, la modificacién de la condena,
para que se ordene a COLFONDOS S A. tratar a la afiliada conforme
a las reglas del régimen de prima media, en caso de probarse la falta
de informacion alegada por la actora. Expuso que existe un dafo
generado a COLPENSIONES en cada uno de los procesos de
ineficacia de traslado, para ello, adujo que en Colombia existen miles
de procesos ordinarios laborales tendientes a declarar la ineficacia
del traslado realizado por los afiliados desde el régimen publico al
régimen privado, alegando vicios del consentimiento por falta de
asesoria y buen consejo o falta de exposicion de ventajas y

desventajas de ambos regimenes entre otros; lo cual esta generando
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una sentencia condenatoria obligando a COLPENSIONES a recibir
la afiliaciéon de los demandantes con los aportes que se encuentren
en su cuenta de ahorro individual y, como consecuencia, cumplidos
los requisitos por el afiliado, debe asumir la prestacion pensional.
Conforme a la problematica expuesta, se concluye que la sentencia
imparte una justicia incompleta y parcialmente desacertada, ya que,
reconoce el derecho del afiliado a retornar al régimen de prima
media, pero dicha decision afecta gravemente los derechos de
COLPENSIONES que se ve obligada a aceptar la afiliacion,
actualizar la historia laboral y a reconocer la prestacion pensional, es
decir, estd siendo condenada por un hecho que no cometio,
entendido lo anterior, no es justo que se ordene a COLPENSIONES
a recibir los aportes de la demandante por cuanto no fue la causante
del traslado al RAIS, ni incentivé a que se desafiliara del ISS, como
quedé demostrado en el interrogatorio de parte. Conforme a lo
anterior, se podria asumir una decisién mas ajustada para que sea
revisada posteriormente por la Corte y posiblemente pueda
implementarse un precedente jurisprudencial que re direccione las
condenas en los procesos de ineficacia a los fondos privados que
causaron la desinformacién del afiliado, y como consecuencia de
ello, las AFP traten al afiliado conforme a las reglas del régimen de
prima media, consistente en que se ordene a COLFONDOS que
asuma como excepciéon a la norma y, por via de mandato judicial,
asuma la prestacién cuando corresponda conforme a las reglas del
régimen de prima media, fundamento que tiene como funcion
primordial y extraordinaria, proteger los dineros que se encuentren
en la bolsa comin de COLPENSIONES que corresponden a todos
los afiliados del régimen de prima media y no se afecte el sistema

piramidal de las pensiones de la Administradora del RPM, donde
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radica el verdadero dafo financiero que se le ocasiona como un
tercero de buena fe en los tramites de ineficacia del traslado. La
sentencia que ordend el traslado del dinero de la cuenta de ahorro
individual de la afiliada con los gastos de administracién no suple el
hueco financiero y el dafio ocasionado a COLPENSIONES, por
cuanto los valores destinados a seguros provisionales, fondo de
garantia de pensién minima, fondo de solidaridad pensional,
generalmente quedan en el aire y no existe garantia para recuperar
esos valores que disminuyen considerablemente el capital ahorrado.
En el presente proceso la demandante se encuentra afiliada al RAIS
desde su traslado en 1999 y las cotizaciones realizadas hasta la
actualidad dejaron de ser utilizadas por COLPENSIONES para cubrir
las pensiones de las personas mayores que han cumplido esos

requisitos, afectando asi el ciclo piramidal

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Martha Esperanza
Rodriguez Gordillo estuvo afiliada al Instituto de Seguro Social - ISS de
22 de julio de 1985 a 31 de marzo de 1999, aportando 513.43 semanas
para los riesgos de invalidez, vejez y muerte y; el 18 de febrero de la
ultima anualidad en cita, solicité su traslado a COLFONDOS S.A. efectivo
a partir de 01 de abril siguiente; situaciones facticas que se infieren del
reporte de semanas cotizadas en pensiones elaborado por
COLPENSIONESS®, el formulario de afiliacion®, el historial de

5 Archivo 08 Historia Laboral.
& Archivo 13 folio 9.
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vinculaciones de ASOFONDOS’, el resumen de la historia laboral®, la
historia laboral® y, el estado de afiliacién de la demandante’, emitidos
por COLFONDOS S A.

Rodriguez Gordillo nacié el 16 de febrero de 1964, como da cuenta su

cédula de ciudadania'.

El 23 de octubre de 2019 la demandante solicité a COLPENSIONES y
a COLFONDOS S.A. se tuviera como ilegal, nulo o ineficaz su traslado
al régimen de ahorro individual con solidaridad, en consecuencia, su
retorno al régimen de prima media con prestacion definida';
pedimentos negados por COLPENSIONES el siguiente dia 24, bajo el
argumento que la solicitud de afiliacién o traslado fue realizada por la
accionante de manera directa y voluntaria, ejerciendo su derecho a la
libre eleccion de régimen de conformidad con lo establecido en el
articulo 13 literal b) de la Ley 100 de 19933, No se allegé respuesta de
COLFONDOS S.A.

Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a resolver el asunto
sometido a su consideracién, atendiendo el grado jurisdiccional de
consulta, lo expuesto en laS impugnaciones resefadas y, en las

alegaciones recibidas.

7 Archivo 13 folio 7.

® Archive 02 folios 4 a 5.

# Archivo 02 folios S a 15.

9 Archivo 13 folio 8.

1 Arehivo 02 felio 3.

2 Archivo 02 folios 24 a 28.

1 Archivo 11 Expediente Administrativo, olios 14y 15.
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INEFICACIA DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

Con arreglo al articulo 12 de la Ley 100 de 1993, el sistema general de
pensiones se compone de dos regimenes solidarios, excluyentes y
coexistentes, como son (i) el solidario de prima media con prestacion
definida y, (ii) el de ahorro individual con solidaridad. A su vez, el articulo
13 ibidem en su literal b), establece que la selecciéon de uno cualquiera
de ellos “es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto
manifestara por escrito su eleccion al momento de la vinculacion o del

traslado”,

Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes: (i) certificado de existencia y representacion legal de la AFP
convocada a juicio™, (ii) expediente administrativo de la actora, aportado
por COLPENSIONES™, (iii) historia laboral para iniciar el proceso de
reclamacién del bono pensional modalidad 2 emitido por COLFONDOS
S.A."8, (iv) extracto de pensiones obligatorios de la demandante emitido
por la AFP convocada'’, (v) solicitud de cuadro comparativo de
proyeccién pensional presentada por la actora y, (vi) proyeccion
pensional elaborada por COLFONDOS S.A™.

14 Archivo 13 folios 20 a 60.

15 Archivo 11 Expediente Administrativo.
18 Archivo 02 folios 6 a 8.

17 Archive 02 folios 16 a 19.

1% Archivo 02 folios 20a 23.
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También se recibié el interrogatorio de parte de Martha Esperanza

Rodriguez Gordillo'®.

Ahora, en el formulario de afiliacién suscrito por la demandante el 18 de

febrero de 1999, se lee:

“HAGO CONSTAR QUE LA SELECCION DEL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD LA HE EECTUADO EN FORMA
LIBRE, ESPONTANEA Y SIN PRESIONES. MANIFIESTO QUE HE
HELEGIDO A LA COMPANIA COLOMBIANA ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A. COLFONDOS PARA
QUE ADMINISTRE MIS APORTES PENSIONALES Y QUE LOS DATOS
AQUI REPORTADOS SON VERDADEROS”.

Pues bien, los medios de conviccién resefiados en precedencia,
valorados en conjunto, no permiten colegir que COLFONDOS S.A. haya
suministrado informacién clara, precisa y detallada a la accionante sobre
las consecuencias de su traslado al RAIS, situaciéon que configurd

omision de su deber de informacion.

12 Archivo 018 Audiencia, Min 00:16:50 Martha Esperanza Rodriguez Gordillo, Administradora de Empresas, dijo que en 1999 se
encontraba desempleada por cuatro meses, en febrero se presentd a una Temporal para comenzar a trabajar en el Banco Cafetero como
Auxiliar Contable; habfa mas o menos 150 o 200 personas a las cuales reunieron para iniciar todo el tramite de firma de contratos y de las
afiliaciones correspondientes al fondo de pensiones y EPS, se prasentaron todos |os asesores de fondos privados para dar una explicacion
del por qué deberian afiliarse; COLFONDOS les dio una informacion muy general de ventajas mas no desventajas; lo primero era que ellos
tenfan un respaldo financiero por todas las empresas que conformaban ese grupo, que era una entidad seria, que podia solicitar la pensién
antes de la edad, pero, sin dar la informacién completa; y que podia pensionarse con una mejor pension. Adicionalmente, le dijeron que
el Seguro Social se iba a acabar, porque, el Estado na podfa sostener tantos pensionados, no le informaron desventajas de los fondos
privados. Durante su traslado a COLFONDOS habia un asesor de los Seguros Sociales, pero la informacién era la misma para todo el mundo,
se inclind hacia COLFONDOS, porque, estaba el boom que era lo mejor pasarse al fondo privado, los asesores del Instituto de Seguro Social
no la incentivaron a desafiliarse de dicho fondo. La asesoria fue grupal, duré 15 a 20 minutos para que dieran la informacién por cada
fondo, después uno se acercaba el fondo al que uno queria afiliarse para que le entregaran el formulario; la afiliacion la hizo de manera
voluntaria, confiada de que la informacién brindada era clerta y que podia tener una mejor pension; en ningn momento la presionaron;
no le informaron que tenia derecho a retractarse, no le realizaron proyeccion pensional, no le explicaron a dénde irfan sus aportes en el
fondo privado, de eso se enterd en 2012 o 2014, en conversaciones con compafieros y familiares, al momento de la afiliacién no le
explicaron los requisitos y condiciones que debfan cumplir sus beneficiarios para obtener la sustitucién pensional en caso de que falleciera,
tampoca le informaron que podia retornar a al RPM atendiendo al afio de gracia otorgado por la ley 797 de 2003 o, que podia regresar
antes de cumplir 47 afios de edad, solo hasta 2010 cuando solicitd su regreso al RPM le informaron que no podia pasarse.
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Ahora, en lo atinente a la nulidad por omision del deber de
informacion, la doctrina ha advertido que dentro de las obligaciones
especiales que corresponden a las entidades cuya esencia es la gestion
fiduciaria como las administradoras de pensiones, se destacan la buena
fe, la transparencia, la vigilancia, asi como el deber de informacion, deber
definido por la Sala de Casacion Laboral de la Corporacién de cierre de

la jurisdiccién ordinaria??; resaltando ademas, que “...el engario, no solo se

traduce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de
tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de
decisién que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un

traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada..."?".

Es que, recaia en COLFONDOS S.A. la carga de demostrar que cumplié
su deber de ofrecer a la afiliada informacién veraz y suficiente cuando
definia su situacién de permanencia o cambio de régimen pensional,
circunstancia que no alcanza a materializarse en el examine con la simple
afirmacién que los afiliados suscriben de manera libre y voluntaria el
formulario de vinculacién en que manifiestan por escrito que aceptan y
conocen las condiciones propias del régimen de ahorro individual o con
la informacién de poder efectuar aportes voluntarios, pues, le incumbia
acreditar que le explicé en detalle las consecuencias de la vinculacion a
su Administradora, especificamente el acceso a la prestacion de vejez
dependiendo del valor del capital aportado y ahorrado en su cuenta
individual, las variables que determinan e inciden en la cuantia de la
mesada, asi como las diferentes modalidades pensionales que, sin
embargo, con pleno conocimiento de lo anterior, ella opt6 por el cambio

de regimen.

20 s}, Sentencia 33083 de 22 de noviembre de 2011 y, reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de 2018.
71 CS), Sentencias 31989 y 31314 de 09 de septiembre de 2008, asi como reciente pronunciamiento sentencia 68852 de

03 de abril de 2018.
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Reafirma lo dicho, el caracter irrenunciable del derecho fundamental a la
seguridad social sefalado en el articulo 48 Constitucional, en armonia
con los articulos 13y 14 del CST, que disponen el minimo de derechos y
garantias establecidos en las leyes sociales del trabajo, su naturaleza de
orden publico, asi como la ineficacia de cualquier estipulacién que los

afecte o desconozca.

En punto al tema de la ineficacia del traslado, la Corporacion de cierre de
la jurisdiccién ordinaria ha explicado que la suscripcion del formulario, al
igual que las afirmaciones contenidas en los formatos preimpresos, tales
como ‘“la afiliacién se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontanea y
sin presiones” u otro tipo de leyendas de esta clase, no son suficientes para
dar por demostrado el deber de informacién; tampoco se acredita con
proyecciones pensionales a futuro o con la manifestacion de las ventajas
del RAIS, sino que en los términos del articulo 97 numeral 1 del Decreto
663 de 1993, implica una descripcién de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo
que el afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas
publicos y privados de pensiones, ademas, la obligacion de hacer publica
toda la verdad objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y

comprensible??.

A su vez, en Sentencia SL1688 - 2019, la Corporacioén en cita adoctrind
que en los términos de los articulos 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, la
reaccion del ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia o, la exclusién de todo efecto juridico del acto de traslado, por

este motivo, resulta equivocado el analisis del asunto bajo el prisma de

22 CSJ, sentencias STL— 8703 de 14 de octubre de 2020, STL—8992 y STL - 9110 de 21 de octubre de 2020.
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las nulidades sustanciales, particularmente, la existencia de vicios del
consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente,
previé de qué forma el acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha
sido consentido de manera informada, tampoco se puede exigir que al
aplicar el articulo 271 ibidem, sea necesario demostrar que el acto atent6

contra el derecho del trabajador a seleccionar el regimen pensional.

De lo expuesto se sigue, la pretendida declaratoria de ineficacia de la
afiliacion, en este orden, COLFONDOS S.A. debe remitr a
COLPENSIONES todos los valores de la cuenta de ahorro individual de
Martha Esperanza Rodriguez Gordillo, en los términos sefalados por el
a quo, con los rendimientos causados, pues, pertenecen a la afiliada,
destinados a financiar su eventual prestacion de vejez, también debe
devolver las comisiones o gastos cobrados por administracion, primas de
los seguros previsionales de sobrevivencia e invalidez y aportes al fondo
de garantia de la pension minima, ya que, no procedia su descuento, en
tanto, la ineficacia del traslado lleva implicita la devolucién de estos
dineros con cargo a las utilidades del fondo, recursos que desde el
nacimiento del acto ineficaz han debido ingresar al RPM®, en este
sentido, se adicionara el fallo de primera instancia atendiendo el grado
de consulta a favor de COLPENSIONES.

Por su parte, a la Administradora del RPM le corresponde reactivar la
afiliacion de la demandante, recibir los valores remitidos por la AFP vy,
actualizar la historia laboral de ésta, en consecuencia, en este tema se

confirmara la decision del a quo.

23 ('), Sala Laboral, sentencia 58852 de 09 de octubre de 2019 y 78667 de 29 de julio de 2020.
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En adicién a lo anterior, cabe mencionar, que la ineficacia de traslado de
la accionante no afecta la sostenibilidad financiera del RPM, atendiendo
la devolucién de todos los aportes con sus rendimientos y, sin descuento
por gastos de administraciéon, seguros previsionales de invalidez vy
sobrevivencia, y aportes destinados al fondo de garantia de pension
minima; de otra parte, la prohibicion de traslado de régimen cuando faltan
menos de 10 afios para alcanzar la edad de pensién?, no aplica en el
asunto que ocupa la atenciéon de la Sala, en que se deja sin efecto el
cambio de régimen pensional cuando la AFP omite su deber de
informacidén presentandose un consentimiento no informado por el

afiliado en su vinculacion al RAIS.

En cuanto a que COLFONDOS S.A,, asuma la eventual pension de
vejez de la demandante, pero dentro de la normatividad que rige el
régimen de prima media con prestacién definida, como lo solicito
COLPENSIONES en su impugnacién, cabe precisar, que esa situacion
no fue peticionada en el asunto, tampoco se discutio, ademas, los
regimenes pensionales son independientes y excluyentes y, cada uno

tiene su propia regulacion.

Finalmente, cumple precisar, que el deber de brindar la informacion a
los afiliados o usuarios del sistema pensional por parte de las AFP
proviene de la Ley 100 de 1993, en sus articulos 13 b), 271 y 272, en
cuyos términos el trabajador tiene la opcién de elegir libre y
voluntariamente el régimen que mas le convenga, acogiendo una
decisiéon consciente y realmente libre, que solo es posible alcanzarla

cuando se conocen a plenitud las consecuencias de la determinacion

24 Articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003.
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que asume sobre su futuro pensional, asimismo, el articulo 97 numeral
1° del Decreto 663 de 1993, impuso a las AFP la obligacion de
suministrar a los usuarios la informacion necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que se realicen, de suerte que les
permita escoger las mejores opciones del mercado, informacién que
hace referencia a las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios
de cada uno de los regimenes pensionales, de tal forma que el afiliado
pueda saber con exactitud la légica de los sistemas publicos y privados
de pensiones, preceptos que no hacen distinciéon entre los usuarios o
afiliados por razén de la profesion que hayan elegido, en este orden,
COLFONDOS S.A. tenia la obligacion de brindar informacion clara,

cierta, comprensible y oportuna.

INDEXACION

La indexacion es un método utilizado para reajustar el valor del dinero
por la pérdida de su poder adquisitvo como consecuencia de la
inflacién, su objetivo es contrarrestar los efectos deflacionarios de la
economia del pais y asi mantener el valor adquisitivo, que se ve
afectado necesariamente con el transcurso del tiempo. En adicion a lo
anterior, la imposicién oficiosa de la actualizacion no vulnera la
congruencia que debe existir entre las pretensiones y la sentencia sino

que materializa los principios de equidad e integralidad del pago?°.

45 (C5), Sala de Casacion Laboral, Sentencia con Radicado N2 52290 de 30 de julio de 2014, en la que cita la 5entencia N2
46832 de 12 de agosto de 2012; asl como las decisiones SL 359, SL3871, SL4985, SL3537, 5L4174 y SL3719 de 2021.
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Bajo este entendimiento, atendiendo la pérdida del poder adquisitivo de
la moneda, procede la indexacion sobre las cuotas de administracion,
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y, aportes
al fondo de garantia de la pensiéon minima. En este orden, se adicionara
la decision de primer grado, atendiendo la consulta que se surte a favor
de COLPENSIONES.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

La Sala se remite a los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS. En el
examine, lo pretendido es la ineficacia del traslado al RAIS, situacion que
tiene directa relacion con el derecho a la pension, prerrogativa que la
constitucion, la ley y, la jurisprudencia han determinado con caracter
irrenunciable e imprescriptible, pues, no solo procura el reconocimiento
formal de las prestaciones econémicas, sino, la satisfaccion in toto, para
que los beneficios e intereses objeto de proteccion, sean reales, efectivos
y practicables?®, por ello, el titular del derecho esta habilitado a requerir
en cualquier momento a las entidades obligadas a la satisfaccion de la
pensién, como ocurre en el asunto, en que la convocante pretende la
ineficacia del traslado de régimen por vulneracién de precisos mandatos
constitucionales, legales y jurisprudenciales, para efectos del posterior

reconocimiento de la prestacion jubilatoria.

Ahora, en cuanto a los gastos de administracion también se declarara
no probada la excepcidn de prescripcion, pues, su devolucion se genera

de la declaratoria de ineficacia del traslado, ademas, hacen parte del

26 CSJ, Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016.
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derecho irrenunciable a la seguridad social, como lo ha explicado la

Corte Suprema de Justicia al sefalar que “la mentada declaratoria de
ineficacia es imprescriptible, en tanto se trata de una pretensiéon meramente

declarativa y por cuanto los derechos que nacen de aquella tienen igual

connotacién, pues forman parte del derecho irrenunciable a la seguridad social’?’ .

Siendo ello asi, no operd el medio exceptivo propuesto, por ello, se

confirmara la decision consultada. Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- MODIFICAR el numeral tercero del fallo consultado y
apelado, para ORDENAR a COLFONDOS S.A. Pensiones y Cesantias
transferir a COLPENSIONES todos los valores de la cuenta de ahorro
individual de la demandante, con sus rendimientos; asimismo, los gastos
de administracién, primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia y, aportes destinados al fondo de garantia de pension
minima descontados a la demandante desde el 01 de abril de 1999 hasta
cuando se haga efectivo el traslado, debidamente indexados, con arreglo

a lo expuesto en precedencia.

27 CsJ, Sala Laboral, sentencia 47984 de 20 de abril de 2015.
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SEGUNDO.- CONFIRMAR en lo demas la decisién consultada y

apelada. Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Ao Gt L2

LILlijOLANDA VEGA B

¢ o

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL L STEL ASQ
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE JULIO MANUEL
CHAMORRO PENA CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. Y,
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A.

Bogota D.C., veintiocho (28) de junio de dos mil veintitrés (2023),
surtido el traslado previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 13 de
junio de 2022 y, previa discusion y aprobacion del proyecto presentado,
la Sala Séptima de Decision, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelacién interpuesta por PORVENIR S.A. v,
COLPENSIONES, asi como el grado jurisdiccional de consulta a favor

de ésta Administradora, respecto de las condenas que no fueron objeto
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de reproche, revisa la Corporacion el fallo de fecha 14 de julio de 2022,

proferido por el Juzgado Doce Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

El actor demandé para que se declare la ineficacia del traslado del
régimen de prima media con prestacién definida al régimen de ahorro
individual con solidaridad, efectuado el 28 de enero de 2004 a traves
de PORVENIR S.A, ademas, para efectos pensionales nunca dej6 de
estar afiliado y vinculado al RPM, en consecuencia, se ordene a
PROTECCION S.A., transferir a COLPENSIONES todos los aportes de
su cuenta de ahorro individual con los rendimientos financieros y, el
bono pensional; COLPENSIONES debe recibir todas las cotizaciones

remitidas por las AFP; ultra y extra petita y, costas.

Fundamento sus pedimentos, en sintesis, en que nacié el 04 de agosto
de 1960: estuvo afiliado al Instituto de Seguro Social de diciembre de
1993 a 27 de enero de 2004: el 28 de enero de la Ultima anualidad en
cita, un promotor comercial de PORVENIR lo trasladé de régimen
pensional, a través del diligenciamiento del formulario de afiliacion, el
asesor del fondo privado no le suministré informacién clara, cierta,
suficiente y oportuna en cuanto a las caracteristicas de cada uno de los
regimenes pensionales, tampoco elaboré una proyeccion pensional.
Actualmente continua afiliado al RAIS con la PROTECCION S.A,, a la
fecha cuenta con aproximadamente 1422 semanas cotizadas al
sistema general de pensiones. Mediante documento de 11 de diciembre
de 2020 PORVENIR S.A. emitié6 respuesta a derecho de peticidn,
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manifestando que no cuenta con soportes fisicos que evidencien la
informacién que brinddé el promotor comercial previo a su traslado de
régimen. Antes de cumplir los 52 afios de edad PORVENIR no le
comunicé la posibilidad de retornar al RPM. A la edad de 62 afios
tendria que optar por la devolucién de saldos o en su defecto una
pensién sobre un SMMLV por no contar con el dinero suficiente en su
cuenta para incrementar la mesada pensional, mientras que en el
régimen de prima media obtendria una pension de $4°269.463 con una
tasa de reemplazo de 67,9%. El 03 de diciembre de 2020 solicité a
COLPENSIONES su regreso al RPM, obteniendo respuesta negativa’.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias PROTECCION S.A. rechazé las pretensiones,
en cuanto a los hechos acepté la calenda de nacimiento del actor y su
afiliacién actual a dicha administradora. Presenté como excepciones las
de inexistencia de la obligacién y falta de causa para pedir, buena fe,
prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del
sistema general de pensiones, reconocimiento de restitucion mutua en
favor de la AFP: inexistencia de la obligaciéon de devolver la comision
de administracién cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacion por falta de causa; inexistencia de la obligacién de devolver la
prima del seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia
de la afiliacién por falta de causa y porque afecta derechos de terceros

de buena fe y; genérica?

! Archivo 001 folios 1 a 33.
2 Archivo 006 folios 1 a 18.
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La Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES se
opuso a la prosperidad de las pretensiones, en relacion con los hechos
admitié la calenda de nacimiento del actor y su periodo de vinculacion
al ISS, asi como la solicitud de regreso al régimen de primea media,
con respuesta negativa. En su defensa propuso las excepciones de
prescripcién y caducidad, inexistencia del derecho y de la obligacion,

cobro de lo no debido, buena fe y, declaratoria de otras excepciones®.

Mediante auto de 19 de marzo de 2021 se tuvo por no contestada la
demanda por la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias PORVENIR S.A.*

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declard la ineficacia de la afiliacion efectuada
el 28 de enero de 2004, por Julio Manuel Chamorro Pefa del RPM al
RAIS a través de PORVENIR S.A. y, declaré validamente vinculado al
demandante al régimen de prima media con prestacion definida, en
consecuencia, ordend a PROTECCION S.A. devolver a
COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con motivo de
la afiliacion del demandante como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, comisiones, rendimientos, mermas
sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez y,
gastos de administracion con todos sus frutos e intereses, como lo

dispone el articulo 1746 del Cédigo Civil y, demas rubros que posea el

* Archivo 006 Contestacion Calpensiones.
* Archivo 010.
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accionante en su cuenta de ahorro individual, debidamente indexados,
PORVENIR S.A. debe remitir a COLPENSIONES lo relativo a gastos de
administracién, comisiones y seguros previsionales que le fueron
descontados al accionante durante el tiempo que permanecié afiliado a
esta administradora, debidamente indexados; COLPENSIONES debe
recibir los valores que reintegren las AFP y, una vez ingresen los dineros,
actualizar la informacién en la historia laboral; declaré no probadas las

excepciones propuestas e; impuso costas a las demandadas®.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decision anterior, PORVENIR SA. vy
COLPENSIONES interpusieron sendos recursos de apelacion®.

PORVENIR S.A. en resumen expuso, que no procede la condena de
devolucién de gastos de administracion y demas conceptos
debidamente indexados, pues, de acuerdo a lo dispuesto en la Ley 100
de 1993 se destina un 3% de la cotizacién a financiar gastos de
administraciéon, pensiéon de invalidez y sobrevivencia, por tanto, no
forman parte integral de la pension de vejez, estando sujetos a la
institucién de la prescripcion. Al ordenar estas transferencias a
COLPENSIONES, se configura un enriquecimiento sin causa a favor
de ésta entidad, en la medida que no existe norma que disponga tal
devolucion, de manera clara y sin lugar a interpretaciones diferentes el

articulo 113 literal b) de la Ley 100 de 1993 menciona cuales son los

5 Archivos 25 y 26 Grabacidn y Acta de la audiencia.
6 Cd folio .156.
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dineros que se deben trasladar cuando existe cambio de regimen
pensional: el saldo de la cuenta de ahorro individual y, sus
rendimientos, lo que evidencia que no estan destinados a financiar la
prestacién del afiliado, por ende, no le pertenecen a él sino al fondo
privado como contraprestacion del trabajo que se adelantd para
incrementar el capital existente en la cuenta de ahorro individual, en
consecuencia, solicité se revoque de manera parcial la decision

adoptada por el a quo.

COLPENSIONES en resumen expuso, que el demandante se
encuentra inmerso dentro de la prohibicién de que trata la Ley 797 de
2003, que impide el retorno al régimen de prima media con prestacion
definida cuando al afiliado le falten 10 afios 0 menos para pensionarse,
a fin de proteger la sostenibilidad financiera. De otro lado, conforme al
interrogatorio de parte, el demandante conoce las caracteristicas
propias del sistema pensional en el RAIS. Asimismo, nos encontramos
ante la posibilidad que tienen los afiliados de seleccionar el régimen
pensional al cual se desean afiliar, conforme al articulo 13 literal e) de
la Ley 100 de 1993, observandose que la finalidad del demandante es
burlar la prohibicién de la Ley 797 de 2003, para obtener un beneficio
econémico, por ser la proyeccion pensional del fondo privado menor
que la del régimen de prima media. Solicita se revoque al condena en
constas en su contra, pues, actué de buena fe, toda vez que, no podia

recibir como afiliado al demandante.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA
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Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Julio Manuel Chamorro
Pefia, estuvo afiliado al Instituto de Seguro Social - ISS de 23 de
noviembre de 1992 a 28 de febrero de 2004, aportando 16.43 semanas
para los riesgos de invalidez, vejez y muerte; el 28 de enero de la ultima
anualidad en cita, solicitd su traslado a PORVENIR S.A. efectivo a partir
de 01 de marzo siguiente; el 15 de agosto de 2012 se cambié a ING hoy
PROTECCION S.A. con efectos desde 01 de octubre de ese afo;
situaciones facticas que se infieren del reporte de semanas cotizadas
en pensiones emitido por COLPENSIONES’, los formularios de
afiliacién®, el historial de vinculaciones expedido por ASOFONDOS?, la
historia laboral'?, el reporte de estado de cuenta'’, la consulta de estado
de cuenta del afiliado' vy, el certificado de afiliacion', emitidos por
PROTECCION S.A., el resumen de la historia laboral del actor
elaborada por la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de
Hacienda', la relacion histérica de movimientos'®, la historia laboral
consolidada’®, la relacion de aportes'” y, el certificado de afiliacion y
traslado'®, expedidos por PORVENIR S.A.

Chamorro Pefia nacié el 04 de agosto de 1960, como da cuenta su

cédula de ciudadania®

7 Archive 008 Expediente Administrativo- historia laboral.
& Archivo 005 folio 36 y Archivo 019 folio 5.

# Archivo 005 folio 34.

10 Archivo 001 folios 35 a 41 y Archivo 005 folios 37 a 47.
UArchivo 005 folios 19 a 32.

12 Archivo 005 folio 33.

12 Archivo D05 folio 57.

1 Archivo D05 folios 48 y 49.

15 Archive 019 folios 7 a 13.

18 Archivo 019 folios 14 a 20,
17 Archivo 019 folios 21 a 24.

18 Archivo 019 folio 27.
¥ Archivo 001 folio 34.
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El 03 de diciembre de 2020, el demandante solicité su traslado a
COLPENSIONES?, negado mediante oficio de igual calenda, porque,
se encontraba a 10 afos o menos del requisito de edad para

pensionarse?’.

Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a resolver el asunto
sometido a su consideracion, atendiendo el grado jurisdiccional de
consulta, lo expuesto en las impugnaciones resefiadas y, en las

alegaciones recibidas.

INEFICACIA DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

Con arreglo al articulo 12 de la Ley 100 de 1993, el sistema general de
pensiones se compone de dos regimenes solidarios, excluyentes y
coexistentes, como son (i) el solidario de prima media con prestacion
definida y, (i) el de ahorro individual con solidaridad. A su vez, el articulo
13 ibidem en su literal b), establece que la seleccién de uno cualquiera
de ellos “es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara

por escrito su eleccién al momento de la vinculacién o del traslado”.

Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes: (i) certificados de existencia y representacion legal de las AFP

convocadas a juicio??, (ii) proyeccién pensional aportada por el

0 Archivo 001 folio 56.
AArchivo 001 folio 57.
2 Archivo 001 folios 58 a 119.
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demandante??, (iii) oficio de 03 de septiembre de 2019, en que
PROTECCION S.A. informé al accionante que la asesoria de traslado de
régimen pensional fue brindada de manera verbal, por lo que, no contaba
con documentos que la soporten?*, (iv) concepto de 15 de diciembre de
2015 emitido por la Superintendencia Financiera de Colombia?® y, (v)

comunicados de prensa®®,

También se recibi6 el interrogatorio de parte de Julio Manuel Chamorro

Pena?’.

Ahora, en el formulario de afiliaciéon suscrito por el demandante el 28 de

enero de 2004%8, se lee:

“Manifiesto que he sido asesorado suficientemente acerca del significado
e implicaciones del régimen de transicién del cual son beneficiarias las
personas que a 01 de abril de 1994 tuvieran 35 o mas afios (mujeres) o 40
0 mas afios (hombres) o 15 o mas afios de servicios cotizados. Régimen
que da derecho a sus beneficiarios que no se hayan trasladado al Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad, a pensionarse en las condiciones de
edad, tiempo de servicios o nimero de semanas cotizadas y monto de
pensién que se les aplicaba con anterioridad a la citada fecha.

Consiente de ello, hago constar que realizo en forma libre, espontanea y
sin presiones la escogencia del Régimen de Ahorro Individual, habiendo

4 Archivo 001 folios 52 a 55.
# Archivo 005 folios 50 a 52.
% Archivo 005 follos 60 y 61.
# Archivo 005 folios 62 a 64.

# Archivo 025 Audiencia, min 00:21:11. Julio Manuel Chamaorro Pefia dijo gue su traslado con la AFP PORVENIR en d2004 se dio cuando
estaba trabajando para Ecopetrol de manera temporal, el jefe de personal les manifestaba que se debian pasar a PORVENIR, un dia llegd
a la oficina y una sefiorita de PORVENIR les dijo que todos los trabajadores de Ecopetrol se estaban afiliando a esa entidad, no sintio
desconfianza y se pasd pero no le explicd mayor cosa, no duréd mucho, aproximadamente 10 minutos. Nunca le explicaron al razon de
porque tenian gque realizar este traslado. Al momento de su afiliacion conocia de la existencia de los fondos privados pero no sabla de
fondo, no se sintié presionad por el empleador para afiliarse a PORVENIR. El motivo para trasladarse en 2012 en ING hoy PROTECCION,
porque llegaron dando lapiceros, les indicaron que iban a tener una pensién mejor, pero ya tenla los 52 afios en el 2012., en ese momento
no recuerda bien porque fue hace tiempo. No conocia la diferente entre PORVENIR e ING, no le explicaron nada al respecto. Su motivo
para regresar a COLPENSIONES parque a los 59 afios mds o menos fue a PROTECION para que le dijeran con cuanto se iba a pensionar, el
asesor le dijo que con un millén de pesos, por lo que se asesord, y le dijeran que no le convenia estar en el fondo privado, si le hubieran
dicho nunca se hubiera trasladado.

4 Archivo 005 folio 83.
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sido asesorado ademas sobre todos los aspectos propios de este
Régimen, particularmente, sobre el régimen de transicion, bonos
pensionales, y sobre los requisitos legales para acceder a las pensiones
que otorga el sistema, asi mismo, selecciono a Porvenir para que sea la
Unica que administre mis aportes pensionales, habiendo sido informado en

forma previa del derecho que me asiste de retractarme de mi decision
dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la fecha de la presente
solicitud. También declaro que los datos proporcionados en esta solicitud
son verdaderos y, en consecuencia, autorizo expresa e irrevocablemente
a Porvenir para que verifique la exactitud y veracidad de la informacién”

Pues bien, los medios de conviccidon resefiados en precedencia,
valorados en conjunto, no permiten colegir que PORVENIR S.A. haya
suministrado informacién clara, precisa y detallada al accionante sobre
las consecuencias de su traslado al RAIS, situacion que configuré

omisién de su deber de informacion.

Ahora, en lo atinente a la nulidad por omision del deber de
informacion, la doctrina ha advertido que dentro de las obligaciones
especiales que corresponden a las entidades cuya esencia es la gestion
fiduciaria como las administradoras de pensiones, se destacan la buena
fe, la transparencia, la vigilancia, asi como el deber de informacion, deber
definido por la Sala de Casacién Laboral de la Corporacion de cierre de
la jurisdiccion ordinaria?’; resaltando ademas, que “...el engario, no solo se
traduce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de

tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de

decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un

traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada...”*°.

(5], Sentencia 33083 de 22 de noviembre de 2011 y, reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de 2019.
38 ¢5), Sentencias 31989 y 31314 de 09 de septiembre de 2008, asi como reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de

2018.
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Es que, recaia en PORVENIR S.A. la carga de demostrar que cumplié su
deber de ofrecer al afiliado informacién veraz y suficiente cuando definia
su situacién de permanencia o cambio de régimen pensional,
circunstancia que no alcanza a materializarse en el examine con la simple
afirmacién que los afiliados suscriben de manera libre y voluntaria el
formulario de vinculacién en que manifiestan por escrito que aceptan y
conocen las condiciones propias del régimen de ahorro individual o con
la informacion de poder efectuar aportes voluntarios, pues, le incumbia
acreditar que le explico en detalle las consecuencias de la vinculacion a
su Administradora, especificamente el acceso a la prestacion de vejez
dependiendo del valor del capital aportado y ahorrado en su cuenta
individual, las variables que determinan e inciden en la cuantia de la
mesada, asi como las diferentes modalidades pensionales que, sin
embargo, con pleno conocimiento de lo anterior, él opt6 por el cambio de

régimen.

Reafirma lo dicho, el caracter irrenunciable del derecho fundamental a la
seguridad social sefialado en el articulo 48 Constitucional, en armonia
con los articulos 13 y 14 del CST, que disponen el minimo de derechos y
garantias establecidos en las leyes sociales del trabajo, su naturaleza de
orden publico, asi como la ineficacia de cualquier estipulacion que los

afecte o desconozca.

En punto al tema de la ineficacia del traslado, la Corporacion de cierre de
la jurisdiccion ordinaria ha explicado que la suscripcion del formulario, al
igual que las afirmaciones contenidas en los formatos preimpresos, tales

como ‘la afiliacion se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontanea y

sin presiones” U otro tipo de leyendas de esta clase, no son suficientes para
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dar por demostrado el deber de informacion; tampoco se acredita con
proyecciones pensionales a futuro o con la manifestacién de las ventajas
del RAIS, sino que en los términos del articulo 97 numeral 1 del Decreto
663 de 1993, implica una descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo
que el afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas
publicos y privados de pensiones, ademas, la obligacién de hacer publica
toda la verdad objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y

comprensible®’.

A su vez, en Sentencia SL1688 - 2019, la Corporacion en cita adoctrind
que en los términos de los articulos 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, la
reaccién del ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia o, la exclusion de todo efecto juridico del acto de traslado, por
este motivo, resulta equivocado el andlisis del asunto bajo el prisma de
las nulidades sustanciales, particularmente, la existencia de vicios del
consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente,
previé de qué forma el acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha
sido consentido de manera informada, tampoco se puede exigir que al
aplicar el articulo 271 ibidem, sea necesario demostrar que el acto atentd

contra el derecho del trabajador a seleccionar el régimen pensional.

De lo expuesto se sigue, la pretendida declaratoria de ineficacia de la
afiliacion y, si bien el accionante se cambi6 a otra administradora con
posterioridad, esta situacién no subsana la nulidad de la vinculacién inicial,
en este orden, PROTECCION S.A. debe transferir a COLPENSIONES

todos los valores de la cuenta individual de Julio Manuel Chamorro Pena

31 csJ, sentencias STL— 8703 de 14 de octubre de 2020, STL—8992 y STL- 9110 de 21 de octubre de 2020.
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en los términos sefalados por el a quo, con los rendimientos causados,
pues, pertenecen al afiliado, destinados a financiar su eventual
prestacion de vejez, también debe devolver las comisiones o gastos
cobrados por administracién, primas de los seguros previsionales de
sobrevivencia e invalidez y aportes al fondo de garantia de la pension
minima, ya que, no procedia su descuento, en tanto, la ineficacia del
traslado lleva implicita la devolucién de estos dineros con cargo a las
utilidades del fondo, recursos que desde el nacimiento del acto ineficaz
han debido ingresar al RPM?*?, en este sentido, se adicionara el fallo de
primer grado, atendiendo que la decision también se estudia en consulta
a favor de COLPENSIONES.

Y si bien, PORVENIR S.A. en su oportunidad remitié la totalidad de
aportes y rendimientos de la cuenta individual del actor, a la nueva AFP
para la que solicité su cambio, esta situacién no la exime de devolver,
con cargo a sus propios recursos, los valores cobrados por comisiones o
gastos de administracion, primas de los seguros previsionales de
sobrevivencia e invalidez y aportes al fondo de garantia de la pension
minima, pues, atendiendo la ineficacia de la afiliacién, no procedia el

descuento de suma alguna. En este tema también se adicionara la
decisién del a quo, atendiendo que ademas se analiza en grado

jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES.

Por su parte, a la Administradora del RPM le corresponde tener como
afiliado al demandante, recibir los valores remitidos por las AFP vy,
actualizar la historia laboral del demandante, en consecuencia, en este

sentido se confirmara la decision del a quo.

32 Cs), Sala Laboral, sentencia 58852 de 09 de octubre de 2019 y 78667 de 29 de julio de 2020.
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En adicién a lo anterior, cabe mencionar, que la ineficacia de traslado del
accionante no afecta la sostenibilidad financiera del RPM, atendiendo la
devolucién de todos los aportes con sus rendimientos y, sin descuento
por gastos de administracién, seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia y aportes destinados al fondo de garantia de pension
minima; de otra parte, la prohibicion de traslado de régimen cuando faltan
menos de 10 afios para alcanzar la edad de pension®, no aplica en el
asunto que ocupa la atencién de la Sala, en que se deja sin efecto el
cambio de régimen pensional cuando la AFP omite su deber de
informaciéon presentandose un consentimiento no informado por el

afiliado en su vinculacion al RAIS.

Finalmente, cumple precisar, que el deber de brindar la informacion
a los afiliados o usuarios del sistema pensional por parte de las AFP
proviene de la Ley 100 de 1993, en sus articulos 13 b), 271y 272, en
cuyos términos el trabajador tiene la opcion de elegir libre y
voluntariamente el régimen que mas le convenga, acogiendo una
decisién consciente y realmente libre, que solo es posible alcanzarla
cuando se conocen a plenitud las consecuencias de la determinacion
que asume sobre su futuro pensional, asimismo, el articulo 97
numeral 1° del Decreto 663 de 1993, impuso a las AFP la obligacion
de suministrar a los usuarios la informacién necesaria para lograr la
mayor transparencia en las operaciones que se realicen, de suerte
que les permita escoger las mejores opciones del mercado,
informacion que hace referencia a las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de tal

forma que el afiliado pueda saber con exactitud la l6gica de los

3 Articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003,
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sistemas publicos y privados de pensiones, preceptos que no hacen
distincién entre los usuarios o afiliados por razén de la profesion que
hayan elegido, en este orden, PORVENIR S.A. tenia la obligacion de

brindar informacién clara, cierta, comprensible y oportuna.

INDEXACION

La indexacion es un método utilizado para reajustar el valor del
dinero por la pérdida de su poder adquisitivo como consecuencia de
la inflacidn, su objetivo es contrarrestar los efectos deflacionarios de
la economia del pais y asi mantener el valor adquisitivo, que se ve
afectado necesariamente con el transcurso del tiempo. En adicion a
lo anterior, la imposicién oficiosa de la actualizacién no vulnera la
congruencia que debe existir entre las pretensiones y la sentencia
sino que materializa los principios de equidad e integralidad del

pago*.

Bajo este entendimiento, atendiendo la pérdida del poder adquisitivo
de la moneda, procede la indexacién sobre las cuotas de
administraciéon, primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia y, aportes al fondo de garantia de la pension minima.

En este orden, se confirmara la decisién de primer grado.

34 s), Sala de Casacién Laboral, Sentencia con Radicado N2 52290 de 30 de julio de 2014, en la que cita la Sentencia N2 46832 de 12 de
agosto de 2012; asf como las decisiones SL 359, SL3871, SL4985, 5L3537, 5L4174 y SL3719 de 2021.
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EXCEPCION DE PRESCRIPCION

La Sala se remite a los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS. En el
examine, lo pretendido es la ineficacia del traslado al RAIS, situacion
que tiene directa relacion con el derecho a la pensién, prerrogativa que
la constitucién, la ley v, la jurisprudencia han determinado con caracter
irrenunciable e imprescriptible, pues, no solo procura el reconocimiento
formal de las prestaciones econdémicas, sino, la satisfaccion in toto,
para que los beneficios e intereses objeto de proteccion, sean reales,
efectivos y practicables®, por ello, el titular del derecho esta habilitado
a requerir en cualquier momento a las entidades obligadas a la
satisfaccion de la pensiéon, como ocurre en el asunto, en que el
convocante pretende la ineficacia del traslado de régimen por
vulneraciéon de precisos mandatos constitucionales, legales vy

jurisprudenciales, para efectos del posterior reconocimiento de la

prestacion jubilatoria.

Ahora, en cuanto a los gastos de administracion también se declarara
no probada la excepcion de prescripcion, pues, su devolucion se
genera de la declaratoria de ineficacia del traslado, ademas, hacen
parte del derecho irrenunciable a la seguridad social, como lo ha
explicado la Corte Suprema de Justicia al sefialar que “/la mentada
declaratoria de ineficacia es imprescriptible, en tanto se trata de una
pretensién meramente declarativa y por cuanto los derechos que nacen
de aquella tienen igual connotacién, pues forman parte del derecho

irrenunciable a la seguridad social™®.

35 S), Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016.
3 (5, Sala Laboral, sentencia 47984 de 20 de abril de 2015.
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Siendo ello asi, no operé el medio exceptivo propuesto, por ello, se

confirmara la decisién apelada y consultada en este aspecto.

Finalmente, en cuanto a las costas impuestas a COLPENSIONES, la
Sala se remite a lo dispuesto por el articulo 365 del CGP y a lo

adoctrinado por la Corporacién de cierre de la jurisdiccion ordinaria®’.

En el examine, aunque a COLPENSIONES se le ordend recibir los
dineros remitidos por las AFP vy, actualizar la historia laboral del
accionante, resolucién generada por la declaracion de ineficacia del
traslado y afiliacion al RAIS del demandante, acto juridico en que la
Administradora del RPM no actud, no se le puede considerar parte
vencida en este proceso, en consecuencia, atendiendo que dicha
condena fue objeto de reproche en la apelacion por esta

Administradora, se le absolvera de las costas impuestas.

No se causan en la alzada.

En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de

la Republica y por autoridad de la Ley

37 £s), 5ala Laboral, sentencia 5L3199 de 14 de julio de 2021.
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RESUELVE

PRIMERO.- MODIFICAR el numeral tercero de la sentencia
consultada y apelada, para ORDENAR a PROTECCION S.A.
transferir a COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido
con motivo de la afiliacion de Julio Manuel Chamorro Pefia como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de Ila
aseguradora, comisiones, rendimientos, mermas sufridas en el capital
destinado a la financiacion de la pension de vejez, con todos sus frutos
e intereses como lo dispone el articulo 1746 del Codigo Civil y demas
rubros que posera el accionante en su cuenta de ahorro individual,
asimismo, gastos cobrados por administracion, primas de los seguros
previsionales de sobrevivencia e invalidez y, aportes al fondo de
garantia de la pension minima, debidamente indexados, con arreglo a

lo expresado en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO.- ADICIONAR el numeral cuarto de la sentencia
consultada y apelada, para ORDENAR a PORVENIR S.A. transferir a
COLPENSIONES las comisiones o gastos cobrados por
administracion, primas de los seguros previsionales de sobrevivencia
e invalidez y, aportes destinados al fondo de garantia de la pension
minima descontados al demandante durante todo el tiempo que estuvo
afiliado a esta AFP, debidamente indexados, con arreglo a lo

expresado en la parte motiva de esta decision.
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TERCERO. — MODIFICAR el numeral séptimo de la decision
consultada y apelada, para ABSOLVER a COLPENSIONES de la
condena en costas, con arreglo a lo explicado en las motivaciones del

fallo.

CUARTO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia consultada y

apelada. Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

r‘“_yj““—"nu C‘ L ‘-‘Q ; i
LILLY YOLANDA VEGA BL_AM?/)? '

\._
LUIS GUSTIN VEGA ARVAJAL STEL S? SARMIENTO
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE GLADYS ALEJANDRINA
FRANCO PULIDO CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES Y, SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Bogota D.C., veintiocho (28) de junio de dos mil veintitrés (2023),
surtido el traslado previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 13 de
junio de 2022 y, previa discusién y aprobacion del proyecto presentado,

la Sala Séptima de Decision, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelacién interpuesta por Gladys Alejandrina Franco
Pulido, PORVENIR S.A. y, COLPENSIONES, asi como el grado
jurisdiccional de consulta a favor de ésta Administradora respecto de

las condenas que no fueron objeto de reproche, revisa la Corporacion
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el fallo de fecha 07 de julio de 2022, proferido por el Juzgado Décimo
Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La actora demandé para que se declare la nulidad de su traslado del
RPM al RAIS, en consecuencia, PORVENIR S.A. remita a
COLPENSIONES la totalidad de los aportes, la Administradora del
RPM le reconozca la pension de vejez, el retroactivo pensional

causado, intereses moratorios e, indexacion.

Fundamenté sus pedimentos, en sintesis, en que nacio el 21 de enero
de 1960y, cumplié 57 afios de edad el mismo dia y mes de 2017; estuvo
afiliada al ISS de 14 de agosto de 1984 a 31 de diciembre de 1987, se
vinculd a PORVENIR S.A. en septiembre de 1995 donde permanecio
hasta marzo de 2018. El 13 de diciembre de 2019 radicé revocatoria
directa ante COLPENSIONES y PORVENIR S.A. solicitando la nulidad
de traslado, asimismo, el reconocimiento de la pensién de vejez por la
Administradora del RPM. Los promotores de PORVENIR vy
COLPENSIONES, al momento de su afiliacién y desafiliacién, no le
brindaron el deber de informacién, asesoria y buen consejo, sobre la
probabilidad de pensionarse en cada régimen, tampoco elaboraron una

proyeccién del valor de la indemnizacién o devolucién de saldos'.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

1 Archivo 02 folios 37 a 45.
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Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A. se opuso a la
prosperidad de las pretensiones, en cuanto a los hechos dijo que no
eran ciertos o que no le constaban. En su defensa propuso las
excepciones de prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion,

compensacion y, genérica?.

La Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES
presentd oposicién a los pedimentos; en relacion con los supuestos
facticos acepto la calenda de nacimiento de la demandante, el periodo
de cotizaciones al ISS, su afiliacién al RAIS vy, la solicitud de nulidad de
traslado con respuesta negativa. Presentdé como excepciones las de
prescripcion, validez de la afiliaciéon al régimen de ahorro individual,
inexistencia del derecho y de la obligacién, falta de causa para pedir,

buena fe y, genérica®

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declaré la ineficacia de la afiliacion efectuada
el 30 de abril 1997 por Gladys Alejandrina Franco Pulido a través de
PORVENIR S.A. y, el subsiguiente cambio a HORIZONTE S.A,, en
consecuencia, declaré ineficaz el traslado del RPM al RAIS, con el
regreso automatico de la demandante, sin solucién de continuidad, al
régimen de prima media administrado por COLPENSIONES,

Administradora ésta que debe recibir a la actora sin solucion de

2 Archivo 08 folios 2 a 38,
3 Archivo 09 folios 2 a 16.
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continuidad y restablecer su afiliacion; PORVENIR S.A. debe entregar a
COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con motivo de
la afiliacion de Franco Pulido, como cotizaciones, frutos e intereses, como
lo dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos
causados, asimismo debe devolver los gastos de administracion, primas
de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, con cargo a
sus propias utilidades y, los porcentajes destinados a la garantia de
pension minima, debidamente indexados, devoluciéon que debe realizar
en el término de los 15 dias habiles siguientes a la ejecutoria de la
providencia, con los documentos correspondientes para que
COLPENSIONES establezca que las cotizaciones, rendimientos y
devolucién de cuotas y gastos de administracién corresponden a lo
ordenado en la sentencia; una vez ingresen estas sumas de dinero
provenientes de PORVENIR S.A., COLPENSIONES debe revisar que se
haya hecho la devolucién conforme a lo ordenado en la sentencia,
imputar en la historia laboral de la demandante las semanas cotizadas en
el RAIS, reconocer y pagar a la accionante la pensién de vejez
establecida en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por los
articulos 9 y 10 de la Ley 797 de 2003, a partir del dia siguiente a la
desafiliacién efectiva del sistema general de pensiones, estableciendo el
IBL con aplicacién del articulo 21 de la Ley 100 de 1993, sobre el IBC de
toda la vida laboral o de los Ultimos 10 afios, el que resulte mas
beneficioso, establecer el monto de la mesada pensional conforme al
articulo 34 jbidem, modificado articulo 10 de Ley 797 de 2003, por 13
mesadas pensionales, autorizando el descuento en salud, con el pago
del retroactivo pensional generado hasta la fecha de inclusién en némina
de pensionados; declaré probada la excepcion de inexistencia del
derecho y de la obligacién propuesta por COLPENSIONES frente a las

pretensiones de intereses moratorios e indexacion; absolvié de estas
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pretensiones; declaré no probadas las demas excepciones propuestas

por PORVENIR S.A. e; impuso costas a las convocadas.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decisién anterior, Gladys Alejandrina Franco Pulido,
PORVENIR S.A. y, COLPENSIONES interpusieron sendos recursos de

apelacion®.

Gladys Alejandrina Franco Pulido en suma arguyd, que se debe
reconocer la pensién a partir de 01 de octubre de 2020, fecha de la
ultima cotizacién en el Hospital; en la actualidad esta sufriendo, porque,
tiene 62 afos de edad y se debi6 pensionar a los 57 afos, con 40 afios
de servicios. Solicité se profiera condena en concreto, con la ultima
fecha de cotizacién, pues se encuentra cesante, sin recibir pension ni
otro ingreso, se vulneran los derechos constitucionales de debido
proceso, salud y, seguridad social en pension. Las entidades tienen
cuatro meses para resolver las prestaciones econémicas, lo cual se
debe tener en cuenta para el pago de intereses moratorios, sin un fallo
en concreto no es posible, pues, COLPENSIONES para recibirla en el
sistema le exige que pague y, a partir de ese ultimo pago queda retirada
del sistema, afectando el retroactivo pensional y, los intereses
moratorios, condicionamiento que hace la Administradora del RPM y
que los jueces no se han dado cuenta, consistente, en el pago para
proceder al retiro, que repite implica la pérdida del retroactivo y de los

intereses moratorios.

4 Archivos 17 y 18, audio y acta de audiencia.
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PORVENIR S.A. en suma arguyo, que al momento del traslado de la
demandante la AFP no tenia la obligaciéon de aportar documentos que
dieran cuenta de la informacién brindada, obligaciéon que surgi6é sélo
hasta 2014, en este orden, no existen documentos distintos al
formulario de afiliaciéon; con la suscripcion de este documento la
demandante ratificé su decision de traslado, de haber recibido asesoria,
de aceptar las condiciones del régimen de ahorro individual y, que
entendié las caracteristicas explicadas al momento de la asesoria
pensional, tanto asi, que la Superintendencia Bancaria en Circular 19
de 1998 manifestd que se entendia no solo materializado sino valido el
traslado y la emisién de la voluntad de traslado de régimen, con la
suscripcion del formulario de afiliacion, cumpliéndose las exigencias
normativas para dicho momento. De otro lado, quedé demostrado que
el interés de la convocante en retornar a COLPENSIONES no es otro
distinto al de obtener una mejor mesada pensional, al no cumplirse su
expectativa pensional en el RAIS; de otro lado, la demandante nunca
pertenecié al ISS o a COLPENSIONES razén por la que tampoco se
podria solicitar la declaratoria de ineficacia, pues la consecuencia es
volver las cosas al estado en que se encontraban antes de realizar el
acto juridico, por lo que, no se pueden volver las cosas al estado
anterior. Se debe tener en cuenta lo establecido por la Corte Suprema
de Justicia en Sentencia SL 1452 de 2019, en cuyos términos se debe
hacer un estudio minucioso del deber de informacién vigente al
momento de realizar el traslado de régimen pensional, aspecto
importante teniendo en cuenta que se brindd la informacién conforme
al articulo 97 del Decreto 663 de 1993, sin que se puede declarar la
ineficacia en razén a que no se brindé un buen consejo u otras
obligaciones conforme leyes posteriores y pronunciamientos
jurisprudenciales de 2008 a la fecha. Segun el articulo 20 de la ley 100

de 1993, el régimen de prima media también destina un 3% para gastos



Republica de Colombia 7

Tribunal Superior Bogotd EXPD. No. 010 2020 00067 01
Sala Laboral ord. Gladys Franco V5. Colpensiones y Otra

de administracion y seguros presiénales de invalidez y sobrevivientes,
por lo que, ese porcentaje no le pertenece al afiliado; asimismo, en
concepto de 15 de enero de 2020 la Superintendencia Financiera dijo
que los rubros a devolver como consecuencia de la nulidad del traslado
corresponden a los aportes y rendimientos, ademas, los seguros
previsionales fueron girados a la aseguradora, a quien se debi6 llamar
si se pretendia la devolucion de tales conceptos. Igualmente, la
condena impuesta genera un enriquecimiento sin causa a favor de
COLPENSIONES, como quiera que no hay norma que disponga la
devolucion de los conceptos ordenados, por el contrario el articulo 113
literal b) de la Ley 100 de 1993, dice que se deben transferir las
cotizaciones y rendimientos con el traslado de régimen, de lo que se
entiende que los gastos de administracion pertenecen a la AFP por
haber generado los rendimientos de las cotizaciones de la demandante
durante su vinculacién en el RAIS vy, los seguros previsionales a la
aseguradora por cubrir los riesgos de invalidez y sobrevivencia.
Finalmente, solicité la declaratoria de prescripcién de los gastos de
administracion y seguros previsionales por cuanto no estan llamados a
financiar la vejez de la actora, por ende, no tienen la caracteristica de

imprescriptibilidad.

COLPENSIONES en sintesis adujo, que segun el interrogatorio de
parte, la actora tuvo conocimiento del traslado que realizé al RAIS. No
se puede decir que el formulario de afiliacion es nulo, pues, obran
medios de prueba suficientes que determinan que se llevé a cabo de
manera libre y voluntaria, asimismo, que el asesor suministré la
informacién clara y precisa sobre los efectos juridicos de cambiarse al
RAIS. No se visualizaron vicios del consentimiento, pues tratandose de

afiliacion al sistema de pensiones, los afiliados tienen el derecho de
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escoger libremente el régimen al cual se afilian, la demandante fue
informada por el fondo que suministré informacién veraz y completa,
ventajas y desventajas de los dos regimenes, siempre estuvo
consciente de la afiliacién que estaba realizando y, no se ejercié presion
o fuerza: el dolo no se presume sino que se prueba, sin que en el
presente caso se demostrara que hubo intencién de realizar un dafio o
que se le indujo a realizar el traslado. El articulo 83 de la Constitucion
Politica establece que las manifestaciones de particulares vy
autoridades publicas se deben cefiir a los postulados de la buena fe, la
cual se presumira en todas las gestiones que se adelanten, en este
sentido, a la demandante le corresponde desvirtuar la buena fe de
COLPENSIONES. En la Circular 016 de la Superintendencia Financiera
de Colombia se establecen los mecanismos para que las AFP y
COLPENSIONES realicen dicha asesoria a partir de 01 de octubre de
2016, a las mujeres de 42 afios 0 mayores quienes no se podran
trasladar de régimen sin haber recibido la asesoria, por lo cual dicha
restriccion empieza a regir a partir de la fecha dispuesta por la
Superintendencia Financiera de Colombia. Por ultimo, atendiendo la
carga de la prueba del articulo 167 del Cédigo General del Proceso en
armonia con el articulo 145 del Cédigo Procesal del Trabajo, la actora
debié probar que se le vulneré el deber de informacion, pues, en
materia laboral opera la carga dinamica de la prueba. La promotora del
proceso esta inmersa en la prohibicion establecida en el articulo 2° de
la Ley 797 de 2003, por ende, solicit6 se revoque la sentencia en

atencion a su actuar de buena fe.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA
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Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Gladys Alejandrina
Franco Pulido estuvo afiliada al Fondo de Prestaciones Sociales del
Hospital San Antonio de 27 de agosto de 1984 a 31 de diciembre de 1993;
a la Caja de Prevision Social de Cundinamarca — CAPRECUNDI
sustituida por el Fondo de Pensiones Publicas del Departamento de
Cundinamarca de 01 de enero de 1994 a 30 de junio de 1995 vy, al
Instituto de Seguro Social — ISS de 01 de julio 1995 a 31 de diciembre de
1997: el 30 de abril de la ultima anualidad en cita, solicitd su traslado a
PORVENIR S.A. con efectividad a partir de 01 de junio siguiente; el 24
de abril de 1998 se cambidé a HORIZONTE S.A. hoy PORVENIR S.A. con
efectos desde 01 de junio de ese afio; situaciones facticas que se infieren
de los certificados de informacién laboral emitidos por la ESE Hospital
San Antonio de Anolaima®, el reporte de semanas cotizadas elaborado
por COLPENSIONES®, el historial de vinculaciones expedido por
ASOFONDOS’, los formularios de afiliacién?, el certificado de afiliacion®,
la historia laboral consolidada y, la relacién histérica de movimientos™,
emitidos por PORVENIR S.A.

Franco Pulido nacié el 21 de enero de 1960, como da cuenta su cédula

de ciudadania'2.

El 13 de diciembre de 2019 la demandante solicité a PORVENIR S.A.
la nulidad de su traslado'®, pedimento negado con respuesta de 29 de

enero de 2020 bajo el argumento que al suscribir el formulario de

® Archivo 02 folios3a 7.

& Archivo 09 folios 97 a 98.

7 Archivo 08 folio 72.

8 Archivo 08 folio 74 y 75.

% Archivo 08 folio 106.

18 Archivo 02 folios 8 a 20 y Archivo 08 folios 107 a 122,
11 Archivo 08 folios 123 a 152.

12 Archivo 02 folio 21.

Barchive 02 folios 35 y 36.
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afiliacién contaba con 37 afios de edad, situaciéon que no la excluia o
exceptuaba o hacia inconveniente o improcedente su traslado, ni era
posible prever como serian los Ultimos afios de vida laboral y sus
ingresos, que desde el momento de su afiliacion, el fondo y la afiliada
han tenido permanente contacto y, es conocedora de su estado de
afiliacion activa en PORVENIR S.A™.

El 13 de diciembre de 2019, la demandante solicité a COLPENSIONES
la nulidad del cambio de régimen, el reconocimiento de la pension de
vejez y, del retroactivo pensional'®; pedimentos negados mediante
oficio del siguiente dia 24, por cuanto, la solicitud de afiliacion o traslado
fue realizada de manera directa y voluntaria ejerciendo su derecho a la

libre eleccién de régimen, conforme al articulo 13 literal b) de la Ley 100
de 19937

Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a resolver el asunto
sometido a su consideracién, atendiendo el grado jurisdiccional de
consulta, lo expuesto en las impugnaciones resefiadas y, en las

alegaciones recibidas.

INEFICACIA DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

“Archivo OB folios 94 y 95,
Sarchivo 02 folios 33 y 34.
¥archivo 09 follos 70a 72
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Con arreglo al articulo 12 de la Ley 100 de 1993, el sistema general de
pensiones se compone de dos regimenes solidarios, excluyentes y
coexistentes, como son (i) el solidario de prima media con prestacion
definida v, (ii) el de ahorro individual con solidaridad. A su vez, el articulo
13 ibidem en su literal b), establece que la seleccién de uno cualquiera

de ellos “es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara

por escrito su eleccién al momento de la vinculacién o del traslado”.

Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes: (i) certificado de existencia y representacion legal de la AFP
enjuiciada'?, (ii) comunicados de prensa'® y, (iii) concepto de 15 de enero
de 2020 emitido por la Superintendencia Financiera de Colombia™®.
También se recibieron los interrogatorios de parte de la representante

legal de PORVENIR S.A.2°, y de Gladys Alejandrina Franco Pulido®".

Ahora, en el formulario de afiliacion suscrito por la demandante el 30 de
abril de 1997%, se lee:

17 Archivo 02 folios 22 a 32.
18 Archivo 08 folios 76 a 78.
1% Archivo 08 folios 79 a 85.

1 Archivo 16 audiencia min 18:00. Alexander Marta Brijaldo, dijo que el asesor Carlos Jaramillo que firmé el formulario de afiliacién no
trabaja en PORVENIR, dicho asesor estaba obligado a brindar informacion a la demandante respecto de cémo podia ser su mesada, pero
no estaba en la obligacién de hacerle una proyeccién pensional, pues esta surgio hasta el afio 2014. no estaba en la obligacion de aportarla

por escrito,

1 Archivo 16 audiencia, min 00:22:34. Gladys Alejandrina Franco Pulido, bachiller, dijo que fue trabajadora del drea de la salud. En 1997
los de PORVENIR fueron al Hospital de Anolaima, la llamaron a una entrevista de 5 a 7 minutos, dijeron que eran de PORVENIR y que era
para una nueva afiliacién, porque, COLPENSIONES se iba a acabar y el fondo privado le daba mejores condiciones que el Seguro Social, asi,
iba a quedar mejor pensionada y con mejores garantias, no recuerda que el asesor le hubiera explicado cémo obtendria esa mejor pensién,
na le indicé cémo era la mesada pensional en cada uno de los regimenes. No recuerda para qué suministrd los datos de su hija como
beneficiaria, le pidieron el nombre de su hija para tenerla en cuenta de pronto para algunas cosas, tal vez respecto de la pension, como
en ese entonces era menor de edad; le indicaron que su hija podria heredar los aportes en caso que ella falleciera; posterior a su traslado
con PORVENIR se pasé a HORIZONTE, porque le manifestaron que la pension Iba a ser mas alta. En el primer formulario de afiliacion con
PORVENIR se incluyé a un beneficiario y con HORIZONTE a dos beneficiarios, lo cual no recuerda, tiene dos hijos. Para el traslado a
HORIZONTE le prometieran muchas cosas, que iba a tener mejores beneficios y garantias, y un busca lo mejor. Se acercé al fondo privado
a averiguar por su pension y e dijeron que su mesada seria sobre el minimo, a COLPENSIONES no se acerco. No ha recibido extractos de
PORVENIR; no recuerda que le haya informado respecto de la cuenta de ahorro individual donde irian todas sus cotizaciones, no le
informaran los requisitos para pensionarse en el ISS y en el fondo. No le hicieron un paralelo entre el régimen de ahorro individual y el de
prima media. Los fondos privados le informaron la posibilidad de pensionarse de manera anticipada o sin cumplir la edad. No le informaron
sobre rendimientos, modalidades de pensién, capital minimo para pensionarse, garantia de pensién minima, sobe la posibilidad de heradar
los dineros de su cuenta y, no le indicaron qué pasaria con los dineros que tenfa en el Instituto de Seguro Social.

2 Archivo 08 folio 74.
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“HAGO CONSTAR QUE REALIZO DE FORMA LIBRE, ESPONTANEA Y
SIN PRESIONES. LA SELECCION DEL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL, ASI COMO LA SELECCION DE LA ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR PARA QUE SEA
LA UNICA QUE ADMINISTRE MIS APORTES PENSIONALES.
TAMBIEEN DECLARO QUE LOS DATOS PROPORCIONADOS EN
ESTA SOLICITUD SON VERDADEROS".

Pues bien, los medios de conviccion resefiados en precedencia,
valorados en conjunto, no permiten colegir que PORVENIR S.A. haya
suministrado informacién clara, precisa y detallada a la accionante sobre
las consecuencias de su traslado al RAIS, situacién que configuro

omision de su deber de informacion.

Ahora, en lo atinente a la nulidad por omisién del deber de
informacioén, la doctrina ha advertido que dentro de las obligaciones
especiales que corresponden a las entidades cuya esencia es la gestion
fiduciaria como las administradoras de pensiones, se destacan la buena
fe, la transparencia, la vigilancia, asi como el deber de informacién, deber
definido por la Sala de Casacién Laboral de la Corporacion de cierre de

la jurisdiccién ordinaria?®; resaltando ademas, que “...el engafio, no solo se

traduce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de
tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de

decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un

traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada..."**.

Es que, recaia en PORVENIR S.A. la carga de demostrar que cu mplié su
deber de ofrecer a la afiliada informacion veraz y suficiente cuando

definia su situacién de permanencia o cambio de régimen pensional,

7 C5), Sentencia 33083 de 22 de noviembre de 2011 y, reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de 20185.
4 (5], Sentencias 31989 y 31314 de 09 de septiembre de 2008, asi como reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de

2019,
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circunstancia que no alcanza a materializarse en el examine con la simple
afirmacion que los afiliados suscriben de manera libre y voluntaria el
formulario de vinculacién en que manifiestan por escrito que aceptan y
conocen las condiciones propias del régimen de ahorro individual o con
la informacion de poder efectuar aportes voluntarios, pues, le incumbia
acreditar que le explico en detalle las consecuencias de la vinculacion a
su Administradora, especificamente el acceso a la prestacion de vejez
dependiendo del valor del capital aportado y ahorrado en su cuenta
individual, las variables que determinan e inciden en la cuantia de la
mesada, asi como las diferentes modalidades pensionales que, sin

embargo, con pleno conocimiento de lo anterior, ella optd por el cambio

de régimen.

Reafirma lo dicho, el caracter irrenunciable del derecho fundamental a la
seguridad social sefialado en el articulo 48 Constitucional, en armonia
con los articulos 13 y 14 del CST, que disponen el minimo de derechos y
garantias establecidos en las leyes sociales del trabajo, su naturaleza de
orden publico, asi como la ineficacia de cualquier estipulacion que los

afecte o desconozca.

En punto al tema de la ineficacia del traslado, la Corporacion de cierre de
la jurisdiccion ordinaria ha explicado que la suscripcién del formulario, al
igual que las afirmaciones contenidas en los formatos preimpresos, tales
como “a afiliacion se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontanea y
sin presiones” u otro tipo de leyendas de esta clase, no son suficientes para
dar por demostrado el deber de informacion; tampoco se acredita con
proyecciones pensionales a futuro o con la manifestacion de las ventajas

del RAIS, sino que en los términos del articulo 97 numeral 1 del Decreto
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663 de 1993, implica una descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo
que el afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas
publicos y privados de pensiones, ademas, la obligacién de hacer publica
toda la verdad objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y

comprensible?®.

A su vez, en Sentencia SL1688 - 2019, la Corporacién en cita adoctrind
que en los términos de los articulos 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, la
reaccion del ordenamiento juridico a la afiliacién desinformada es la
ineficacia o, la exclusién de todo efecto juridico del acto de traslado, por
este motivo, resulta equivocado el andlisis del asunto bajo el prisma de
las nulidades sustanciales, particularmente, la existencia de vicios del
consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente,
previé de qué forma el acto de afiliacién se ve afectado cuando no ha
sido consentido de manera informada, tampoco se puede exigir que al
aplicar el articulo 271 ibidem, sea necesario demostrar que el acto atent6

contra el derecho del trabajador a seleccionar el régimen pensional.

De lo expuesto se sigue, la pretendida declaratoria de ineficacia de la
afiliacion y, si bien la accionante se cambi6é a otra administradora con
posterioridad, esta situacion no subsana la nulidad de la vinculacion inicial
en este orden, PORVENIR S.A. debe transferir a COLPENSIONES todos
los valores de la cuenta individual de Gladys Alejandrina Franco Pulido
en los términos sefialados por el a quo, con los rendimientos causados,
pues, pertenecen a la afiliada, destinados a financiar su eventual

prestacién de vejez, también debe devolver las comisiones 0 gastos

 (s), sentencias STL— 8703 de 14 de octubre de 2020, STL - 8992 y STL-9110 de 21 de octubre de 2020.
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cobrados por administracion, primas de los seguros previsionales de
sobrevivencia e invalidez y aportes al fondo de garantia de la pension
minima, ya que, no procedia su descuento, en tanto, la ineficacia del
traslado lleva implicita la devolucién de estos dineros con cargo a las
utilidades del fondo, recursos que desde el nacimiento del acto ineficaz
han debido ingresar al RPM?6, en ese sentido se confirmara el fallo de

primera instancia.

Por su parte, a la Administradora del RPM le corresponde recibir los
dineros devueltos por la AFP, reactivar la afiliacion de la demandante y,
actualizar su historia laboral, en consecuencia, en este sentido se

confirmara la decisién del a quo.

En adicién a lo anterior, cabe mencionar, que la ineficacia de traslado de
la accionante no afecta la sostenibilidad financiera del RPM, atendiendo
la devolucion de todos los aportes con sus rendimientos y, sin descuento
por gastos de administracion, primas de los seguros previsionales de
sobrevivencia e invalidez y aportes al fondo de garantia de la pension
minima, de otra parte, la prohibicién de traslado de régimen cuando faltan
menos de 10 afios para alcanzar la edad de pensién®’, no aplica en el
asunto que ocupa la atencién de la Sala, en que se deja sin efecto el
cambio de régimen pensional cuando la AFP omite su deber de
informacién presentandose un consentimiento no informado por el

afiliado en su vinculacion al RAIS.

% (s), Sala Laboral, sentencia 58852 de 09 de octubre de 2019y 78667 de 29 de julio de 2020.
27 Articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003.
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Finalmente, cumple precisar, que el deber de brindar la informacion a
los afiliados o usuarios del sistema pensional por parte de las AFP
proviene de la Ley 100 de 1993, en sus articulos 13 b), 271y 272, en
cuyos términos el trabajador tiene la opcion de elegir libre y
voluntariamente el régimen que mas le convenga, acogiendo una
decisiéon consciente y realmente libre, que solo es posible alcanzarla
cuando se conocen a plenitud las consecuencias de la determinacion
que asume sobre su futuro pensional, asimismo, el articulo 97 numeral
1° del Decreto 663 de 1993, impuso a las AFP la obligacion de
suministrar a los usuarios la informacién necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que se realicen, de suerte que les
permita escoger las mejores opciones del mercado, informacion que
hace referencia a las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios
de cada uno de los regimenes pensionales, de tal forma que el afiliado

pueda saber con exactitud la légica de los sistemas publicos y privados
de pensiones, preceptos que no hacen distincion entre los usuarios o

afiliados por razén de la profesién que hayan elegido, en este orden,
PORVENIR S.A. tenia la obligacién de brindar informacién clara, cierta,

comprensible y oportuna.

Y, aunque PORVENIR S.A. adujo en su impugnacion que la actora
nunca estuvo afiliada a COLPENSIONES, conforme al certificado de
informacion laboral registra afiliacién al ISS de 01 de julio de 1995 a 31
de diciembre de 199728, aunque sin registro histérico segun reporte de
semanas cotizadas emitido por la Administradora del RPM?®, Con todo,
con la sola afiliacion de la demandante a la Caja de Prevision Social de
Cundinamarca — CAPRECUNDI y al Fondo de Prestaciones Sociales

28 A rchivo 02 folio 3 y Archivo 09 folio 36.
» Archivo 09 folios 97 v 98.
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del Hospital San Antonio, le impone a COLPENSIONES actual
Administradora del RPM recibirla, dada la ineficacia de su vinculacion
al RAIS, en tanto, con arreglo al articulo 12 del Decreto 2013 de 2012,
ésta administradora asumié las obligaciones de cobrar las cuotas
partes de las cajas de prevision social y, los periodos a cargo de las
entidades publicas, en este orden, se confirma la decision apelada en

este aspecto.

INDEXACION

La indexacion es un método utilizado para reajustar el valor del dinero
por la pérdida de su poder adquisitivo como consecuencia de la
inflacion, su objetivo es contrarrestar los efectos deflacionarios de la
economia del pais y asi mantener el valor adquisitivo, que se ve
afectado necesariamente con el transcurso del tiempo. En adicion a lo
anterior, la imposicién oficiosa de la actualizacién no vulnera la
congruencia que debe existir entre las pretensiones y la sentencia sino

que materializa los principios de equidad e integralidad del pago®'.

Bajo este entendimiento, atendiendo la pérdida del poder adquisitivo de
la moneda, procede la indexacién sobre las cuotas de administracién,
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y, aportes
al fondo de garantia de la pensién minima. En este orden, se confirmara

la decisién de primer grado.

30 por el cual se suprime el Instituto de Seguros Sociales, 155, se ordena su liquidacion, y se dictan otras disposiciones.
%1 ¢sJ, Sala de Casacién Laboral, Sentencia con Radicado N 52290 de 30 de julio de 2014, en la que cita la Sentencia N¥ 46832 de 12 de
agosto de 2012; asi como las decisiones SL 359, SL.3871, SL4985, SL3537, SL4174 y 5L3719 de 2021
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PENSION DE VEJEZ

La Sala se remite a los términos del articulo 33 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 9 de la Ley 797 de 200332,

Atendiendo que el 21 de enero de 2017, la afiliada cumplié 57 afios de
edad33, que de septiembre de 1995 a octubre de 2020 se registra en la
historia laboral de PORVENIR 1.201 semanas de aportes®, que sumado
al tiempo laborado en la Empresa Social del Estado Hospital San Antonio
de Anolaima de 27 de agosto de 1984 a 30 de agosto de 1995,
corresponden a 4022 dias o, 574.57 semanas, acumula 1775.57 semanas
cotizadas al sistema general de pensiones, superando los

condicionamientos para acceder a la pensién de vejez anhelada.

En cuanto a los reparos que expuso la demandante en la alzada, cabe
precisar, que la orden impartida por el a quo implica su regreso
automatico sin solucién de continuidad al RPM, de modo que, la
afiliacién a dicho régimen se entiende desde la vinculacion inicial el 27
de agosto de 19843 dada la consecuencia de la ineficacia del traslado,
ahora, el reconocimiento de la prestacién econémica sera a partir del

momento en que acredite la desafiliacion al sistema, pues, en la historia

32 %piara tener derecho a la pension de vejez, el afiliado deberd reunir las siguientes condiciones:

1. Haber cumplido cincuenta y cinco (55) afios de edad si es mujer o sesenta (60) afios si es hombre.

A partir del 1* de enero del afio 2014 |a edad se incrementara a cincuenta y siete (57) afios de edad para la mujer, y sesenta y dos
{62) afios para el hombre.

2. Haber cotizado un minimo de mil (1000) semanas en cualquier tiempo.

A partir del 1° de enero del afio 2005 el nimero de semanas se Incrementara en 50y a partir del 1" de enero de 2006 se incrementard
en 25 cada afio hasta llegar a 1.300 semanas en el afio 2015”,

 Archivo 02 folio 21.

3 Archive 08 folios 107 a 122.

35 Archivo 08 folios 107 a 122 y Archivo 02 follos 3 a 7,

3 Data de afillacion al Fondo de Prestaciones Sociales del Hospital San Antonio.
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laboral allegada por PORVENIR S.A. se advierte que continuaba

cotizando en octubre de 2020, sin reportar novedad de retiro®’.

Adicionalmente, es necesario que COLPENSIONES haya recibido los
dineros de la cuenta de ahorro individual que se ordenaron remitir para
la financiacién de la prestacién, en este sentido, se modificara la
sentencia atendiendo al grado jurisdiccional de consulta a favor de la
Administradora del RPM, sin que haya lugar al pago de intereses
moratorios, como quiera que no existe mora en el pago de las mesadas

pensionales.

La pensién de vejez se debe liquidar con el IBL de los ultimos 10 afios
o con el de toda la vida laboral si fuere mas favorable y, la tasa de

reemplazo se debe calcular conforme al articulo 34 de la Ley 100 de
1993, una vez determinado el IBL, sin que sea dable establecerla en
este momento, porque, no se tiene certeza de la fecha de
desafiliacion del sistema, este sentido, se confirmara la condena

impuesta.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

La Sala se remite a los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS. En el
examine, lo pretendido es la ineficacia del traslado al RAIS, situacion que
tiene directa relacién con el derecho a la pension, prerrogativa que la

constitucién, la ley vy, la jurisprudencia han determinado con caracter

#7 Archivo 08 folios 107 a 152.
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irrenunciable e imprescriptible, pues, no solo procura el reconocimiento
formal de las prestaciones econémicas, sino, la satisfaccién in toto, para
que los beneficios e intereses objeto de proteccion, sean reales, efectivos
y practicables®, por ello, el titular del derecho esta habilitado a requerir
en cualquier momento a las entidades obligadas a la satisfaccion de la
pensién, como ocurre en el asunto, en que la convocante pretende la
ineficacia del traslado de régimen por vulneracion de precisos mandatos
constitucionales, legales y jurisprudenciales, para efectos del posterior

reconocimiento de la prestacion jubilatoria.

Ahora, en cuanto a los gastos de administracién y seguros previsionales
también se declarara no probada la excepcién de prescripcion, pues,
su devolucién se genera de la declaratoria de ineficacia del traslado,
ademas, hacen parte del derecho irrenunciable a la seguridad social,

como lo ha explicado la Corte Suprema de Justicia al sefialar que “/a

mentada declaratoria de ineficacia es imprescriptible, en tanto se trata de una
pretension meramente declarativa y por cuanto los derechos que nacen de
aquella tienen igual connotacién, pues forman parte del derecho irrenunciable a

la seguridad social™®.

Tampoco se configuré respecto al derecho pensional, pues, la
prestacion jubilatoria se haréa exigible a partir del momento en que se
acredite el retiro del sistema. Siendo ello asi, no operd el medio
exceptivo propuesto, por ello, se confirmara la decision apelada y

consultada en este aspecto.

i8 5, Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junic de 2016.
3 (S, Sala Laboral, sentencia 47984 de 20 de abril de 2015.
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Finalmente, en cuanto a las costas impuestas a COLPENSIONES, la
Sala se remite a lo dispuesto por el articulo 365 del CGP vy, a lo

adoctrinado por la Corporacién de cierre de la jurisdiccion ordinaria®.

En el examine, aunque respecto de COLPENSIONES se ordené tener
a la demandante como afiliada, recibir el traslado de los fondos
remitidos por la AFP, actualizar la historia laboral y, reconocer la
pensién de vejez, dicha resolucion se generé por la declaracion de
ineficacia del traslado y afiliacion al RAIS de la accionante, acto juridico
en que la Administradora del RPM no actud, por ende, no se le puede
considerar parte vencida en este proceso, en consecuencia, atendiendo
el grado de consulta que se surte a favor de la sefialada Administradora,

se |le absolvera de las costas impuestas. No se causan en la alzada.

En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- MODIFICAR el numeral quinto de la sentencia apelada y
consultada, para en su lugar, ORDENAR a COLPENSIONES reconocer
y pagar a Gladys Alejandrina Franco Pulido la pension de vejez
establecida en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por los
articulos 9 y 10 de la Ley 797 de 2003, a partir del dia siguiente de la

40 5, Sala Laboral, sentencia SL3199 de 14 de julio de 2021.
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desafiliacién efectiva del sistema general de pensiones, con arreglo al
articulo 21 de la Ley 100 de 1993, el IBL calculado sobre los salarios de
toda la vida laboral o de los ultimos 10 afios anteriores a adquirir el
derecho pensional, el que resulte mas beneficioso, el monto de la
mesada pensional se obtendra aplicando el articulo 34 ibidem,
modificado por el articulo 10 la Ley 797 de 2003, por 13 mesadas
anuales, retroactivo del que se autoriza el descuento por aportes a salud,;
se ordena el pago del retroactivo pensional generado hasta la fecha de
inclusién en némina de pensionados, con arreglo a lo expresado en la

parte motiva.

SEGUNDO.- MODIFICAR PARCIALMENTE el numeral séptimo de la
decision de primera instancia para ABSOLVER a COLPENSIONES de las

costas impuestas.

TERCERO.- CONFIRMAR el fallo apelado y consultado en lo demas.

Sin costas en la alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE RAUL ERNESTO
RODRIGUEZ ROCHA CONTRA BUZON DIGITAL LIMITADA.

Bogota D.C., veintinueve (29) de junio de dos mil veintitres (2023),
surtido el traslado previsto en el articulo 13 de Ley 2213 de 2022 vy,
previa discusion y aprobacion del proyecto presentado, la Sala Séptima

de Decisidn, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelacién interpuesta por la convocada a juicio, revisa la
Corporacién el fallo de fecha 10 de marzo de 2022, proferido por el

Juzgado Quince Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES
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El actor demandé para que se declare la existencia de un contrato de
trabajo con Buzén Digital Limitada, que terminé por causal imputable al
empleador, en consecuencia, se ordene el pago del auxilio de cesantias
con sus intereses, vacaciones, prima de servicios y, salarios, a partir de
17 de febrero de 2017, fecha de despido, indemnizaciones de los articulos
64 y 65 del CST vy, costas.

Fundamenté sus pedimentos, en sintesis, en que labordé para Buzon
Digital Limitada, de 08 de abril de 2013 a 17 de febrero de 2017, mediante
contrato de trabajo, en el cargo de Auxiliar de Plotter, en las instalaciones
de la empresa, con un salario de $700.000.00, pagaderos por quincena
vencida, cantidad que se mantuvo durante la ejecucion del contrato;
ejecuté la labor encomendada de manera personal, atendiendo las
instrucciones del empleador, cumpliendo el horario de trabajo
establecido, sin presentar queja o llamado de atencion. El 17 de febrero
de 2017 el empleador terminé de manera unilateral el contrato de trabajo,
alegando justa causa segun comunicacién de igual data, en la que adujo
incumplimiento de obligaciones relacionadas con la radicacion de la
factura numero 38102, abandono del vehiculo de placas TUO 499 que
conducia, ademas, dirigirse a sus compaiieros de trabajo en forma
grosera, sin que las conductas endilgadas constituyeran justa causa del
despido. Como consecuencia de lo anterior, el 30 de enero de 2019, hizo
comparecer a la empleadora a audiencia de conciliacion en el Ministerio
de Trabajo, en la que la empresa manifesté la imposibilidad de cancelar
los rubros solicitados, por ello, se dejo a las partes en libertad para acudir

a la jurisdiccioén ordinaria’.

‘Fplios5a7.
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CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, Buzén Digital Limitada se opuso a la
prosperidad de las pretensiones, en cuanto a los hechos acepto la
existencia del contrato de trabajo, los extremos temporales de inicio y de
terminacién aduciendo justa causa. En su defensa propuso las
excepciones de inexistencia de supuestos de hecho para la prosperidad
de las pretensiones, inexistencia de obligaciones, indebida acumulacion

de pretensiones, su buena fe, prescripcién, compensacion y, genérica’.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento condené a Buzén Digital Limitada a pagar al
demandante $2°287.156.00 como indemnizacion por despido sin justa
causa: absolvio de las demas pretensiones; declard demostradas las
excepciones de inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido e;

impuso costas a la sociedad enjuiciada®.

RECURSO DE APELACION

Inconforme de la decisién anterior, Buzén Digital Limitada interpuso

recurso de apelacién, en el que en resumen expuso, que el motivo de la

?Folios 112 a 118.
3 Archivos 6y 7, Acta v grabacion de la audiencia,
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terminacién del contrato del demandante fue expuesto de manera
suficiente en la carta de terminacion del contrato laboral y, aunque el
despacho arguyo que la causal de despido se expresé en forma genérica,
en la carta de despido se destacan cada uno de los hechos aducidos al
demandante, mismos que se probaron de manera suficiente en el
proceso. Al respecto la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que el
empleador debe probar los hechos en que se fundamenta el despido, los
cuales no pueden ser variados ni modificados con posterioridad, pero, no
le es exigible indicar con precisién una causal especifica en que se
encuadren tales supuestos, para el efecto refirié las Sentencias SL 16298
de 2017 y SL 3313 de 2019; de igual forma, cada una de esas
circunstancias de hecho si se encuentran demostradas; ademas, como lo
sefialé el a quo, el demandante confes6 que habia dejado tirada la
camioneta de propiedad de la empresa y, no la habia estacionado en un
parqueadero como era la directriz impartida, el convocante tambiéen
sefialé que la empresa le reembolsaba el pago de los parqueaderos, en
este orden, aunque el despacho consideré que la gravedad de esa
conducta no estaba estipulada en el contrato laboral, ni en el reglamento
interno de trabajo, si es un comportamiento que reviste riesgo, pues, €s
importante que los trabajadores cuiden los elementos de trabajo que se
les pone a su disposicién. De considerar que no habia un parqueadero
cerca como lo sefialdé el accionante, no era justificacion para dejar el
vehiculo a dos cuadras tirado en la calle, toda vez que, se procuraba evitar
los peligros de hurto o multas de transito, ademas la directriz impartida
por la sociedad era clara y conocida por aquel, la cual no acaté. En
relaciéon con las otras justas causas de despido, esto es, la no radicacién
de la factura y el relacionamiento inadecuado del actor con sus
comparieros de trabajo se encuentran demostradas en el plenario con el

documento firmado por Noreidy trabajadora del Area Comercial v,
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reiterado por los testigos, documento que no fue tachado por la
contraparte, en este orden, solicita que se valore, pues, con él se
demuestra la actitud grosera del demandante, igualmente, en la préactica
de pruebas se aludié al relacionamiento de Raul Rodriguez con sus jefes,
quien se dirigia a ellos de forma grosera, si bien no con palabras si con
sus gestos, alegatos contra las érdenes impartidas y, su reiterado actuar
de no tener ganas de cumplir las directrices dadas por el empleador.
Respecto a la radicacion de la factura, era una funcion propia del actor,
quien se negd a realizarla, pese a que hacia parte de sus funciones.
Siendo ello asi, se encuentran demostrados los hechos aducidos en la
carta de terminacién del contrato, cada uno de los motivos facticos, sin
que fuera necesaria la menciéon de las causales juridicas de esa
terminacion, por lo que solicita se absuelva de la indemnizacion por

despido sin justa causa.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Raull Ernesto
Rodriguez Rocha laboré para Buzén Digital Limitada, mediante contrato
de trabajo a término indefinido, vigente de 08 de abril de 2013 a 17 de
febrero de 2017, vinculo que termind por decisién unilateral de la
empleadora, alegando justa causa; situaciones facticas que se coligen

del contrato de trabajo?, la carta de terminacién del vinculo laboral de

“Folios 8a 13.
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17 de febrero de 20175, la certificacién laboral emitida® y, la liquidacion

del contrato de trabajo’.

Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a resolver el asunto
sometido a su consideracién, atendiendo lo expuesto en la impugnacion

resefiada y, en las alegaciones recibidas.

INDEMNIZACION POR DESPIDO INJUSTO

De tiempo atras la jurisprudencia ha advertido que para el evento del
despido, al trabajador le corresponde demostrar que la iniciativa de
ponerle fin a la relacion provino del empleador y, a éste le incumbe

acreditar la justificaciéon del hecho o hechos que lo originaron®.

Como se resefié, al examine se aporté la carta a través de la que el
empleador terminé el contrato de trabajo existente con el demandante,
alegando justa causa, a cuyos términos se remite esta Sala de

Decision®.

s Folio 14.

& Folio 15.

" Folio 16 ¥ 142.

8 £5), Sala Laboral, sentencias 30368 de 02 de agosto de 2007, 42544 del 28 de mayo de 2014 y SL - 18082 - de 16 de noviembre de 2018,
entre otras.

% Eolio 14, “Por medio del presente, nos permitimos comunicarle gue Buzon Digital Ltda. ha resuelto dar por terminado unilateralmente su
contrato de trabajo por justa causa, conforme a lo establecido en el literal a) del articulo 62 del Codigo Sustantivo de Trabajo y su Contrato
de Trahajo.

Lo anterior se sustenta en los hechos ocurridos el dia 15 de febrero de 2017, en horas laborales, relacionados con el incumplimiento a sus
obligaciones relacionadas con la radiacion de la factura nimero 38103, el ahandono del vehiculo de placas TUD499 que usted conducia
teniendo la obligacidn de dejarlo en un parqueadero cercano, ademds de su forma grosera al dirigirse a sus compafieros de trabajo...”
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Ademas de los documentos resefiados, se aportaron al instructivos los
siguientes: (i) constancia de no acuerdo conciliatorio suscrito por las
partes ante el Ministerio del Trabajo el 30 de enero de 2019'°; (i)
reglamento interno de trabajo de la empresa enjuiciada'; (iii) formato
de seleccion de personal de 08 de abril de 2013 correspondiente al
demandante'?; (iv) formato de induccion de personal de 08 de abril de
2013, suscrito por el actor'®; (v) acta de funciones del cargo de Auxiliar
de Plotter firmada por el demandante'; (vi) acta de entrega de celular
de 01 de noviembre de 2013"5; (vii) memorando de 08 de julio de 2013
del Area de Personal de Logistica a Recursos Humanos — Dpto. de
Logistica sobre radicacién de documentos'®; (viii) memorando de 09 de
junio de 2015 del Dpto. Administrativo y Contable dirigida a Raul
Rodriguez Rocha sobre prohibicion del uso de celular durante la jornada
laboral'”: (ix) carta de retroalimentacion de 07 de febrero de 2017 del
Gerente General de la empresa a Raul Rodriguez sobre cumplimiento
politica de seguridad de la informacion; (x) carta de 16 de febrero de
2017 de la Gerente General dirigida a Noreidy Camacho, sefialando “De

acuerdo a lo ocurrido el dia 15 de febrero con el Sr. Raul Rodriguez, Auxiliar de Logistica
con la entrega realizada al cliente ASPEN, agradecemos nos manifieste por escrito lo

sucedido en dicha situacién”: (i) acta de relato de hechos suscrita por Noreidy

Camacho el 16 de febrero de 2017, refiriendo ‘De acuerdo a su solicitud me

permito manifestar los hechos ocurridos el 15 de febrero de 2017 con el sefior Radl
Rodriguez quien fue encargado de entregar un parcial de libretas y la radicacion de la
factura en las oficinas de Aspen, hacia las 11:45 am se comunico por el celular para informar
que no le habian recibido la factura e indicando que se retiraba de las oficinas porque habia
dejado botada la camioneta de Buzon a dos cuadras, se le indica que él debe dejar radicada
la factura, pero el Sr Raul muy ofuscado continua alegando que €l se va, resalto que en

10 Eglio 17 y 18.

1 Folios 119 a 129.
2 Fplios 133y 134,
13 Folio 34 vto.

4 Folio 135.

15 Folio 135 vto.

1 Fplio 136,

17 Folio 136 vto.
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repetidas ocasiones es grosero en su forma de contestar y en su expresion corporal™®,

(xii) memorando citacion a descargos de 17 de febrero de 2017, dirigido
al demandante sin recibido; (xiii) formato de acta de descargos de la
misma data sin informacién y sin firmas'; (xiv) acta de tramite
disciplinario de 17 de febrero de 2017 suscrita por la Gerente General

Luz Adriana Castro Cardenas, en la que se relacioné como hechos “1. £/

dia 15 de febrero de 2017 a las 10:40 a.m. el sefior RAUL ERNESTO RODRIGUEZ ROCHA
le fue asignada la radicacién de la factura 38102 ante el cliente ASPEN. 2. Corroborado el
encargo asignado al sefior RAUL ERNESTO RODRIGUEZ ROCHA por parte de la sefiora
NOREIDY CAMACHO, el trabajador no habia realizado el mismo, ademas de dejar el
vehiculo de placas TUO 499 de la empresa abandonado en la calle, ademas de dirigirse en
forma grosera a sus comparieros de trabajo. 3. Frente a la situacion se procedio a correr
traslado de esta al trabajador RAUL ERNESTO RODRIGUEZ ROCHA, a fin de que
presentara los correspondientes Descargos, negéandose a presentarlos”, igualmente, dentro
de las consideraciones del documento expuso ‘Con las facultades otorgadas en el
Paréagrafo del Articulo 38 del Reglamento Interno de Trabajo entra a determinar si la
conducta desplegada por el trabajador RAUL ERNESTO RODRIGUEZ ROCHA, viola las
normas del reglamento y por ende sus obligaciones contractuales. No existe duda que el
hecho si existi6, pues conforme a la comunicacién emitida por la sefiora NOREIDY
CAMACHO el trabajador se negé a cumplir con el trabajo encomendado, dejo el vehiculo
de placas TUO (...) de la empresa abandonado en la calle y se dirigi6 en forma grosera a
su compariiera de trabajo, situacién que es reiterativa, lo cual va en contra de las
obligaciones adquiridas en el contrato de trabajo, las contenidas en el Reglamento Interno
de Trabajo y el Cédigo Sustantivo del Trabajo... Teniendo en cuenta que no presento

descargos se cité para que explicara lo sucedido manifestando “yo no digo nada, ni firmo

nada”, por lo tanto, no existe prueba que contradiga lo sucedido...”% (xv) notas de
contabilidad de Buzén Digital Limitada?' y, (xvi) cuadro aportado por la

demandada denominado control de gastos de camioneta y motos de

noviembre y diciembre de 2016%.

1 Folio 138 vto.

19 Folio 139.

0 Folio 140.

2 Folios 143 a 150.

1 Folios 150 vto. y 151.
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También se recibieron los interrogatorios de parte de la Representante

Legal de Buzén Digital Limitada?® y de Raul Ernesto Rodriguez Rocha®,

2 Archivo 06, audiencia, min 00:17:25 Luz Adriana Cérdenas Castro, representante legal de Buzén Digital Ltda, dijo que, con el demandante
se suscribié contrato a término indefinido como conductor, por un error de transcripcién quedé como Auxiliar de Plotter, pero no tenfa
ese cargo, la persona de recursos humanos cometid un error. El 15 de febrero de 2017 Noreidy le comentd que el demandante a las 12:45
la llamé y le dijo que el pedido parcial de una libreta y facturas que se debfa entregar al cliente Poster, no habia sido posible realizarlo,
hasta donde recuerda, el actor efectud la entrega parcial de las libretas y no tuvo tiempo o no quiso esperar a que |e recibieran la factura,
porque, le dijoa Noreidy que él se iba porgue no tenia mas tiempo y, dejé la camioneta tirada a una cuadra, por eso hizo |a entrega parcial;
no recuerda si la factura efectivamente fue radicada en ese momento. De manera escrita se llamd al demandante al Area de Sala de Juntas,
se le pidio el favor que contestara con un formato de calidad sus descargos, pero infortunadamente dijo que no firmaba, No existe evidencia
firmada por algin testigo de la citacién al actor, pero el sefior Nelson Arévalo quien maneja la Jefatura Administrativa y Financiera, fue
quien tuvo un dialogo con el actor, el cual ella presencid. Cuando el actor hizo su labor de conductor recibfa dineros para que dejara la
camioneta bajo su responsabilidad en parqueaderos. Al indagarle si el 15 de febrero de 2017 entregd la camioneta en la empresa en buen
estado contestd que éste tuvo que haber dejado la camioneta en las oficinas de Buzén Digital. De otro lado, indicd que con Rodriguez
Rocha y demds trabajadores se hicleron reuniones con temas de gestion de calidad, se les habld de |a buena gestion a cada uno de sus
puestos, convivencia, buena manera y trabajar en equipo de trabajo; respecto de llamados de atencion hacla el demandante, recuerda un
llamado grupal del uso de celulares y de la entrega de los documentos para las personas que trabajaban en logistica, sea conductor 0
mensajero, para que tuvieran en cuenta la importancia que esos documentos se entregaran conforme a lo solicitado por la Compafiia.
Concretamente el demandante incumplié la orden de entregar un pedido y radicar una factura, la segunda es que de manera aireada llamo
a la persona con la que tenia que coardinar |a entrega y, de manera inadecuada, por no decir grosera, comentd que no iba a realizar esa
entrega y en tercer lugar, el cliente manifestd que todo eso se presencid en la recepeién, por lo que se no admite el tema no entregar una
factura, cuando es un documento que genera ingresos para la compafiia, el actor no tiene |a paciencia de esperar el recibo y, se comunico
de manera inadecuada su compafiera de trabajo, le paso ese estrés y se incumplié con el cliente.

2 Archivo 06, audiencia, min 00:52 56 Radl Ernesto Rodriguez Tocha, dijo que el 15 de febrero de 2017 le toco llevar un pedido al laboratorio
Aspen en la calle 99 con carrera 82, en total eran 7 cajas de 40 x 40, cada una mas o menos pesaba 30 kilos, no habla parqueadero cerca
de esa empresa, lo cual era de conocimiento de todos, pues es un sector donde no se puede cuadrar ningun carro y, los parqueaderos
quedaban a cuatro o cinco cuadras, casi llegando a la séptima, por lo que le pidié el favor a un policia que lo dejé parquear a media cuadra
de la empresa cliente, para bajar las cajas y entregarlas, debido a que no tenia auxiliar, le tocd llevar caja por caja, las cuales le recibieron
sin problema, sin embargo cuando fue a entregar |a factura la sefiorita de recepcidn le dijo que no podia recibirle parque segdn el protocolo,
debian tener una autorizacién para recibirla, llamé a la empresa Buzén Digital, y dijeron que tenfa que esperarlo, pero la cuestion era que
tenia mas pedidos por entregar, espero media hora en la recepeién, donde le dijeron que ya estaban autorizando, llamé a la sefiorita de la
empresa para decirle que tenfa la camioneta sola y de pronto se la llevaba el trénsito, para ver si se podia mandar con el mensajero
motorizado, debido a que tenia mds trabajo de entregas hasta el otro lado de la ciudad, su error fue de pronto decir que tenia la camioneta
sola abandonada, pero a la final recibieron la factura el mismo dia, aunque le toco esperar; ese mismeo dia se entregaron las siete cajas y la
factura. En ninglin momento lo llamaron a descargos, nunca recibid la citacién que obra en el expediente. Empezd a trabajar como auxiliar
de plotter, durd un mes en acabados de plotter, al cabo del tiempo le dijeron que colaboraba manejando la camioneta, cuando terming el
contrato de trabajo le tact desarrollar las labores de conductor. El vehiculo que conducia era de propiedad de Buzon Digital, empresa que
le pagaba el valor de los parqueaderos de los vehiculos, sacaba de su bolsillo y después lo pasaba a caja menor para que le retribuyeran.
En esos casos, en los que debia entregar por ejemplo siente cajas se necesita auxiliar, porque ellos saben que no se puede parquear. El 17
de febrero de 2015 fue un dia de trabajo comtin y corriente, lo llamaron para entregarle la carta de despido, estaba en ese momento
Nelson Arévalo quien le entregd la carta en la oficina de reuniones, esporadicamente vio a Jorge Bermtdez, ese dia no estaba en la empresa.
Al principio Luls Amértegui era su jefe, después quedo Carlos Vargas. Noreidy era quien entregaba las facturas de lo que se iba entregar
para cargarla con los pedidos. EL dia de los hechos establecié comunicacién por teléfono con una sefiorita no recuerda el nombre, era la
encargada de ventas, Noreidy; primero se comunico con Carlos Vargas su jefe inmediato a quien le reportaba todas las actuaciones que

hacia.
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asi como los testimonios de Jorge Alexander Bermidez Melo?®, Nelson
Arévalo?® y, Oscar Javier Sanchez?’.

5 Archivo 06, audiencia, min 00:17:25 Jorge Alexander Bermidez Melo, manifestd que es abogado externo de |a compafila demandada y
presta servicios desde que se fundé la empresa. En desarrollo de su asesoria tuvo conocimienta del proceso di sciplinario gue se adelantd
contra el demandante que conllevd a la terminacién de su contrato; dentro de su labor, se le solicitd la evaluacién de una situacion
presentada en el 2017, que tenia que ver con la prestacidn del servicio del actor, quien conducia un vehiculo de la compafifa, entregaba y
recibla pedidos, en su momento segln la informacién de Noreidy Camacho, Rall tenia que hacer una entrega y, éste comunicd que no
queria realizar la entrega porque lo habian demorado y, habia dejado el vehiculo lejos y abandonado, cuando se le requirié. se molesta con
Noreidy, no atendid la orden y fue altanero con ella, a pesar de habérsele dado induccién sobre el manejo del vehiculo y sus actividades,
debido a ello, se le comunicé para que rindiera descargos, lo cual no hizo, y el dia del acta del tramite disciplinario, no hizo uso del derecho
para justificar sus actuaciones, en ese orden, se verificé que la conducta habfa transgredido varias obligaciones del trabajador, entre ellas
no atender la érdenes, no cuidar su elemento de trabajo al dejar el vehiculo abandonado y, no tener buena relacién con sus compafieros
de trabajo, en ese orden, existieron varias normativas violadas en el contrato y Reglamento Interno de Trabajo, por lo que se determind su
terminacion por justa causa. Estuvo presente en el tramite de descargos y en la citacion a esta diligencia, no le consta si el demandante
recibio la citacidn, ese trémite lo hizo la parte administrativa, no obstante, cuando se levantd el acta del tramite disciplinario, a efectos de
colaborar con la parte juridica, fue citado, el actorsobre qué se trataba y dijo que no dirfa nada, ni firmaria nada, se negd a participar de la
misma. De otro lado, no conoce el relacionamiento que tuvo Radl con sus compafieros y superiores, por cuanto es abogado externo y no
convivié con los trabajadores, de modo que, na puede dar fe de ello. En relacién con la diligencia de descargos sefialada, estuvo presente
Nelson Arévalo, Raul Rodriguez v él, estaban los tres, pero el demandante refirio que no diria, ni firmaria nada. Para la fecha de la
terminacion del contrato, debido a la implementacién del SO, se hacian reuniones donde se le indica a los trabajadores como se debian
utilizar los elementos de seguridad, cémo participar dentro de su labor, y por ende, lo que tiene que ver con el Reglamento Interno de
Trabajo, el cual estd fijado en el pasillo de la compafifa, donde tienen acceso los trabajadores. No tiene presente otro llamado de atencion
a Ral, tiene conocimiento con la revisidn de su carpeta, de memorandos sobre entrega de dotaciones y elementos de trabajo. De forma
posterior a la diligencia de descargos, no tiene conocimiento que Ralil haya pre sentado alguna defensa, solamente una conciliacién citada
ante el Ministerio de Trabajo. El demandante era conductor de la compaiiia, fue contratado par |la empresa en tres oportunidades de 2002
a 2003, en 2005, y el dltimo contrato fue como auxiliar de plotter, tal vez por error al utilizar otro formato, porque el actor fue contratado
como conductor. Segun el Reglamento Interno de Trabajo, para el tramite disciplinario se debe correr traslado al trabajador para que rinda
los descargos, de acuerdo a lo anterior, aporte las pruebas que desee agregar, se evalia la conducta y se determina |a sancién procedente.

#Archivo 06, audiencia, min 01;08:45 Nelson Arévalo, manifesto que es el jefe administrativo y financiero de Buzén Digital Limitada desde
el 2003, tuvo la ocasién de distinguir a Radl Ernesto Rodriguez Rocha, quien primero fue mensajero con moto, en otro contrato auxiliar de
plotter, y en el Gltimo contrato conductor de la camioneta de la empresa. En la prestacion de sus servicios como conductor, debfa entregar
un pedido y factura a un cliente, hubo un inconveniente con una compafiera, en cuanto a que el vehiculo lo dejd abandonado y no querfa
realizar la labor que se le habia encomendado, luego de esto, se le realizo el debido proceso al que no accedid y, se le da la terminacion
del contrato por justa causa. Le consta los hechos porque la sefiorita Noreidy informé el dia 16 por la mafiana lo sucedido, diciendo que el
demandante no entregd ninguna factura porque tenia que salir de ahl, eso fue lo gue la trabajadora manifestd por rescrito, una vez la
Gerencia le da a conocer al actor los hechos, proceden a hacer la carta, citdndolo a los descargos, ese dia el demandante trabajo comun y
corriente, en la tarde que llegé del recorrido fue llamado a la Sala de Juntas, se le pasa la carta y el formato para que hiciera los descargos
por las quejas que habia comunicado Noreidy, frente a lo cual dijo que no firmaba nada, el dia 17 lo citaron nuevamente a la Sala de Juntas
y se neg6 igualmente a firmar o decir algo; en ese momento la empresa no penso en efectuar firma de testigos, pues no se quiso entrar en
choque con el demandante, pues, por lo sucedido se notaba que estaba indispuesto. Para desarrollar a diligencia de descargos estaban
presentes Jorge Bermddez y el, y Radl, le entregaron |a carga de despido la cual sf firmd. El jefe inmediata del actor al momento de su
despido era Carlos Vargas, las funciones de Radl Rodriguez eran las de conductor de la camioneta, de llevar pedidos, muestras, recogerlas,
llevar trabajos a los clientes y proveedaores que hacfan procesos de tercerizacién, ayudaba a empacar cosas, lo que el jefe directo le decia
que fuera haciendo. Noreidy Camacho era quien asistia la coordinacion de las rutas de mensajeria y conduccién, era como la asistente de
Carlos Vargas. Noreidy en ese cargo tenia relacion con Radl, porque le tenia que entregar las cartas, remisiones de facturas que debfa
entregar el actor con los pedidos. Lo hechos que dieron lugar a |a terminacién del contrato lo presencié tinicamente Noreidy, porque fue
con ésta que el demandante tuvo esa llamada telefénica. La empresa tenfa directrices respecto del parqueadero de las camionetas, a las
trabajadores se le pagaba los parqueaderos, incluso a los motorizados para que no tuvieran inconvenientes con Tréansito- las directrices se,
se les daba dinero desde caja menor, ademas porque en las camionetas llevaban pedidos y si lo dejaban en las calles lo podian hurtar. Esas
directrices eran verbales y ya era costumbre de los conductores. Presencid que el actor controvertia mucho las indicaciones de sus jefes,
alegaba mucho porgue tenfa que hacer esas vueltas, en alguna oportunidad lo presencid con su jefe directo, a quien le preguntd por qué
permitia eso. En cuanto al trato con Noreidy no lo presencié directamente, pero en una ocasién se reunid con ésta y jefe administrativo,
quien sefialé que era cotidiano que el actor siempre alegaba cuando le daban alguna indicacion, manifestd que siempre era de esa forma,
se ponia colorado y alegaba mucho, su expresion corporal era de estar “manoteando”, Por otra parte, €l Reglamento de Trabajo estd
publicado en cafeterfa y produccion que son zonas de mucho traficoy, lo pueden ver los trabajadores en cualquier momento.

7 ¢d folio 162 audiencia, min 01:38:19 Oscar Javier Sanchez Ramirez. Manifestd que labora con la empresa como impresor litografico
desde hace 10 afios, conocié al demandante quien era conductor, no recuerda desde qué época, no tuvo conocimiento de las circunstancias
de tiempo, modo y lugar por las que el actor dejo de prestar los servicios a la compafifa. Las funciones del actor eran las de llevar mercancias,
facturas, estar a cargo de la camioneta, propiedad de la empresa, los trabajadores tenian directrices de cuidar los vehiculosy los cuidados
de na dejarlos por ahi, sino en parqueaderos, las cuales eran de conocimiento de los empleados segun las instrucciones de calidad. En el
desempefio de sus funciones, veia normalmente la forma en que Ratll se relacionaba con sus compafieros de trabajo y superiores, era una
empresa pequefia, alcanzaba a notar su comportamiento, por ejemplo, con los jefes de era una persona muy impulsiva, malgeniada, tenia
un genio bastante fuerte, por ahi manoteaba alegaba. No decia groserias ni palabras vulgares, se ponia rojo y manoteaba. Alegaba cuando
le daban alguna ordeno no estaba de acuerdo, por ejemplo, cuando le tocaba devolverse o ir a sitios lejanos, frente a lo cual decia que
enviaran mejor un motorizado, es decir, por cosas que no estaba de acuerdo se ponia de esa forma. De otro lado, todos los afios la empresa
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Pues bien, los medios de conviccion resefiados en precedencia,
valorados en conjunto, no permiten concluir la existencia de la causal
alegada por la empleadora para terminar el contrato de trabajo de
Rodriguez Rocha, en los términos del articulo 62 literal a) del CST,

deviniendo su desvinculacion en unilateral e injusta.

Ello es asi, por cuanto la sociedad empleadora no probé la forma grosera
en que dijo el demandante se dirigia a sus comparieros de trabajo,
afirmacion que ademas resulta genérica, pues, no sefiala las conductas
especificas en que incurrié el actor en su relacionamiento con los demas
trabajadores de la empresa. Sobre el tema, el testigo Jorge Alexander
Bermidez Melo, manifesté no conocer la relacién que tenia el
demandante con sus comparieros de trabajo y superiores, por cuanto era
un abogado externo de la compaiiia, por ende, no compartia con los
trabajadores, de modo que no podia dar fe de dicha situacion. A su vez,
Nelson Arévalo, Jefe Administrativo y Financiero de la sociedad
demandada desde 2003, refirié que no presencio la relacion que tuvo el
demandante especificamente con su compariera Noreidy, pero, en una
ocasién se reunié con ésta trabajadora de la empresa, quien manifesto
que el demandante siempre alegaba cuando le daban alguna indicacion,
se ponia colorado y, su expresion corporal era de estar manoteando; en
este orden, los testigos antes mencionados no conocieron de manera
directa el comportamiento del convocante frente a los demas
colaboradores de la empresa, surgiendo evidente que su dicho no
acredita la conducta endilgada en la carta de despido; ahora, Nelson

Arévalo es un testigo de oidas que solo replicod lo que escucho de un

hace charlas de calidad de la empresa, respecto a los deberes y, el Reglamento interno de Trabajo esta publicado en las instalaciones de la
empresa en el drea de produccion, No tiene conocimiento de proceso disciplinario seguido contra el demandante.
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tercero, pues, de su conocimiento solamente afirmo, que el actor
controvertia mucho las decisiones de su jefe directo, situacion que no se
traduce en una comunicacién irrespetuosa o grosera de Rodriguez
Rocha.

Por su parte, Oscar Javier Sanchez Ramirez, impresor litografico de la
empresa, indicd que alcanz6 a notar el comportamiento del demandante,
ya que, es una empresa muy pequefia, era una persona impulsiva, tenia
un genio bastante fuerte, a veces manoteaba o alegaba, discutia con sus
jefes directos y, se ponia rojo, pero, no usaba palabras vulgares o
groserias, que tales comportamientos sucedian cuando le daban alguna
orden con la que no estuviera de acuerdo, por ejemplo, cuando le tocaba
devolverse a entregar pedidos o, ir a sitios lejanos, casos en que decia
que enviaran mejor un mensajero motorizado. En este sentido, lo dicho
por el deponente no permite colegir la causal de malos tratamientos al
empleador o a los comparieros de trabajo, por cuanto, no se puede
establecer la época en que el actor incurrié en los sefalados
comportamientos, ni tienen relacién directa con la causal del despido, ni
permiten establecer si esas conductas eran recurrentes, contra quien o
quienes se dirigi6 el demandante de forma inadecuada, ni existen
llamados de atencién que acrediten que se hubiera presentado en otras
ocasiones, tampoco las expresiones en concreto usadas por Rodriguez
Rocha que derivaran en una comunicacion irrespetuosa de su parte, en
adicion a lo anterior, el testigo resalté que el actor nunca uso palabras

groseras o vulgares hacia sus comparieros.
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Ahora, la carta de 16 de febrero de 2017 suscrita por Noreidy Camacho
Bustamante a la cual refirié la censura, no es prueba suficiente para
demostrar que el demandante se dirigié6 de manera grosera hacia sus
compafieros de trabajo, pues, en dicho instrumento solo se indicé que
Raul Rodriguez en repetidas ocasiones era grosero en su forma de
contestar y, en su expresion corporal, que en la mencionada data se
dirigié de manera ofuscada, afirmaciones que provienen de un documento
privado suscrito por una persona que no fue indagada en la etapa de
practica de pruebas para que manifestara la razén de la ciencia de su
dicho, de modo que, la sola afirmacién de ese documento, no puede
demostrar el contenido de lo afirmado, en consecuencia, no se encuentra

acreditada la causal aludida por la convocada a juicio.

Ahora, la carta de terminacién hizo alusion al incumplimiento de las
obligaciones del demandante, relacionadas con la entrega de la factura
ntmero 38102 y, el abandono del vehiculo de placas TUO 499, el cual,
tenia la obligacién de dejar en un parqueadero, asi, frente a tales
conductas tan sélo obra la carta de 16 de febrero de 2017, en que Noreidy

Camacho Bustamante informé a la Gerente General de la empresa “ De

acuerdo a su solicitud me permito manifestar los hechos ocurridos el 15 de febrero de
2017 con el sefior Raul Rodriguez quien fue encargado de entregar un parcial de
libretas y la radicacion de la factura en las oficinas de Aspen, hacia las 11:45 am se
comunicé por celular para informar que no le habian recibido la factura e indicando
que se retiraba de las oficinas porque habia dejado botada la camioneta de Buzon a

dos cuadras, se le indica que él debe dejar radicada la factura pero el Sr Raul muy

ofuscado continua alegando que él se va..”. Ademas de la sefalada
documental, no obra otro medio de persuasion que demuestre la forma
en que se desarrollé la entrega de libretas y la factura ante la empresa

cliente Aspen por el demandante, pues, los testigos Jorge Alexander
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Bermidez Melo y Nelson Arévalo basaron sus manifestaciones en lo
informado en la carta suscrita por la trabajadora Noreidy, sin que les
conste de manera directa lo sucedido el 15 de febrero de 2017; ademas,
al absolver interrogatorio de parte el demandante manifest6 que en la
referida data debia hacer un pedido en el laboratorio Aspen de siete cajas
de un tamafio aproximado de 40x40, cada una pesaba alrededor de 30
kilos, cerca de dicha empresa no habia parqueadero, por lo que, le pidid
el favor a un policia para dejar la camioneta a media cuadra mientras
bajaba las cajas, ya que, no tenia auxiliar que le colaborara, pedido que
fue recibido sin problema, sin embargo, al momento de entregar la factura,
la recepcionista le informé que debia esperar una autorizacion, acto
seguido llamé a Buzén Digital Limitada, le respondieron que tenia que
esperar, sin embargo, les dijo que tenia otros pedidos y habia dejado la
camioneta sola, que su error fue decir que tenia la camioneta sola
abandonada, pero al final le toc6 esperar y la empresa cliente recibio la
factura; sobre el particular se indago a la Representante Legal de Buzén
Digital Limitada si ese mismo dia la empresa cliente habia recibido la
factura en cuestion, pero dijo que no recordaba si fue radicada en ese
momento. Siendo ello asi, se evidencia un inconveniente en la entrega de
la factura en que el actor refiri6 que no podia esperar una autorizacion
para su recibido, sin embargo, no se encuentra acreditado que finalmente
haya incumplido la entrega del mencionado documento, al respecto el
demandante sefialé haber acatado dicha obligacion, sin que la empresa
accionada comprobara lo contrario, esto es, que en efecto ese dia el ex
trabajador no cumplié la orden de entregar la factura y, que conllevara

como consecuencia un perjuicio a la empresa.

Tampoco se advierte la configuracion de un abandono de la camioneta

de propiedad de Buzon Digital Limitada, pues, no obra prueba de las
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circunstancias en que Rodriguez Rocha dejé parqueada la camioneta
mientras hacia la entrega a la empresa cliente, mas alla de su propio dicho
en que aseguré que solo dejo el vehiculo a media cuadra para efectuar la
entrega y, que su error fue utilizar las palabras inadecuadas, es asi, que
no se acreditdé que el accionante hubiese dejado la camioneta por un
tiempo considerable fuera del dominio de su propietario, de suerte que su
actuar se circunscribe a no haber utilizado un parqueadero, instruccion
impartida por la empresa, aspecto aceptado por el demandante, sin
embargo, para la Sala esta conducta no comporta la configuracion de una
causal de despido, atendiendo que dicha determinacion resulta
desproporcionada, maxime cuando no se causo dafio al vehiculo en
cuestion o que hubiese habido alguna consecuencia para la empresa; en
adicioén a lo anterior, el articulo 47 numeral d) del Reglamento Interno de
Trabajo establece como una de las faltas leves disciplinarias, la violacion
por el trabajador de las obligaciones contractuales o reglamentarias por
primera vez con suspension en el contrato de trabajo hasta por ocho (8)
dias y, por segunda vez hasta por dos (2) meses, en este orden, tampoco
se acredité la proporcionalidad de la conducta de la sociedad accionada
en relacion con lo establecido en el Reglamento Interno de Trabajo, pese
a demostrarse con la documental aportada que era la primera vez en que
el actor no utilizaba un parqueadero conforme a las instrucciones de la
empresa, que daria lugar maximo a la imposicion de multa, mas no a

terminar el contrato de trabajo.

En consecuencia, procede la indemnizacion por terminacion unilateral y
sin justa causa del contrato de trabajo contenida en el articulo 64 del CST,

que conlleva confirmar la sentencia impugnada.
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En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de

Bogota, D.C., Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE
PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia apelada con arreglo a lo
expresado en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- Sin costas en la alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

a8 /f’

V o Qv) Mfa /
LILLY f?LANDA VEGA BLAN;/e?

Y8 , |
2
LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL Lu@/ Z SARMI 0
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE GERARDO ANTONIO
CHAVEZ ROMERO CONTRA ANDITEL S.A.S.

Bogota D.C., veintinueve (29) de junio de dos mil veintitrés (2023),
surtido el traslado previsto en el articulo 13 de Ley 2213 de 2022 y,

previa discusion y aprobacion del proyecto presentado, la Sala Séptima

de Decision, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelacién interpuesta por las partes, revisa la Corporacion
el fallo de fecha 22 de enero de 2021, proferido por el Juzgado Veintidos

Laboral del Circuito de Bogota.

1 proceso que el 21 de octubre de 2021, fue devuelto al Juzgado de origen para que ser remitiera las audiencias de tramite y, fue recibido
por este Despacho nuevamente el 21 de junio de 2022.
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ANTECEDENTES

El actor demandé la existencia con ANDITEL S.A.S. de un contrato de
trabajo a término indefinido, vigente de 08 de octubre de 2012 a 13 de
noviembre de 2015, en consecuencia, se le reconozcan los salarios
variables de abril de 2013 a 13 de noviembre de 2015 con reliquidacion
del factor prestacional, pago completo de vacaciones, viaticos por
$1°932.842.00, indemnizacién moratoria, indexacion, ultra y extra petita

y, costas.

Fundamenté sus pedimentos, en sintesis, en que labor6 para ANDITEL
S.A.S. de 08 de octubre de 2012 a 13 de noviembre de 2015, mediante
contrato de trabajo a término indefinido, en el cargo de Gerente Comercial
Zona Norte, contrato que se ejecuté en la ciudad de Medellin para toda la
zona norte del pais, con una asignacion mensual acordada de un salario
integral por $7°367.100.00 mas un salario variable que inicialmente fue
de $5°000.000.00; el salario integral fue reajustado anualmente y, para
2015 ascendia a $9°060.480.00, asimismo, el salario variable con los
reajustes fue para esa calenda de $6°040.320.00. El salario variable
estaba sujeto a las metas que el empleador determinaria en un otrosi, no
obstante, en el contrato se acordé que dicho concepto estaria garantizado
durante los meses de octubre de 2012 a marzo de 2013 por
$3°000.000.00, pese a lo anterior, la empresa demandada dejo de pagar
el salario variable a partir de abril de 2013, incumpliendo su obligacion de
establecer las metas mediante otrosi al contrato de trabajo. Pese ala falta
de objetivos, metas o resultados especificos para su gestion, demostro

mes a mes buenos resultados en relacionamiento, apertura de nuevos
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mercados, mantenimiento de clientes actuales y, demas gestiones que se
entendian hacian parte de sus funciones, actividades que, sin embargo,
no fueron remuneradas por ANDITEL S.A.S. con el pago del salario
variable pactado. Desarrollé a cabalidad sus funciones, generando a favor
de los intereses del empleador alianzas estratégicas, vision vy
conocimiento de la compaiiia, dio a conocer sus productos dentro de la
region a su cargo y, ejecuto otras labores diferentes a la formalizacién de
ventas, razon por la cual, tenia derecho al pago de su salario variable
completo. Aunque en el contrato figura como Gerente Comercial en
realidad su rol fue de mayor jerarquia, pues, actué como Gerente
Regional segun lo evidencia su tarjeta de presentacion y el esquema de
gastos de viaje que le fue asignado. Las funciones desarrolladas
contenian responsabilidades regionales y gerenciales, de manejo de
personal, que claramente sustentaron el pago del salario variable. Debido
a un cambio de Presidente de la compafiia, la empresa varié su enfoque
comercial considerando innecesaria la proyeccion regional para la cual
fue contratado, el nuevo Presidente no gestiond el apoyo de las
actividades y procesos que debia efectuar, en virtud de sus funciones de
gerencia; de acuerdo con el criterio de rentabilidad adoptado, se perdieron
mas de 30 oportunidades de negocio que venia desarrollando, hecho que
impacté negativamente los resultados de ventas de la sociedad. El 13 de
noviembre de 2015, Julian Alfaro Yermanos, Director Comercial de la
empresa, le comunicé telefonicamente que era imposible mantener su
cargo, por ende, se veia obligado a prescindir de sus servicios y, le pidié
el favor de presentar la renuncia, porque, la empresa estaba al borde del
limite de despidos, por ello, en la misma data, present6 la carta, en el
sentido solicitado. Durante su vinculacién laboral no disfruté de la
totalidad de sus vacaciones, quedando pendientes 26.5 dias, igualmente,

incurrié en gastos de viaje debidamente legalizados por $17932.842.00,
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sin que se los reembolsaran en la liquidacion. Sélo hasta 06 de abril de
2016, el empleador le consigné a orden del Banco Agrario, a disposicion
del Juzgado 3° Laboral, la liquidacion de prestaciones sociales, tardando
140 dias, liquidacién que fue mas desfavorable que la remitida via correo
electrénico el 30 de noviembre de 2015, pues, no incluyd la totalidad de
las vacaciones, tampoco los salarios variables dejados de pagar desde
abril de 2013 por $179°464.800.00 y, los viaticos por $1°932.842.00°.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, ANDITEL S.A.S. se opuso a la
prosperidad de las pretensiones, en cuanto a los hechos acepto la
existencia del contrato de trabajo, los extremos temporales de inicio y
terminacion, el objeto pactado, el salario integral devengado por el actor
para 2015, el salario variable acordado sujeto a las metas de la empresa
y, la no inclusién de salarios variables en la liquidacion final del contrato.
En su defensa propuso las excepciones de caducidad de la accion y
prescripcion extintiva del derecho y/o expectativa; existencia del otrosi en

el contrato realidad e incumplimiento del demandante de los indicadores
o metas de ventas, supuesto factico del derecho a percibir salario variable
(articulo 167 C.G.P.), presentacion de la liquidacion de salarios y
prestaciones en tiempo por la demandada y rechazo indebido por el
demandante, cumplimiento de obligaciones conforme a la ley, por la

demandada e inexistencia de mora, impertinencia de sancién moratoria;

compensacion y, genérica’.

2 Folios 73 290 y 96 a 100.
3 Folios 104 a 150.
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DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento condené a ANDITEL S.A.S. a reconocer y
cancelar a Gerardo Antonio Chavez Romero la compensacion de
vacaciones por $1°963.104.00, que debe ser indexada al momento del
pago, tomando como IPC inicial la fecha de terminacién del contrato, 13
de noviembre de 2015 y, como IPC final el dia en que se realice el pago;
absolvio de las demas pretensiones; declar6 parcialmente probadas las
excepciones de prescripcion y compensacion e; impuso costas a la

sociedad convocada®.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decisién anterior, las partes interpusieron sendos

recursos de apelacion.

Gerardo Antonio Chavez Romero en resumen expuso, que en el contrato
de trabajo suscrito con la convocada se establecié un salario variable que
se pagaba de acuerdo a un ofros/, pero, nunca dijeron que ese
documento podia ser cambiado por una Descripcion del Cargo, pues, era
con el ofrosi, que las partes debian establecer cémo se ocasionaria el
pago del salario variable. En el proceso hay un testimonio que sefiala que
tales estipulaciones fueron verbales, cuando lo que impera es lo que dice

el contrato, el cual sefialé que tenia que ser por escrito, de modo que si

4 Archivos 14 y 15, Acta y Cd Audiencia.
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el demandado no lo hizo tenia que continuar garantizando su pago, de la
forma en que se efectud en los primeros meses a través del salario
variable garantizado, toda vez que, era una obligacién del empleador. La
juez de primera instancia asimilé el documento de Descripcion del Cargo,
como si fuera el requisito del otros/, que no son comparables, ya que, en
el primer documento no se indica como seria el pago mensual y sélo
correspondia a una expectativa de la descripciéon del cargo de manera
anual. Ademas, existe una diferencia entre objetivos de ventas y cuotas
de ventas, por lo que una cosa es que la empresa tuviera una expectativa
de 9.000 millones de pesos, que marca la pauta para establecer las
cuotas de ventas con cada uno de sus vendedores. De otro lado, en el
contrato no se indicé que el pago del salario variable se determinaba por
las ventas, por el contrario, se media por indicadores, asi las cosas, en
los indicadores no sélo estan las ventas sino también otros factores como
servicio al cliente, aperturas de negocio, estrategias, relaciones, visitas,
posicionar la empresa y, no se debe tener como cierta la sola afirmacion
del representante legal al indicar que asi no lo establecia el contrato,
pues, ello no es cierto, en tanto, se debia suscribir el otrosi, lo cual no se
hizo, por lo que iteré, correspondia a la empresa continuar pagando el
sefialado beneficio, pues se advierte, que hizo aperturas en Medellin y
actué como Gerente Regional con personas a cargo, inclusive, se
demostré que firmé un contrato en el Chocd, que supero la expectativa y
no se le pago en su oportunidad, porque, ya era un cliente de la empresa,
situacion que no fue estipulada como requisito para obtener el salario
variable: los testigos reconocieron que esa venta la hizo é€l, lo que
demuestra que la empresa nunca estuvo inconforme con el trabajo que
hacia, no tuvo ni un llamado de atencion por supuestamente no hacer las
ventas, por ello, la inconformidad fue de la Gltima administracion, la cual

le demoré su liquidacién por 145 dias, actuando de mala fe, pues, el a
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quo no tuvo en cuenta que luego de recibir la liquidacién, mediante correo
de 27 de noviembre de 2015, solicitd efectuaran el pago sin dilaciones,
pese a haber reclamado el reembolso de unos gastos que para esa fecha
efectivamente le adeudaban, al igual que sus vacaciones, nétese que
hasta 26 de enero de 2016 la sociedad efectu6 el pago de los gastos por
$1°932.000.00 consignados a su cuenta, sin embargo, no le consignaron
el total de su liquidacién en esa misma fecha y esperaron hasta abril para
reconocer las sumas adeudadas, cuando desde noviembre de 2015 envid
un correos diciendo que no habia problema en que cancelaran su
liquidacién, a pesar de estar pendientes unos viaticos, asimismo, después
de presentar todos los documentos respecto de sus vacaciones tampoco
le consignaron, por ende, procede el pago de la indemnizacion moratoria
al encontrarse demostrada la mala fe, pues, no existe motivo razonable
para que una empresa tan grande haya demorado 145 dias en consignar

todas sus prestaciones.

ANDITEL S.A.S. en suma arguyd, que la confusién en el pago de las
vacaciones la originé el mismo demandante, en el sentido que tomaba
vacaciones cuando queria, por lo que, surgieron una serie de
comunicaciones cruzadas basadas en la liquidaciéon por este concepto,
como estrategia de éste para dilatar el pago de su liquidacion, motivo por
el cual, la empresa hizo una consignacién o depoésito judicial por
$15°000.000.00, no como bono de mera liberalidad sino por la dificultad
con el trabajador para precisar el valor de las vacaciones que
eventualmente podria estar alrededor de $10°000.000.00, la empresa
decidié consignar aquel valor para cubrir el dinero que recibié el

trabajador, es decir, la sociedad quiso pagar una suma adicional, lo que
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corresponde a una manifestaciéon de su buena fe para poder cerrar el

contrato.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Gerardo Antonio
Chavez Romero laboré para ANDITEL S.A.S., mediante contrato de
trabajo de duracién indefinida, vigente de 08 de octubre de 2012 a 13
de noviembre de 2015, en el cargo de Gerente Comercial, con una
remuneracion que comprendida un salario integral inicial de
$7°367.100.00 y, un ingreso variable por $5°000.000.00, sujeto al
cumplimiento de indicadores propuestos por Presidencia mediante
otrosi al contrato, garantizado durante los meses de octubre, noviembre
y diciembre de 2012 por $5°000.000.00 y, para enero, febrero y marzo
de 2013 por $3°000.000.00; situaciones facticas que se coligen del
contrato de trabajo’, la certificacion laboral®, la carta de renuncia’ y, la

némina de noviembre de 20158,

El 06 de abril de 2016, ANDITEL S.A.S. comunicé al demandante la
consignaciéon de la liquidacion final mediante depésito judicial;
situaciones facticas que se coligen de la solicitud de deposito judicial y
el acta de reparto de pago por consignacion correspondiente al Juzgado

Tercero Laboral del Circuito de Bogota®, la comunicacién de la sociedad

*Folios5a7.
& Falio 8.

? Folio 9.

% Falio 14.

9 Folio 28.
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demandada al actor referente al reparto ante Juzgado para reclamar el
titulo judicial’® y, el titulo de depésito judicial del Banco Agrario a favor
del demandante por $18°718.700.00"".

Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a resolver el asunto
sometido a su consideracién, atendiendo lo expuesto en la impugnacién

resefiada y, en las alegaciones recibidas.
INGRESO VARIABLE POR CUMPLIMIENTO DE METAS

Ademas de los documentos referidos, se aportaron al instructivo los
siguientes: (i) certificado de existencia y representacion legal de la
accionada'?; (i) reporte de gastos de viaje del demadnante de 23 de
diciembre 2014'3; (iii) escala de gastos de viajes nacionales diarios de
ANDITEL"™: (iv) presentacién comercial agosto 2015'; (v) cotizaciones
de servicios para clientes elaboradas por el demandante durante su
vinculacién laboral y facturas de ventas'®; (vi) oferta de servicios
profesionales de 01 de septiembre de 2015 suscrita por el demandante
a Cerro Matoso S.A.'7; (vii) cruces de correos electronicos entre el
demandante y ANDITEL S.AS. relacionados con el pago de
prestaciones sociales y vacaciones'®; (viii) formatos de novedades de

10 Fplip 27.

11 Folio 29.

2 Fplios 2 a 4.

13 Folio 19.

14 Folio 22.

15 Folios 31 a 46.

16 Folios 47 a 58.

17 Folios 59 a 72.

18 Fplios 15 a 18, 152 a 164 y 170 a 185.
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vacaciones disfrutadas por el actor'®; (ix) relacién de viajes del ex
trabajador demandante®®; (x) cuentas de gastos?'; (xi) descripcién del
cargo de Gerente Comercial®?; (xii) informe final de entrega del cargo de
Gerente Regional Zona Norte Anditel S.A.S.%; (xiii) comprobante de
reintegro de gastos a favor del demandante?*; (xiv) presentacién
comercial octubre 2014 y; (xv) gestion comercial regional norte —
ANDITEL S.A.S%.

Ademas se recibieron los interrogatorios de parte del Representante

Legal de la enjuiciada?® y de Gerardo Antonio Chavez Romero?’;

19 Folios 165 a 168.
0 Fplio 190.

2 Foplios 192 y 193.
22 Folios 195 a 204.
23 Folios 206 a 213.
24 Folios 215 a 228.
5 Folios 230 a 247.

26 Archivo 06, audiencia articulo 77, min 00:16:15, Santiago Jaramillo Villegas, dijo que entre el demandante y ANDITEL no se
suscribieron otrosfes al contrato de trabajo para establecer los indicadores que darfan lugar a la cuota variable, pues se establecio
el objetivo de las ventas en |a “Descripcién del Cargo”; el dnico indicador era cumplir unas ventas anuales de nueve mil millones
de pesos. No recuerda que el demandante tuviera a su cargo vendedores, pero, puede que trabajara de la mano con algunas
personas, |a cuota del actor no dependia de otros vendedores, ya que, cada persona tenia su cuota o presupuesto. Las empresas
en el marco de la Ley comercial, tienen independencia de organizarse como quieran, en el caso de ANDITEL, que es una compafiia
mediana — pequefia, no tenfan un esquema piramidal en donde la gente vende lo gue otros venden, pues, cada trabajador tiene
su presupuesto, en el caso de Gerardo, tenfa un presupuesto propio de nueve mil millones. Es cierto que el demandante tuvo
aumento salarial, la compafifa estaba perdiendo mas de 300 millones mensuales y, el Presidente anterior antes de irse de la
Compafiia decreté que a todas las personas se les subiera el salario, por lo que, cuando ingresé ya era un hecho. Conocié el contrato
que suscribié ANDITEL con la Gobernacion del Chocd que consistia en proveer internet en algunas escuelas, aceptd que el valor
fue la suma de $1.955'021.200, que corresponden a la meta de dos meses, dos novenas de la meta, que es el equivalente al 22%
de cumplimiento, Las variables se pagaban segln se recaudaban los dineros de los clientes, sino hay ventas no hay pagos
mensuales. El demandante fue contratado en su oportunidad por Francisco con el dnimo de ampliar las ventas de la Compania y
buscar clientes en Antioquia donde ANDITEL no tenia presencia; al momento de la suscripcion del contrato la empresa cancelé la
suma denominada “variable garantizado” en los meses de octubre a diciembre de 2012 y enero 3 marzo de 2013; a partir del mes
de abril de 2013 se dejd de cancelar ese salario variable, pues, tan pronta se acabd el garantizado, entré en vigor el tema de los
resultados: los indicadores que se tuvieron en cuenta para no seguir pagando el variable fueron las ventas, las cuales no existieron
para llegar al presupuesto. Para establecer la proporcidn de nueve mil millones de pesos, explicd que la empresa trabaja con
proyectos, se miran las oportunidades que hay en el mercado y necesarlamente cada vendedor tiene que sentarse a comienzos de
afio a decir cudles son esas oportunidades durante |a anualidad v se les asigna una probabilidad de cuales creen que se logra y eso
termina dando un valor, mas o menos asf se calcula el presupuesto; el demandante tenia conacimiento de los indicadores, estd en
su carpeta de trabajo y, todas las personas de la organizacion los conocian.

#Archivo 06, audiencia articulo 77, min 00:52:26 Gerardo Antonio Chavez Romero dijo que fue contratado como Gerente de la
Region Norte de ANDITEL, para manejar toda la operacion, comercializacidn, relacionamiento y generar estrategias para que se
posesionara la regional, incluso los resultados de ventas; fue contratado precisamente para abrir la operacién, cuando el Presidente
de la compafifa lo vinculd por su perfil, para que estuviera al frente y pudiera montar una oficina con ingenieros, vendedores, para
ser una regional fuerte, porque, el Presidente tenia muchas esperanzas en la zona de Antioquia. Inicialmente no se habld de
expectativa, el Presidente sélo queria apoyarse en su experiencia y en los resultados que habia obtenido en otras compafiias para
poder pasicionar a la regional del norte. En el contrato dice que el salario variable se paga de acuerdo a los indicadores propuestos
por Presidencia, pero, nunca se los propusieron. Su salario consistia en un 100%, que se partia en dos, la primera un salario basico,
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asimismo, los testimonios de Mauricio Panesso Serna® y, Julian Andrés

Alfaro Germano?.

que era el minimo integral que fue el 60% y 40% salario variable, que es 1o acostumbrado en el sector. ANDITEL le pago el “salario
variable garantizada”, que correspondié inicialmente a $5'000.000, cancelados durante los tres primeros meses y, $3'000.000
durante los otros tres meses, esperando hasta cuando Presidencia sugiriera los indicadores, pues, como consultor esperaba ganar
més del salario variable, superar ese tope, para tener buenos ingresos, En muchas oportunidades le indicé a Francisco que pusieran
los indicadores para que pudiera acceder a la variable o superar su expectativa, frente a lo cual le decia que las cosas estaban
complicadas y que iban a esperar un poco; su relacién con el Presidente era excelente, por lo que, en ese momento ponderd que
estaba en Medellin can su familia, tenia autonomia, le daban un buen lugar en la organizacién, por lo que, en ese momento su
prioridad no era el dinero, sino cémo se sentfa en la compafiia y, estaba excelentemente bien, entonces, aparte de haberlo
solicitado de manera verbal varias veces, no insistié en ello para ese momenta. Si no tenia metas en ventas, considera muchas
maneras de como podrian pagar una variable, por ejemplo, se pagan por relacionamiento, por alianzas estratégicas, visitas,
prospeccion de clientes, nuevos productos, responsabilidad social empresarial, hay sin nimeros para establecer un indicador vy,
generalmente se hace asi, una meta que se establece con un ejecutivo de alto nivel, que sea una meta alcanzable, medible,
especifica, retadora, por ello, simplemente se mira el prondstico de ventas, el mercado al que se pueda llegar y de comun acuerdo,
se determinan los indicadores, que no son sélo facturacién, dada la calidad de vendedor de alto perfil, pues, prima el tema de
relaciones como en efecto lo hicieron muchas veces con la empresa, Francisco lo invitaba a Bogota a que los apoyara en |a parte
estratégica para dimensionar mercados; el tema de facturacion es integral, gue lamentablemente no se lo propuso Francisco en
su momento y que no quedd en su contrato. Para 2012 los volimenes de venta fueron como $1.800 millones de pesos, en el
segundo $2.500 millones de ventas de facturacidn y en el Gitimo no recuerda, pero, fue inferior a los dos afios anteriores. Conocio
el documento denominado Descripcidn del Cargo, en el que no se puso una meta, en la parte del documento hay un titulo que
dice “Dimensionamiento”, cuando una compafiia de telecomunicaciones hace un dimensionamiento, se refiere a que se mira la
torta del mercado, a donde se quiere llegar y, con base en eso se hace una aspiracion de ventas y, si bien es cierto, un negocio se
puede caer, hay que acomodarlo o acotarlo, por ende, ese dimensionamiento es basicamente el mercado aspiracional de ANDITEL

28 Archivo 06, audiencia articulo 77, min 01:18:30. Mauricio Panesso Serna dijo que laboro para ANDITEL como contratista y luego
mediante contrato de trabajo a término fijo, no recuerda fechas exactas, pero, su vinculo finalizd en 2015 vy, también labord en
2014. Le reportaba al demandante los resultados de las visitas que se hacian a nivel semanal. Durante el tiempo que estuvo en
ANDITEL acompafié a Gerardo Antonio en algunas actividades, reuniones con posibles clientes en el drea de Antioquia. Se hacian
visitas para venta del programa de telemedicina, una de ellas en el Hospital Pablo Tobon Uribe, también se buscaron acercamientos
an el Valle de Aburra. Desconace si a Gerardo le establecian cuotas de ventas, porque, no conocid su contrato de trabajo, en su
caso personal, nunca le establecieron metas. Su cargo - del testigo -, era de ejecutivo de ventas, consistente en la blsqueda de
negocios de telemedicina, comunicaciones en el drea geografica en el departamento de Antioquia. Algunas otras funciones del
demandante consistieron en que en algunas oportunidades viajaba a Samatoso, porque, tenia la red de comunicacién interna de
ese lugar, pues, ANDITEL era contratista de dicha red de comunicaciones, igualmente, recuerda haber acompafiado al demandante
ala Universidad de Antioquia — facultad de medicina, para hacer la presentacion del proyecto de telemedicina que tenfa ANDITEL.
Cuando se termind su contrato - del testigo -, no se habia desarrollado el negocic con la facultad de medicina nicon el Pablo Tobon
Uribe, como tampoce en el drea metropolitana, no logré concretar ningtin negacio. No recuerda con precisién si el demandante
tomod vacaciones.

29 Archivo 06, audiencia articulo 77, min 01:35:10. Julian Andrés Alfaro Germano manifestd que fue empleado de ANDITEL por 10
afios, en un inicio como Director Juridico, Comercial y, Secretario General, durante el periodo gue fue Director Comercial, Gerardo
era Gerente Comercial en la ciudad de Medellin, se vinculé en 2012 y hasta 2015 cuando renuncid, Las condiciones generales
pactadas entre el demandante y ANDITEL, correspondian a las comisiones pactadas con todos los comerciales, el demandante
tenfa una asignacion del minimo integral y un variable por cumplimiento de metas, Ias cuales estaban supeditadas a un monto
méximo mensual, eran cinco millones, de los cuales si se cumplia una parte por nuevas ventas y otra por facturacion de esas nuevas
ventas en el trimestre, entonces lo que se hacia en el caso de Gerardo era que €l tenfa 9.000 millones como meta anual, y se
distribuia en los cuatro trimestres, en el primero un 15%, porque, los primeros meses del afio por lo general era quieto, el segundo
y tercer trimestre un 25% y el Gltimo un 35%, que era cuando los entes publicos y privados contrataban mads, entonces, si el
demandante cumplia esas metas dentro del trimestre, se aplicaba que tenfa derecho al porcentaje de la meta de 9.000 millones.
Gerardo tenfa una libertad absoluta, tenfa su agenda en Medellin, hacia visitas, hacfa una parte exploratoria, consistente en buscar
relacionamiento, traer nuevos clientes, nuevas negocios y, con base en ello se hacia |a facturacién y cierre. Posteriormente con la
llegada del nuevo Gerente Francisco Navarro en 2015, se ajustd la meta en 7.000 millones para Gerardo, para que fuera posible
alcanzarla, porque, el cumplimiento no se daba. El demandante tenfa pleno conocimiento de los indicadores para causar esa
variable; él — el testigo -, se sentaba cada afio con sus comerciales, les hacia una presentacién, les establecia una meta del afio,
luego de haber negociado con el Gerente y la aprobacién de la Junta conforme al presupuesto; se redistribufa en todos los
comerciales, entonces se sentaba y les explicaba la meta, les enviaba la presentacion, el manual de funciones, que para el
demandante era de categoria de Gerente Comercial, en donde se establece claramente que la meta era de 9.000 millones de
pesos, el cual luego se reajustd. Igualmente, con el demandante tuvo reuniones quincenales via virtual, en |as que éste le mostraba
su panel de oportunidades, cudles eran los negocios, cuando el actor necesitaba algtin apoyo de é, viajaba hasta all3 o hacfa alguna
gestion; ademds, se hacfan reuniones presenciales, por lo que el demandante viajaba con relativa frecuencia una o dos veces al
mes para revisar las oportunidades y cumplimiento. El demandante no alcanzé para ningln afio las metas propuestas, para 2013
— 2014 vendié un proyecto en el Choc mas o menas importante, como de 1.000 millones, fue uno de los mayores logros que
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Los medios de conviccion resefiados en precedencia, valorados en
conjunto, no permiten colegir que Gerardo Antonio Chavez Romero
haya generado a su favor el beneficio del salario variable, pues, en el
contrato de trabajo suscrito entre las partes se establecié un pago
salarial por el concepto variable garantizado para los meses de octubre
de 2012 a marzo de 2013, los cuales le fueron sufragados como lo
aceptaron las partes; y, aunque se establecio el pago de un salario
variable por mensualidades vencidas, tal beneficio estaba supeditado al
cumplimiento de indicadores propuestos por Presidencia, por medio de
otrosi al contrato, sin que dentro del plenario exista el otrosi donde se
ilustren esos indicadores; sobre el particular, trabajador y el empleador
aceptaron que ese acuerdo no se suscribio, resultando imposible
establecer el cumplimiento de metas, cuando no existen parametros

filados por la empresa para entender acreditado o no su cumplimiento.

Ahora, en su impugnacién el demandante arguyd, que como la empresa
no establecié los indicadores en un otrosi, conforme lo acordado en el
contrato de trabajo, le correspondia pagar el salario variable desde abril
de 2013 por $5°000.000.00 con los incrementos anuales, situaciéon que
no resulta procedente, pues, dentro del contrato de trabajo sélo se
establecié el pago de una suma fija para los meses de octubre de 2012

a marzo de 2013, pero, las partes no condicionaron en alguna clausula

consiguiéy, en 2015 fue absolutamente bajo. El demandante disfruté de vacaciones durante la vigencia de su contrato, sin embargo
no utilizé los formatos establecidos para ello, pues, los solicitaba via e mail y €l, - el testigo - los autorizé de buena fe, al revisar los
carreos, se hizo un compilado de los mismos donde efectivamente el demandante solicito dias de vacaciones que fueron pasados
al 4rea de gestién humana, y como habia discusion respecto de los dias disfrutados, la compafifa, a efectos de blindarse, consigno
la plata para que cualquier diferencia existente respecto de los dias, no tuvieran ninglin inconveniente legal sobre el tema. La mora
en el pago de liquidacién entre la renuncia del demandante y la consignacién del dinero obedecio a un tema de aclaraciones, pues
la liquidacion se paso a la siguiente semana y el demandante no estuve de acuerdo en el tema de las vacaciones y un anticipa. Los
objetivos de las ventas eran individuales. Los indicadores que se tenian en cuenta para calificar al actor eran las ventas y con eso
daban |as variables, al interior de ANDITEL no existia ningun reglamento, en el Manual de funciones estaba la meta, pero, la minucia
se presentaba a cada drea a cada uno de los comerciales, no vio la necesidad de firmar por escrito algo de ese estilo, pues,
prevalecié el principio de buena fe en |as actuaciones.



Repriblica de Colombia 13

Tribunal Superior Bogotd FEXPD. No 022 2017 00156 01
Sala Laboral Ord. Gerardo Chdvez Vs ANDITEL S.A.S.

del contrato que en caso de omitirse el otrosi continuaria el pago de esa
suma fija, al contrario, la intencién de los contratantes fue supeditar esa
variable al cumplimiento de las metas que determinarian, por lo que,
para materializar dicha clausula contractual les correspondia suscribir
el otrosi correspondiente, pero, ello no ocurrié; sobre el tema, al
absolver interrogatorio de parte el demandante indicé que en muchas
ocasiones solicitd verbalmente a la empresa estableciera los
indicadores para acceder a su salario variable, sin embargo, le
indicaban que las cosas estaban complicadas y debian esperar un poco,
por ello, no volvié a insistir en el asunto, toda vez que, su relacién con
ésta era excelente, tenia autonomia y, le daban un lugar importante en

la organizacion, ademas, su prioridad no era el dinero.

En este sentido, surge evidente que pese a que el contrato de trabajo
contenia el acuerdo de un salario variable, las partes no cumplieron el
condicionamiento de establecer los indicadores en la forma acordada,
incluso el demandante acepté que la convocada no fijara las bases para
el pago de ese salario variable, recibiendo solo la asignacion basica
integral, siendo ello asi, no es dable impartir condena ante la

inexistencia de las metas a cumplir para acceder al beneficio pretendido.

Y es que, el Gnico documento que establece una cifra de cumplimiento
de metas es el denominado Descripcion del Cargo de Gerente
Comercial®, que indica en el acapite de Dimensién del Cargo, como
Meta de Cierres de Ventas Anual, un valor de $7.000°000.000.00 al afio,

los cuales, segln el interrogatorio del representante legal de la

0 Folios 195 a 204
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enjuiciada y el testigo Julian Andrés Alfaro Germano, correspondian a
la meta que debia alcanzar el demandante para acceder al pago de
salario variable, cifra que no fue acreditada por éste, pues, limité sus
alegatos a arguir que las partes no suscribieron el otrosi al contrato de
trabajo, aspecto que se itera, no es suficiente para acceder al derecho
pretendido, pues, se requeria el respaldo probatorio de la causacion del
salario variable, en consecuencia, se confirmara la sentencia apelada

en este sentido.

INDEMNIZACION MORATORIA

La Sala se remite a lo dispuesto por el articulo 65 del CST modificado por
el articulo 29 de la Ley 789 de 2002, asi como a la jurisprudencia pacifica
y reiterada de la Corte Suprema de Justicia, en cuyos terminos, dicha
sancién no es de caracter automatica ni inexorable, entonces, si el
empleador acredita en el proceso que su actuar estuvo revestido de
buena fe, a través de medios de conviccién y argumentos validos que

justifiquen su conducta omisa, se le debe absolver®’.

En el examine, la relacién laboral culminé el 13 de noviembre de 2015
y, el pago por consignacion de |a liquidacion final fue el 06 de abril de
2016, sin que se advierta un actuar de buena fe de la demandada quien
tenia la obligacién de cancelar las acreencias laborales al momento de
la terminacién del contrato, pues aunque existieron cruces de correos
entre ANDITEL S.A.S y Gerardo Chaves en que éste refirié no estar de

31 £SJ, Sala de Casacidn Laboral, Sentencia 32529 de 05 de marzo de 2009,
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acuerdo con el valor de las vacaciones y la inclusion de gastos de viaje,
ello no impedia el pago de la cuantia que la empleadora consideraba
deber y después definir si existia una suma superior, respecto de las
prestaciones sociales sobre las cuales procede la indemnizacion
moratoria, con mayor razon atendiendo que el trabajador solicité desde

noviembre de 2015 el pago de su liquidacion.

Pues bien, obra en el instructivo correo de 26 de noviembre de 2015 en
que el area de Gestion Humana “adjunta liquidacion de prestaciones sociales”
para la revisi6n del demandante y su firma®; respuesta de igual
calenda, en que el actor solicité la inclusion de los dineros por
legalizaciones de gastos de viaje pendientes de pago por ANDITEL
S.A.S.3: asimismo, correo de 30 de noviembre de 2015 en que el
demandante indicd “Diego, no hay problema, procedamos, pues no quiero que
se dilate més el pago de mi liquidacion”: igualmente, correo de la misma data
en que refirié “Buenos dias, teniendo en cuenta el correo anexo donde se me

informa que Anditel va a agregar a mi liquidacién el saldo pendiente por concepto
de viajes y su respectiva legalizacion, por valor de $1'932.842, adjunto la carta de
aceptacion del calculo de mi liquidacién incluyendo dicho monto, para que por favor
procedan a consignar lo antes posible el total acordado a la cuenta de ahorros

Citibank a mi nombre, que esta registrada en Anditel, en la cual acostumbran

consignar mi némina”: en correo de 04 de diciembre del mismo afio, el
demandante insistidé “Buenos dias, por favor me pueden indicar qué hace falta
para que consignen mi liquidacién?’%%; en respuesta de igual fecha la
empresa contesto “Ya la liquidacion esté lista, lo tnico que falta es que Gerencia

firme el cheque, esperamos que entre hoy y el lunes ya esté firmado”.

3 Folio 183.
3 Folio 152.
3 Folio 153.



Repitblica de Colombia 16

Tribunal Superior Bogotd EXPD. WNo 022 2017 00156 01
Sala Laboral Ond. Gerardo Chdvez Vs ANDITEL S A.S.

El 05 de enero de 2016, el promotor de la litis envi6 correo a la
enjuiciada solicitando la fecha tentativa del pago de su liquidacion y, en
respuesta de la misma calenda, la empresa contesté que ‘estamos

mayormente en una vacacién colectiva la prox semana a mas tardar estara este
tema solucionado”. En correo de 18 de enero siguiente, el actor indico
“Santiago Buenas noches este tema sigue sin solucién, como te manifesté en mi
comunicado anterior me urge mi liquidacién, no me parece correcto que la empresa
me despida y luego tarde mas de nueve semanas en pagar mi liquidacion. Te solicito
me indiques la fecha en la cual la empresa procedera a generar el pago, pues tengo

compromisos que no puedo seguir aplazando’®. Con posterioridad, obran
correos electrénicos de 26 de enero de 2016 en que la empresa envia
nuevamente liquidacion de prestaciones sociales, respecto de la que, el
actor sefiala que los nuevos valores por vacaciones no concuerdan con
lo adeudado y, se envian soportes de las vacaciones solicitadas durante

la vigencia del contrato®.

En ese orden, se advierte que no existié un actuar de buena fe por la
empresa, pues, desde noviembre de 2015, el demandante sefiald estar
de acuerdo con la liquidacién final del contrato y solicité el pago de sus
prestaciones sociales, frente a lo cual, aquella establecié diferentes
excusas, hasta finales de enero de 2016 cuando decidi6 adjuntar una
nueva liquidacion que conllevo la discusion de la revision de vacaciones
por el trabajador, sin que ello justifique la tardanza en el pago de las
prestaciones sociales debidas al demandante, a quien desde la
finalizacién del contrato, la empresa le informé que le harian su pago
con prontitud, lo que no acontecid, pues, s6lo hasta 06 de abril de 2016,

le informo el pago por consignacion efectuado a érdenes del Juzgado

5 Folio 170.
36 Folios 171 a 178.
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Tercero Laboral del Circuito de Bogota, bajo esas circunstancias, se
revocara el fallo de primer grado, para en su lugar, ordenar el pago de
la indemnizacién moratoria correspondiente a los 144 dias que
transcurrieron de 13 de noviembre de 2015 a 06 de abril de 2016,
teniendo en cuenta el salario de $9°060.488.00, que arroja un valor de
$43°490.304.00.

EXCEPCION DE COMPENSACION

De conformidad con el articulo 1625 del Cédigo Civil, la compensacion
es un modo de extinguir las obligaciones y, para que se configure, se
requiere la existencia simultanea de obligaciones reciprocas entre las
partes; figura aplicable en asuntos laborales, con el fin de mantener un
equilibrio en el patrimonio de las partes, cuando quiera que éstos

resultan deudores y acreedores entre si®’.

En el examine, al momento de efectuar el pago de la liquidacién final del
contrato el empleador adicioné la suma de $157528.656.00 por “Bono de
mera liberalidad del empleador®®, que segun lo expuesto en la censura, se
consigné para cubrir cualquier acreencia laboral adeudada al ex
trabajador, aspecto confirmado por el demandante al absolver
interrogatorio, pues, indicd que al momento de presentar la renuncia por
solicitud de la empresa, preguntd por las sumas que le adeudaban y, la

accionada le informé que se lo pagaban con un bono de mera liberalidad,

37 ¢S] Sala Laboral, sentencia 63129 de 29 de mayo de 2019,
3 Folio 29.
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lo que entendié y aceptd, porque, estaban en confianza; es decir, el
demandante conocid y estuvo de acuerdo en el pago de lo adeudado por
medio del denominado “bono de mera liberalidad” cancelado con la liquidacion
final del contrato de trabajo, siendo ello asi, se concluye que el empleador
cubrié lo adeudado por vacaciones en la suma de $1°963.104.00
ordenado por la juez de primera instancia, en este aspecto se revocara el
numeral primero del fallo apelado para absolver a la enjuiciada de este

concepto.

En el mismo sentido, el bono pagado al demandante cubre parte de lo
adeudado como indemnizacién moratoria, asi, efectuadas las
operaciones aritméticas, a la enjuiciada le corresponde pagar una
diferencia de $29°924.752.00.

En ese sentido, se modificara el numeral segundo de la sentencia

apelada, para ordenar el pago de la indemnizacion moratoria.

Sin costas en la alzada.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, D.C., Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,
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RESUELVE

PRIMERO.- REVOCAR el numeral primero de la sentencia apelada para
en su lugar, ABSOLVER a ANDITEL S.A.S. del pago de las vacaciones,

con arreglo a lo expresado en la parte motiva.

SEGUNDO.- MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia apelada,
para CONDENAR a |la demandada al pago de la indemnizacion moratoria
en la suma de $29'924.752 y, ABSOLVER de las demas pretensiones
incoadas por Gerardo Antonio Chévez, conforme a lo expuesto en la parte

motiva.

TERCERO.- CONFIRMAR el fallo apelado en lo demas. Sin costas en

la alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LILLY OLANDAVEGA CO

LUIS AGUSTIN VEGA C RVAJAL LUCY STE vAs EZ SAR
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SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE ANA FIORELA ORTIZ
GARCIA CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES Y, SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Bogota D.C., veintiocho (28) de junio de dos mil veintitrés (2023),
surtido el traslado previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 13 de
junio de 2022 y, previa discusioén y aprobacion del proyecto presentado,

la Sala Séptima de Decision, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelacién interpuesta por PORVENIR S.A. vy
COLPENSIONES, asi como el grado jurisdiccional de consulta a favor
de ésta Administradora, respecto de las condenas que no fueron objeto
de reproche, revisa la Corporacion el fallo de fecha 23 de junio de 2022,

proferido por el Juzgado Catorce Laboral del Circuito de Bogota.
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ANTECEDENTES

La actora demandd para que se declare la nulidad de su afiliaciéon al
RAIS efectuada el 01 de febrero de1995 a través de PORVENIR S.A.,
en consecuencia, se ordene a dicha AFP transferira COLPENSIONES
la totalidad de valores, incluyendo rendimientos e indexacién; la
Administradora del RPM debe recibirla y registrar en su historia laboral
las cotizaciones remitidas por PORVENIR; se declare que continua

afiliada al RPM sin solucién de continuidad y; costas.

Fundamento sus pedimentos, en sintesis, en que labor6 para diferentes
empresas cotizando 116.57 semanas antes de su afiliacion a
PORVENIR, se trasladd del ISS a PORVENIR mediante
diligenciamiento del formulario suscrito el 23 de febrero de 1995; ha
cotizado 1178 semanas a esa AFP, sumando 1294 semanas de aportes
al sistema general de pensiones. Naci6 el 06 de agosto de 1962, a la
presentacién de la demanda contaba con 57 afios de edad. Al afiliarse
a PORVENIR el asesor utilizé como argumentos de venta que el ISS se
iba a acabar, por tanto, al Gobierno le tocaria pagar las pensiones y era
posible que incumpliera a los empleados, mientras que los fondos
privados tenian un respaldo sdlido por las tasas de interés del mercado,
se podia pensionar cuando quisiera antes de los 57 afios de edad,
ademas, con su cambio al RAIS se emitiria un bono pensional como
reconocimiento de sus aportes al ISS, calculado con base en el salario
de 30 de junio de 1992; la asesoria fue verbal y muy breve, 15 minutos,
dentro de los cuales el asesor omitié informarle los perjuicios que le
causaria el cambio de régimen pensional como los aportes mensuales

que tendria que pagar en caso de escoger la modalidad de renta
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vitalicia, que en su caso particular debia hacer aportes voluntarios
adicionales a los obligatorios para obtener una pensién superior al
salario minimo, que para poder pensionarse antes de los 57 afios debia
tener un ahorro que le permitiera financiar una pension superior al 110%
del SMLMV, de lo contrario tendria que seguir cotizando hasta cumplir
los 57 afios de edad, momento en el cual, si acreditaba 1150 semanas,
equivalentes a 23 afios de aportes, tendria derecho a una pension por
valor de un salario minimo que ayudaria a financiar el Estado
Colombiano, que al trasladarse al RAIS el bono pensional solo se haria
exigible cuando cumpliera 60 afios de edad, igualmente omitié decirle
que si dejaba de trabajar también le descontarian la cuota de
administracion. en este orden, suscribié el formulario de afiliacién con
PORVENIR sin recibir asesoria completa y veraz, desconociendo las
consecuencias y perjuicios econémicos que implicaba su traslado al
RAIS sobre la mesada pensional. PORVENIR S.A. realizd una
proyeccién de su mesada pensional que asciende al salario minimo,
mientras que en el RPM su pensién seria superior $2°551.791.00.
Solicité a las convocadas la anulaciéon de su afiliacion, obteniendo

respuestas negativas’.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Administradora Colombiana de
Pensiones — COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, en cuanto a los hechos acepto la data de nacimiento de
la convocante y, la solicitud de traslado con respuesta negativa. En su

defensa propuso las excepciones de la inoponibilidad de la

1 Archivo 01 folios 45 a 55.
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responsabilidad de la AFP ante COLPENSIONES en casos de
ineficacia de traslado de régimen, responsabilidad sui generis de las
entidades de la seguridad social, sugerir un juicio de proporcionalidad
y ponderaciéon, el error de derecho no vicia el consentimiento,
inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad financiera
del sistema (Acto Legislativo 01 de 2005, que adicioné el articulo 48 de
la Constitucion Politica); su buena fe, cobro de lo no debido, falta de
causa para pedir, presuncién de legalidad de los actos juridicos,
inexistencia del derecho declarado, prescripcion, aplicabilidad de la

sentencia SL 373 de 2001 y, genérica?

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
PORVENIR S.A. presenté oposicion a los pedimentos, en cuanto a las
situaciones facticas acept6 las calendas de nacimiento de la actora y
de afiliacion a RAIS, la simulacién pensional elaborada, asi como la
solicitud de nulidad de la afiliacion al RAIS, con respuesta negativa.
Propuso como excepciones las que denominé prescripcion,
prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia

de causa e inexistencia de la obligacién, buena fe y, genérica®.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declar Ia ineficacia del traslado efectuado

por Ana Fiorela Ortiz Garcia del régimen de prima media con prestacion

definida al de ahorro individual con solidaridad a través de PORVENIR

2 Archivo 02 contestacion Colpensiones.
3 Archivo 03 Contestacién Porvenir.
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S.A., como consecuencia, ningun efecto juridico surtié el cambio de
régimen pensional, por tanto, la demandante siempre estuvo afiliada al
RPM: ordendé a PORVENIR S.A. transferir a COLPENSIONES el saldo
total de la cuenta de ahorro individual incluyendo rendimientos
financieros, sin descontar suma alguna por gastos de administracion;
orden6 a COLPENSIONES registrar en la historia laboral de la actora los
aportes sufragados en el RAIS; declaré no probadas las excepciones

propuestas e; impuso costas a las demandadas*.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decision anteriorr, PORVENIR SA. vy

COLPENSIONES interpusieron sendos recursos de apelacion®

PORVENIR S.A. en resumen expuso, que si bien existen precedentes
jurisprudenciales amplios y pacificos referentes al deber de informacion,
la Corte ha sefialado que se deben estudiar las particularidades
completas que rodearon el traslado de régimen pensional que se alega
ineficaz; en el asunto no se otorgd valor probatorio a las manifestaciones
recaudadas en los interrogatorios de parte, de igual manera, el formulario
de vinculacién aunque es una forma pre impresa, estaba autorizada por
la Superintendencia Bancaria, por ello, surtia efectos juridicos al
momento de suscribilo. En ese entendido, la demandante tuvo la
oportunidad de recibir una asesoria verbal por los funcionarios

comerciales de la AFP, en que expusieron las caracteristicas esenciales

4 Archivos 13 y 14 Audio y Acta de audiencia.
5 Archivos 13 y 14 Audio y Acta de audiencia.
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del régimen de ahorro individual, sin que se pueda endilgar al fondo
privado falta de capacitacion de manera especialisima a los afiliados,
como quiera que, el sistema general de pensiones es altamente
complejo, incluso para los profesionales del derecho implica
especializacion en Seguridad Social y Pensiones, por lo cual, la AFP
puso de presente caracteristicas esenciales de régimen pensional,
situacion que la demandante conocié al momento en que suscribio el
formulario de afiliacion; tampoco seria aplicable a la AFP cargas no
vigentes, como el deber de un buen consejo, la doble asesoria e, incluso
desincentivar la afiliacion de la demandante con constancia de esas
ilustraciones, como quiera que, era suficiente el formulario de vinculacion
que se allegé al plenario. De otro lado, se opone a la condena de devolver
conjuntamente rendimientos financieros, gastos de administracion vy,
comisiones, teniendo en cuenta que estos rubros estan autorizados en la
Ley 100 de 1993, ademas, PORVENIR desconté dineros en virtud de un
contrato de aseguramiento adquiriendo una serie de seguros
previsionales; asi, se desconoce la gestién que ejecutd la AFP con la
administracion de recursos en pensién de la demandante. Se desbordan
los efectos juridicos de la figura de la ineficacia como quiera que la misma
contempla que el negocio juridico no se realizd, es decir, que las cosas
se deben retrotraer a su estado inicial, por ello, no es procedente la
devolucion de los rendimientos financieros generados en el régimen de
ahorro individual, pues, serian distintos de haber permanecido de manera
ininterrumpida en el régimen de prima media, al respecto, la Sala Civil de
la Corte Suprema de Justicia en sentencia SC - 3201 de 2018 advirtid
que este tipo de situaciones contravienen lo establecido por el articulo
897 del Cédigo de Comercio. Finalmente, seglin concepto de la
Superintendencia Financiera, en este tipo de traslados se deben tener en
cuenta las restituciones mutuas, que se realizan cuando se ordena la

ineficacia o nulidad del traslado de régimen pensional.
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COLPENSIONES en suma arguy6, que la juzgadora determiné invertir
la carga de la prueba declarando que la AFP demandada no demostré
que hubiera brindado asesoria a la accionante frente a las
caracteristicas del RAIS, ni que la misma hubiera sido completa clara y
transparente, decision que desconoce la jurisprudencia frente a la
procedencia de la inversion de la carga de la prueba, en especial la
Sentencia T - 422 de 2011, siendo ello asi, se debe revocar en su
integridad la decision, ya que, dentro del tramite probatorio no se
demostrd algun vicio en el consentimiento al momento en el que la
demandante decidié su traslado de régimen pensional, por el contrario,
quedé6 plenamente acreditado que su afiliacién a la AFP enjuiciada fue
libre y voluntaria. Finalmente, la sentencia proferida atenta contra el
principio constitucional de sostenibilidad financiera del sistema
contemplado en Sentencias C - 1024 de 2004, C - 1025 de 2007 y SU
- 062 de 2010, pues, se ordené a COLPENSIONES tener como afiliada
a una persona que no ha cotizado al régimen de prima media por un
periodo superior a 20 afios, maxime cuando la demandante manifesto
en su interrogatorio que su traslado de régimen pensional obedecié a
un requisito para ser contratada por el empleador de la época, ademas,
indicé que era de conocimiento publico la liquidacién del Instituyo de
Seguro Social, que no fue coaccionada por los asesores de la AFP, mas
bien, fue una sugerencia o requisito previo a su contratacion del

empleador para el cual iba a prestar servicios.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Ana Fiorela Ortiz Garcia
estuvo afiliada al Instituto de Seguro Social - ISS de 12 de junio de 1985
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a 31 de enero de 1995, aportando 116.43 semanas para los riesgos de
invalidez, vejez y muerte; el 22 de enero de 1995 solicitdé su traslado a
PORVENIR S.A., efectivo desde 01 de febrero de la ultima anualidad en
cita; situaciones facticas que se infieren del reporte de semanas
cotizadas en pensiones emitido por COLPENSIONESS; el formulario de
afiliacion’, el historial de vinculaciones de ASOFONDOS?® Ia
certificacion de afiliacién®, la historia laboral consolidada'®, la relacion
histérica de movimientos'', el resumen de la cuenta de ahorro individual
de la actora'? y, el informe de movimientos con rendimientos',
expedidos por PORVENIR S.A., asi como la historia valida para bono
pensional elaborada por la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio

de Hacienda y Crédito Publico™.

Ortiz Garcia nacié el 06 de agosto de 1962, como da cuenta su cédula

de ciudadania’®.

Los dias 11 de junio y 03 de julio de 2019, la demandante solicito a
COLPENSIONES y a PORVENIR S.A. respectivamente, la nulidad de
su traslado al fondo privado y su retorno a COLPENSIONES';
pedimentos negados por PORVENIR S.A. en respuesta sin fecha, bajo
el argumento que la afiliada fue informada y asesorada como se dej6

constancia con la firma de la solicitud de vinculacién'’; a su vez,

6 Archivo 02 folios 128 a 131,

7 Archive 01 folio 15 y archivo 03 folio 35.
8 Archivo 03 folio 93.

9 Archivo 03 folio 36.

10 Archivo 03 folios 37 a 46.

1 Archivo 03 folios 47 a 65.

12 Archivo 03 folios 78 a 82.

12 Archivo 03 folios 83 a 91.

14 Archivo 03 folios 95 a 98.

15 Archivo 01 folio 16.

16 Archivo 01 folios 21 a 24, 29 y 30,
17 Archivo 01 folios 25 a 28.
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COLPENSIONES negt la solicitud mediante oficio de 13 de junio de
2019, por cuanto la afiliacion y traslado de régimen fueron realizados
de manera directa y voluntaria por la accionante, ejerciendo su derecho
a la libre eleccién de régimen, de conformidad con lo establecido en el
articulo 13 literal b) la Ley 100 de 1993, que ademas se encontraba
dentro de la prohibicién del articulo 2 literal ) de la Ley 797 de 2003'®.

Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a resolver el asunto
sometido a su consideracion, atendiendo el grado jurisdiccional de
consulta, lo expuesto en las impugnaciones resefiadas y, en las

alegaciones recibidas.

INEFICACIA DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

Con arreglo al articulo 12 de la Ley 100 de 1993, el sistema general de
pensiones se compone de dos regimenes solidarios, excluyentes y
coexistentes, como son (i) el solidario de prima media con prestacion
definida v, (ii) el de ahorro individual con solidaridad. A su vez, el articulo
13 ibidem en su literal b), establece que la seleccion de uno cualquiera

de ellos “es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara

por escrito su eleccién al momento de la vinculacién o del traslado”.

Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los

siguientes: (i) certificado de existencia y representacion legal de la AFP

18 Archivo 01 folios 31 a 33.
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convocada a juicio'®, (ii) simulacién pensional elaborada por PORVENIR
S.A.2 (iii) extractos de la demandante del periodo enero a marzo de 2019
emitidos por PORVENIR S.A 2", (iv) concepto de 29 de diciembre de 2015
proferido por la Superintendencia Financiera de Colombia®* vy, (v)
comunicados de prensa®.

También se recibieron los interrogatorios de parte de Ana Fiorela Ortiz
Garcia?* y, del representante legal de PORVENIR S.A%.

Ahora, en el formulario de afiliacién suscrito por la demandante®, se lee:

“HAGO CONSTAR QUE REALIZO DE FORMA LIBRE, ESPONTANEA Y
SIN PRESIONES LA ESCONGENCIA AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL, ASI COMO LA SELECCION DE LA ADMINISTRADORA DE

19 Archivo 01 folios 34 a 44,

20 Archivo 01 folios 17 a 20.

21 Archivo 01 folios 78 a 82.

22 Archivo 01 folios 99 a 105.
23 Archivo 03 folios 106 a 108.

24 Archivo 09 Audiencia, min 00:07:48 Ana Fiorela Ortiz Garcia, dijo que empezo a trabajar en las Villas en el afio 95, cuando
los reunieron a un grupo de funcionarios y les dieron formularios de afiliacion a pensiones, en ese momento era muy joven,
se acuerda que habia una campafia muy fuerte en contra del Instituto de Seguro Social, porgue, todo el mundo hablaba
mal, decian que los recursos se iban a perder; en los medios decian que el fondo privado era mejor, simplemente llend el
formulario de afiliacién como requisito para que la contrataran; no recuerda si el funcionario que le brindd |a charla era de
PORVENIR 0 de la empresa, solo era una persona que les decia que podia ampliar la informacidn, diligencié todos los
formularios que venfan con la carpeta, firmé la vinculacion de manera voluntaria, pero, cuando uno esta joven el
entendimiento, el miedo y la incertidumbre es lo que lo mueve; entonces por una divulgacién masiva y con base en esas
mentiras, escogié el camino que crefa mas le convenia. En esa época toda la campafia de que el Seguro se iba a acabar fue
por la televisién y por el radio. Para la época del traslado entendfa que era una cuenta de ahorros, podia sacar el dinero
cuando quisiera, a diferencia del Seguro, que uno tenia gue esperar muchos afios para poder recuperar ese dinero, eso era
lo que decia todo el mundo. No le informaron de aportes voluntarios y tampoco los ha realizado, cree que si ha recibido
extractos, nunca los ha revisado a profundidad, porque, siempre ve la portada, pero, nunca se ha interesado mucho; a
parte de los extractos no ha recibido otra comunicacion de PORVENIR. Se enterd hace poco, cuando cumplid la edad y
semanas que el ISS pasé a ser COLPENSIONES, cuando se enfrento a su realidad reacciond, pero, ya no se podia trasladar.
Su motivacién para solicitar el traslado es que tiene una salud muy precaria y sus ingresos se destinan casi todos a la salud,
en su caso es imposible sobrevivir con un salario minimo. PORVENIR hace parte del mismo Grupo Aval donde trabajaba y
consideraba que esas empresas iban hacer lo mejor para ella, esperaba estar protegida, por el simple hecho de estar
vinculada a una empresa del grupo. Nunca tuvo una reunion o charla con promotor de PORVENIR.

15archivo 09 Audiencia, min 00:06;59 Nicolas Eduardo Ramos dio que no estuvo presente al momento del traslado de
régimen de la demandante.

26 Archivo 01 folio 15.
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FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. PARA QUE
ADMINISTRE MIS APORTES PENSIONALES. TAMBIEN DECLARO
QUE LOS DATOS PROPORCIONADOS EN ESTA SOLICITUD SON
VERDADEROS".

Pues bien, los medios de conviccion resefiados en precedencia,
valorados en conjunto, no permiten colegir que PORVENIR S.A haya
suministrado informacién clara, precisa y detallada a la accionante sobre
las consecuencias de su traslado al RAIS, situacién que configuré

omision de su deber de informacion.

Ahora, en lo atinente a la nulidad por omision del deber de
informacién, la doctrina ha advertido que dentro de las obligaciones
especiales que corresponden a las entidades cuya esencia es la gestion
fiduciaria como las administradoras de pensiones, se destacan la buena
fe, la transparencia, |a vigilancia, asi como el deber de informacion, deber
definido por la Sala de Casacién Laboral de la Corporacién de cierre de

la jurisdiccién ordinaria?’; resaltando ademas, que “...el engario, no solo se

traduce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de
tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de

decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un

traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada...”?.

Es que, recaia en PORVENIR S.A. la carga de demostrar que cumplié su
deber de ofrecer a la afiliada informacién veraz y suficiente cuando
definia su situacién de permanencia o cambio de régimen pensional,

circunstancia que no alcanza a materializarse en el examine con la simple

27 ¢5J, Sentencia 33083 de 22 de noviembre de 2011 y, reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de 2015.
28 5, Sentencias 31989 y 31314 de 09 de septiembre de 2008, asi como reciente pronunciamiento sentencia 68852 de

03 de abril de 2018.
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afirmacion que los afiliados suscriben de manera libre y voluntaria el
formulario de vinculaciéon en que manifiestan por escrito que aceptan y
conocen las condiciones propias del régimen de ahorro individual o con
la informacion de poder efectuar aportes voluntarios, pues, le incumbia
acreditar que le explicé en detalle las consecuencias de la vinculacion a
su Administradora, especificamente el acceso a la prestacion de vejez
dependiendo del valor del capital aportado y ahorrado en su cuenta
individual, las variables que determinan e inciden en la cuantia de la
mesada, asi como las diferentes modalidades pensionales que, sin
embargo, con pleno conocimiento de lo anterior, ella opt6é por el cambio

de regimen.

Reafirma lo dicho, el caracter irrenunciable del derecho fundamental a la
seguridad social sefialado en el articulo 48 Constitucional, en armonia
con los articulos 13 y 14 del CST, que disponen el minimo de derechos y
garantias establecidos en las leyes sociales del trabajo, su naturaleza de

orden publico, asi como la ineficacia de cualquier estipulacién que los

afecte o desconozca.

En punto al tema de la ineficacia del traslado, la Corporacion de cierre de
la jurisdiccién ordinaria ha explicado que la suscripcion del formulario, al
igual que las afirmaciones contenidas en los formatos preimpresos, tales
como “a afiliacién se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontanea y
sin presiones” u otro tipo de leyendas de esta clase, no son suficientes para
dar por demostrado el deber de informacién; tampoco se acredita con
proyecciones pensionales a futuro o con la manifestacion de las ventajas
del RAIS, sino que en los términos del articulo 97 numeral 1 del Decreto

663 de 1993, implica una descripcion de las caracteristicas, condiciones,
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acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo
que el afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas
publicos y privados de pensiones, ademas, la obligacion de hacer publica
toda la verdad objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y

comprensible?®.

A su vez, en Sentencia SL1688 - 2019, la Corporacion en cita adoctrind
que en los términos de los articulos 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, la
reaccion del ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia o, la exclusion de todo efecto juridico del acto de traslado, por
este motivo, resulta equivocado el analisis del asunto bajo el prisma de
las nulidades sustanciales, particularmente, la existencia de vicios del
consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente,
previé de qué forma el acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha
sido consentido de manera informada, tampoco se puede exigir que al
aplicar el articulo 271 ibidem, sea necesario demostrar que el acto atent6

contra el derecho del trabajador a seleccionar el régimen pensional.

De lo expuesto se sigue, la pretendida declaratoria de ineficacia de la
afiliacion, en este orden, PORVENIR S.A. debe remitir a
COLPENSIONES todos los valores de la cuenta individual de Ana Fiorela
Ortiz Garcia, en los términos sefialados por el a quo, con los rendimientos
causados, pues, pertenecen a la afiliada, destinados a financiar su
eventual prestacion de vejez, también debe devolver las comisiones o
gastos cobrados por administracion, primas de los seguros previsionales
de sobrevivencia e invalidez y aportes al fondo de garantia de la pension

minima, ya que, no procedia su descuento, en tanto, la ineficacia del

19 (5, sentenclas STL—8703 de 14 de octubre de 2020, STL—8992 y STL- 9110 de 21 de octubre de 2020.
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traslado lleva implicita la devolucion de estos dineros con cargo a las
utilidades del fondo, recursos que desde el nacimiento del acto ineficaz
han debido ingresar al RPM*®, en este sentido, se adicionara el fallo de
primer grado atendiendo el grado jurisdiccional de consulta que se surte
a favor de COLPENSIONES.

Por su parte, a la Administradora del RPM le corresponde reactivar la
afiliacion de la demandante, recibir los valores remitidos por la AFP vy,
actualizar la historia laboral de la actora, en consecuencia, en este tema

se confirmara la decisién del a quo.

En adicion a lo anterior, cabe mencionar, que la ineficacia de traslado de
la accionante no afecta la sostenibilidad financiera del RPM, atendiendo
la devolucién de todos los aportes con sus rendimientos y, sin descuento
por gastos de administracion, seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia y aportes destinados al fondo de garantia de pension
minima; de otra parte, la prohibicion de traslado de régimen cuando faltan
menos de 10 afios para alcanzar la edad de pensién®!, no aplica en el
asunto que ocupa la atencién de la Sala, en que se deja sin efecto el
cambio de régimen pensional cuando la AFP omite su deber de
informacién presentandose un consentimiento no informado por el

afiliado en su vinculacion al RAIS.

Finalmente, cumple precisar, que el deber de brindar la informacién a

los afiliados o usuarios del sistema pensional por parte de las AFP

s0 CsJ, Sala Laboral, sentencia 58852 de 02 de octubre de 2019 y 78667 de 29 de julio de 2020.
31 Articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la Ley 737 de 2003.
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proviene de la Ley 100 de 1993, en sus articulos 13 b), 271y 272, en
cuyos términos el trabajador tiene la opcion de elegir libre y
voluntariamente el régimen que mas le convenga, acogiendo una
decision consciente y realmente libre, que solo es posible alcanzarla
cuando se conocen a plenitud las consecuencias de la determinacién
que asume sobre su futuro pensional, asimismo, el articulo 97 numeral
1° del Decreto 663 de 1993, impuso a las AFP la obligacion de
suministrar a los usuarios la informacién necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que se realicen, de suerte que les
permita escoger las mejores opciones del mercado, informacion que
hace referencia a las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios
de cada uno de los regimenes pensionales, de tal forma que el afiliado
pueda saber con exactitud la légica de los sistemas publicos y privados
de pensiones, preceptos que no hacen distincién entre los usuarios o
afiliados por razén de la profesion que hayan elegido, en este orden,
PORVENIR S.A. tenia la obligacién de brindar informacion clara, cierta,

comprensible y oportuna.

INDEXACION

La indexacién es un método utilizado para reajustar el valor del dinero
por la pérdida de su poder adquisitivo como consecuencia de la
inflacién, su objetivo es contrarrestar los efectos deflacionarios de la
economia del pais y asi mantener el valor adquisitivo, que se ve
afectado necesariamente con el transcurso del tiempo. En adicién a lo

anterior, la imposicién oficiosa de la actualizacion no vulnera la
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congruencia que debe existir entre las pretensiones y la sentencia sino

que materializa los principios de equidad e integralidad del pago™.

Bajo este entendimiento, atendiendo la pérdida del poder adquisitivo de
la moneda, procede la indexacién sobre las cuotas de administracion,
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y, aportes
al fondo de garantia de la pensién minima. En este orden, se adicionara
la decision de primer grado, atendiendo la consulta que se surte a favor
de COLPENSIONES.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

La Sala se remite a los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS. En el
examine, lo pretendido es la ineficacia del traslado al RAIS, situacion que
tiene directa relacion con el derecho a la pension, prerrogativa que la
constitucion, la ley vy, la jurisprudencia han determinado con caracter
irrenunciable e imprescriptible, pues, no solo procura el reconocimiento
formal de las prestaciones econdmicas, sino, la satisfaccion in toto, para
que los beneficios e intereses objeto de proteccion, sean reales, efectivos
y practicables®, por ello, el titular del derecho esta habilitado a requerir
en cualquier momento a las entidades obligadas a la satisfaccion de la
pensién, como ocurre en el asunto, en que la convocante pretende la
ineficacia del traslado de régimen por vulneracion de precisos mandatos
constitucionales, legales y jurisprudenciales, para efectos del posterior

reconocimiento de la prestacion jubilatoria.

32 ¢S, Sala de Casacién Laboral, Sentencia con Radicado N2 52290 de 30 de julio de 2014, en la que cita la Sentencia N?
46832 de 12 de agosto de 2012; asi como las decisiones SL 359, 5L3871, 5L4985, 513537, SL4174 y 5L3719 de 2021.

33 €S, Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016.
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Ahora, en cuanto a los gastos de administracion, seguros previsionales
y aportes al fondo de garantia minima también se declarara no probada
la excepcion de prescripcion, pues, su devolucidon se genera de la
declaratoria de ineficacia del traslado, ademas, hacen parte del derecho
irrenunciable a la seguridad social, como lo ha explicado la Corte
Suprema de Justicia al sefialar que “la mentada declaratoria de ineficacia es

imprescriptible, en tanto se trata de una pretension meramente declarativa y por

cuanto los derechos que nacen de aquella tienen igual connotacion, pues

forman parte del derecho irrenunciable a la seguridad social®*,

Siendo ello asi, no operd el medio exceptivo propuesto, por ello, se
confirmara la decision consultada en este aspecto. Sin costas en esta

instancia.

Finalmente, en cuanto a las costas impuestas a COLPENSIONES, la
Sala se remite a lo dispuesto por el articulo 365 del CGP y a lo
adoctrinado por la Corporacién de cierre de la jurisdiccion ordinaria®.

En el examine, aunque a COLPENSIONES se le ordend recibir los
dineros remitidos por las AFP y, actualizar la historia laboral de la
accionante, resolucién generada por la declaracion de ineficacia del
traslado y afiliacion al RAIS de la demandante, acto juridico en que la
Administradora del RPM no actué, no se le puede considerar parte
vencida en este proceso, en consecuencia, atendiendo el grado
jurisdiccional de consulta que se surte a favor de esta Administradora,

se le absolvera de las costas impuestas. No se causan en la alzada.

34 ), Sala Laboral, sentencia 47984 de 20 de abril de 2015,
35 CS), Sala Laboral, sentencia SL3199 de 14 de julio de 2021.
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En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,
RESUELVE

PRIMERO.- MODIFICAR el numeral segundo del fallo consultado y
apelado para ORDENAR a PORVENIR S.A. transferir a
COLPENSIONES el saldo total de la cuenta de ahorro individual de la
demandante, incluyendo rendimientos financieros; asimismo, debe
devolver comisiones o gastos cobrados por administracién, primas de los
seguros previsionales de sobrevivencia e invalidez y, aportes al fondo de
garantia de la pensién minima, debidamente indexados; con arreglo a lo

expresado en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO.- MODIFICAR el numeral quinto de la decisién consultada
y apelada, para ABSOLVER a COLPENSIONES de la condena en

costas, con arreglo a lo explicado en las motivaciones del fallo.

TERCERO.- CONFIRMAR en lo demas la decision consultada y apelada.

Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LILLY YOLANDA VEGA BL
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE LUIS MARIA SANCHEZ
RAMIREZ CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES Y, SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Bogota, D.C., veintinueve (29) de junio de dos mil veintitres (2023),
surtido el traslado previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 13 de
junio de 2022 y previa discusion y aprobacion del proyecto presentado,

la Sala Séptima de Decision, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer en grado jurisdiccional de consulta a favor de
COLPENSIONES, revisa la Corporacion el fallo de fecha 17 de agosto
de 2022, proferido por el Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de

Bogota.
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ANTECEDENTES

El actor demandé para que se declare la ineficacia o, subsidiariamente
la nulidad de su traslado del RPM al RAIS efectuado a través de
PORVENIR S.A., en consecuencia, se declare que esta afiliado al RPM,
se remita a COLPENSIONES la informacion y los dineros
correspondientes a cotizaciones, cuotas de administracion, porcentaje
destinado al fondo de garantia de pensién minima, seguros
previsionales de invalidez y sobrevivientes, rendimientos financieros y
todas las sumas que conformen su cuenta de ahorro individual o que
hayan sido descontadas del monto de cotizacion; ultra y extra petita y;

costas.

Fundamenté sus pedimentos, en sintesis, en que nacio el 09 de febrero
de 1958; estuvo afiliado al Instituto de Seguros Sociales — ISS; se
trasladé al RAIS a través de PORVENIR S.A. sin recibir informacién
necesaria, suficiente y oportuna sobre las caracteristicas y diferencias
de los regimenes pensionales, la AFP tampoco le aclaré la forma en que
se causa y financia la pension en el RPM y el RAIS, no le indic6 de
manera integral y veraz las consecuencias del traslado y, las incidencias
sobre su mesada pensional; PORVENIR S.A. incumplié su obligacion
de asesorarlo sobre los efectos del traslado y documentar la informacion
brindada, tampoco le informé qué es un calculo actuarial y los factores
para su elaboracion, la importancia de la edad y la composicién familiar
para tasar la pensién, los rendimientos financieros, el valor del bono
pensional, el IBC y el IBL y, su incidencia para determinar la mesada
pensional, la diferencia de cotizaciones en ambos regimenes,

porcentajes de comision, seguros previsionales y, porcentaje destinado

al fondo de garantia de pensién minima, rentabilidad del fondo o,
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riesgos financieros del traslado; la AFP le indicé que el ISS se iba a
acabar; el 11 de marzo de 2020 solicitd6 a COLPENSIONES
documentacion relacionada con el traslado y, anulacion de dicho acto,
sin obtener respuesta; el 18 de mayo de 2020 solicité a PORVENIR S.A.
copia del formulario de vinculacion, soportes de |la asesoria y, la nulidad
o ineficacia del traslado, sin obtener respuesta; creyé que el RAIS le
representaria mayores beneficios relacionados con su mesada

pensional’.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Administradora Colombiana de
Pensiones — COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las
pretensiones; en cuanto a los hechos admitié la fecha de nacimiento del
actor y su afiliacion al ISS. En su defensa propuso las excepciones de
prescripcion, cobro de lo no debido, SU buena fe y, presuncién de

legalidad de los actos administrativos?.

Mediante auto de 26 de mayo de 2022, el a quo tuvo por no contestada

la demanda por la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias PORVENIR S.A°

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

1 gxpediente digital, Documento 01 Demanda, Paginas 1 a 12.
1 Expediente digital, Documento 013 Contestacién, Paginas 2 a 13.
* Expediente digital, Documento 017 Auto y Documento 020 Acta.
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El juzgado de conocimiento declard la ineficacia del traslado al RAIS
efectuado por Luis Maria Sanchez Ramirez, en consecuencia, ordend a
PORVENIR S.A. transferir a COLPENSIONES la totalidad de los aportes
realizados por el demandante con los rendimientos financieros causados,
sin descuento alguno por administracion; ordené a la Administradora del
RPM aceptar dichas transferencias y contabilizar para todos los efectos
pensionales las semanas cotizadas por el accionante; declaré6 no

probadas las excepciones propuestas y; condeno en costas a la AFP*.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso que Luis Maria Sanchez
Ramirez estuvo afiliado al Instituto de Seguro Social — ISS de 07 de marzo
de 1991 a 31 de marzo de 1996, aportando 242.29 semanas para los
riesgos de invalidez, vejez y muerte; a partir de 01 de abril de 1996 se
hizo efectivo su traslado al RAIS a través de PORVENIR S.A; situaciones
facticas que se infieren del reporte de semanas cotizadas en pensiones®,
emitido por COLPENSIONES.

Sanchez Ramirez nacié el 09 de febrero de 1958, como da cuenta el
reporte de semanas cotizadas en pensiones emitido por la Administradora
del RPM®.

4 Expediente digital, Archivo 019 Audio y Documento 020 Acta.
5 Expediente digital, Carpeta 012 Expediente, Documento Primero.
® Expediente digital, Carpeta 012 Expediente, Documento Primero,
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Los dia 11 de marzo y 18 de mayo de 2020, el demandante solicité a
COLPENSIONES y a PORVENIR S.A, respectivamente, Ila
documentacion de su afiliacion y cambio de régimen pensional, la
declaratoria de nulidad o ineficacia de su traslado al RAIS por
incumplimiento al deber de informacion, en consecuencia, se declarara
que siempre permanecioé afiliado al RPM y, se ordenara la transferencia
de los aportes de su cuenta de ahorro individual, rendimientos y demas
dineros que hagan parte de esa cuenta con destino al fondo publico’; con
Oficio de 30 de mayo siguiente, la PORVENIR S.A. requirié al actor para
que enviara su solicitud al correo electrénico®, pedimento reiterado el 03

de junio del mismo ario®.

Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a resolver el asunto
sometido a su consideraciéon, atendiendo el grado jurisdiccional de

consulta.

INEFICACIA DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

Con arreglo al articulo 12 de la Ley 100 de 1993, el sistema general de
pensiones se compone de dos regimenes solidarios, excluyentes y
coexistentes, como son (i) el solidario de prima media con prestacion
definida y, (ii) el de ahorro individual con solidaridad. A su vez, el articulo

13 ibidem en su literal b), establece que la seleccion de uno cualquiera

7 Expediente digital, Documento 01 Demanda, Paginas 16a 20y 24 a 28.
 Expediente digital, Decumento 01 Demanda, Paginas 32 a 33.
9 Expediente digital, Documento 01 Demanda, Paginas 34 a 36.
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de ellos “es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara

por escrito su eleccion al momento de la vinculacion o del traslado”.

Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los

certificados de existencia y representacion legal de las enjuiciadas.

También se recibié el interrogatorio de parte rendido por Luis Maria

Sanchez Ramirez'.

No se allegdé al expediente el formulario de afiliacién suscrito por el

demandante.

Los medios de conviccién resefiados en precedencia, valorados en
conjunto, no permiten colegir que PORVENIR S.A. haya suministrado
informacién clara, precisa y detallada al accionante sobre las
consecuencias de su traslado a un fondo privado, situacion que configurd

omisién de su deber de informacion.

19 gxpediente digital, Documento 013 Contestacion, Paginas 16 a 17, y Documento 016 Respuesta, Péginas 3 a 27.

1 Expediente digital, Archivo 19 Audio. Min. 0:09:10. El demandante indico que en 1994 fue invitado un funcionario de PORVENIR a una
asamblea de trabajadores o empleados de la Cruzada Cristiana, quien hizo una exposicion grupal acerca de los regimenes privados. Dentro
de esa exposicidn, hizo alarma de que el ISS se terminarfa, por lo que cada trabajador debia optar por un fondo privado. No hubo explicacion
amplia. Al final de la exposicién, se repartieron formularios de afiliacian. Afirmé llenar el formulario. También manifestd que les ofrecieron
algunas garantias como mejor rendimiento econémico y que en caso de no llegar a cumplir con tiempo y monto para pensionarse, les
podrian dar el bono pensional. Afirmé que esa asesoria durd entre 45 a 50 minutos. Recuerda que le hablaron sobre mejores rendimientos,
que se podia retirar u optar por el bona pensional, que podfa ahorrar adicionalmente para tener una mesada més alta y, que podia haber
devolucién del dinero ahorrado. No recuerda que en la asesoria le hubiesen explicado que necesitaba un capital minimo ahorrado para
acceder a la pension en el fondo privado. Solamente le hablaron que para acceder a la pensién necesitaba edad y semanas cotizadas. No
cree que le hayan explicado sobre las modalidades de pensién en el RAIS, tampoco los factores que se tendrian en cuenta para liquidar su
pensién, ni sobre la pensién anticipada. Selo recuerda que podia optar por el bono pensionar, aungue no lo entendié en su momento
cuando se lo comentaron. No recuerda para 1994 conocer los requisitos para acceder a la pension en el SS. Cuando cumplid 52 afios,
PORVENIR no le hizo la re asesoria en que le informara que esa era la dltima fecha para trasladarse de régimen. Solo 5 afios después se
enterd de ello. Cuando cumplid el tiempo para pensionarse, fue a ver si le daban el bono, pero le dijeron que no era viable. Le informaron
que podia elegir entre la pension y un bono pensional asf hubiese completado las semanas.
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Ahora, en lo atinente a la nulidad por omision del deber de
informacion, la doctrina ha advertido que dentro de las obligaciones
especiales que corresponden a las entidades cuya esencia es la gestion
fiduciaria, como las administradoras de pensiones, se destacan la buena
fe, la transparencia, la vigilancia, asi como el deber de informacion, deber
definido por la Sala de Casacién Laboral de la Corporacién de cierre de

la jurisdiccion ordinaria'?, resaltando, ademas, que “...el engafio, no solo se

traduce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de
tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de

decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un

traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada...”">.

Es que, recaia en PORVENIR S.A. la carga de demostrar que cumplié su
deber de ofrecer al afiliado informacion veraz y suficiente cuando definia
su situacion de permanencia o cambio de régimen pensional,
circunstancia que no alcanza a materializarse en el examine con la simple
afirmacién que los afiliados suscriben de manera libre y voluntaria el
formulario de vinculacién en que manifiestan por escrito que aceptan y
conocen las condiciones propias del régimen de ahorro individual o con
la informacién de poder efectuar aportes voluntarios, pues, le incumbia
acreditar que le explicd en detalle las consecuencias de la vinculacion a
su Administradora, especificamente el acceso a la prestacion de vejez
dependiendo del valor del capital aportado y ahorrado en su cuenta
individual, las variables que determinan e inciden en la cuantia de la
mesada, asi como las diferentes modalidades pensionales que, sin
embargo, con pleno conocimiento de lo anterior, €l opt6 por el cambio de

régimen.

12 5] Sentencia 33083 de 22 de noviembre de 2011 y reciente pronunciamiento, sentencia 68852 de 03 de abril de 2019.
13 £5), Sentencias 31989 y 31314 de 09 de septiembre de 2008, asi como reciente pronunciamiento, sentencia 68852 de 03 de abril de
2019,
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Reafirma lo dicho el caracter irrenunciable del derecho fundamental a la
seguridad social sefialado en el articulo 48 Constitucional, en armonia con
los articulos 13 y 14 del CST, que disponen el minimo de derechos y
garantias establecidos en las leyes sociales del trabajo, su naturaleza de
orden publico, asi como la ineficacia de cualquier estipulacion que los

afecte o desconozca.

En punto al tema de la ineficacia del traslado, la Corporacién de cierre de
la jurisdicciéon ordinaria ha explicado que la suscripcion del formulario, al
igual que las afirmaciones contenidas en los formatos preimpresos, tales
como “la afiliacion se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontanea y
sin presiones” U otro tipo de leyendas de esta clase, no son suficientes para
dar por demostrado el deber de informacion; tampoco se acredita con
proyecciones pensionales a futuro o con la manifestacion de las ventajas
del RAIS, sino que en los términos del articulo 97, numeral 1, del Decreto
663 de 1993, implica una descripcién de las caracteristicas, condiciones,
acceso Y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo
que el afiliado pueda conocer con exactitud la l6gica de los sistemas
publicos y privados de pensiones, ademas, la obligacién de hacer publica
toda la verdad objetiva de los regimenes en un lenguaje claro, simple y

comprensible'.

A su vez, en Sentencia SL1688 - 2019, la Corporacién en cita adoctriné
que en los términos de los articulos 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, la
reaccién del ordenamiento juridico a la afiliacién desinformada es la

ineficacia o la exclusién de todo efecto juridico del acto de traslado, por

14 C5), sentencias STL— 8703 de 14 de octubre de 2020, STL—= 8392 y STL— 9110 de 21 de octubre de 2020,
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este motivo, resulta equivocado el analisis del asunto bajo el prisma de
las nulidades sustanciales, particularmente, la existencia de vicios del
consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente
previo de qué forma el acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido
consentido de manera informada, tampoco se puede exigir que al aplicar
el articulo 271 ibidem, sea necesario demostrar que el acto atento contra

el derecho del trabajador a seleccionar el regimen pensional.

De lo expuesto se sigue la pretendida declaratoria de ineficacia de la
afiliacion, en este orden, PORVENIR S.A. debe remitir a
COLPENSIONES todos los valores de la cuenta individual de Luis Maria
Sanchez Ramirez, con los rendimientos causados, pues, pertenecen al
afiliado, destinados a financiar su eventual prestacion de vejez, también
debe devolver las comisiones o gastos cobrados por administracion,
primas de los seguros previsionales de sobrevivencia e invalidez y
aportes al fondo de garantia de la pensién minima, puesto que no
procedia su descuento, en tanto, la ineficacia del traslado lleva implicita
la devolucion de estos dineros con cargo a las utilidades del fondo,
recursos que desde el nacimiento del acto ineficaz han debido ingresar al
RPM'S, razén por la cual, se adicionara el fallo de primer grado,
atendiendo el grado jurisdiccional de consulta que se surte a favor de
COLPENSIONES.

Por su parte, a la Administradora del RPM le corresponde recibir los
dineros remitidos por la AFP, reactivar la afiliacion del demandante vy,

i £5), Sala Laboral, sentencia 58852 de 09 de octubre de 2019 y 78667 de 29 de julio de 2020.
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actualizar su historia laboral, en consecuencia, en este tema se

confirmara la decisién del a quo.

En adicién a lo anterior, cabe mencionar, que la ineficacia de traslado del
accionante no afecta la sostenibilidad financiera del RPM, atendiendo la
devolucion de todos los aportes con sus rendimientos y, sin descuento
por gastos de administracion, seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia y el porcentaje destinado a la garantia de pension minima;
de otra parte, la prohibicién de traslado de régimen cuando faltan menos
de 10 afios para alcanzar la edad de pension’®, no aplica en el asunto que
ocupa la atenciéon de la Sala, en que se deja sin efecto el cambio de
régimen pensional cuando la AFP omite su deber de informacion
presentandose un consentimiento no informado por el afiliado en su

vinculacion al RAIS.

Finalmente, cumple precisar, que el deber de brindar la informacién a
los afiliados o usuarios del sistema pensional por parte de las AFP
proviene de la Ley 100 de 1993, en sus articulos 13 b), 271y 272, en
cuyos términos el trabajador tiene la opcion de elegir libre vy
voluntariamente el régimen que mas le convenga, acogiendo una
decisién consciente y realmente libre, que solo es posible alcanzarla
cuando se conocen a plenitud las consecuencias de la determinacion
que asume sobre su futuro pensional, asimismo, el articulo 97 numeral
1° del Decreto 663 de 1993, impuso a las AFP la obligacion de
suministrar a los usuarios la informaciéon necesaria para lograr la mayor

transparencia en las operaciones que se realicen, de suerte que les

15 Articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la Ley 757 de 2003.
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permita escoger las mejores opciones del mercado, informaciéon que
hace referencia a las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de
cada uno de los regimenes pensionales, de tal forma que el afiliado
pueda saber con exactitud la légica de los sistemas publicos y privados
de pensiones, preceptos que no hacen distincién entre los usuarios o
afiliados por razén de la profesién que hayan elegido, en este orden,
PORVENIR S.A,, tenia la obligacién de brindar informacién clara, cierta,

comprensible y oportuna.

INDEXACION

La indexacion es un método utilizado para reajustar el valor del dinero
por la pérdida de su poder adquisitivo como consecuencia de la
inflacién, su objetivo es contrarrestar los efectos deflacionarios de la
economia del pais y asi mantener el valor adquisitivo, que se ve
afectado necesariamente con el transcurso del tiempo. En adicién a lo
anterior, la imposicion oficiosa de la actualizacion no vulnera la
congruencia que debe existir entre las pretensiones y la sentencia, sino

que materializa los principios de equidad e integralidad del pago'’.

Bajo este entendimiento, atendiendo la pérdida del poder adquisitivo de
la moneda, procede la indexacion sobre las cuotas de administracion,
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y aportes

al fondo de garantia de la pensién minima, en este orden, se adicionara

17 5, Sala de Casacién Laboral, Sentencia con Radicado N2 52290 de 30 de julio de 2014, en |a que cita la Sentencia N® 46832 de 12 de
agosto de 2012; asi como las decisiones SL 359, SL3871, 5L4985, SL3537, 5L4174 y 5L3719 de 2021,
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el fallo de primer grado, atendiendo el grado jurisdiccional de consulta que
se surte a favor de COLPENSIONES.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

La Sala se remite a los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS. En el
examine, lo pretendido es la ineficacia del traslado al RAIS, situacion que
tiene directa relacion con el derecho a la pension, prerrogativa que la
constitucion, la ley y la jurisprudencia han determinado con caracter
irrenunciable e imprescriptible, pues, no solo procura el reconocimiento
formal de las prestaciones econémicas, sino la satisfaccion in foto para
que los beneficios e intereses objeto de proteccion sean reales, efectivos
y practicables'®, por ello, el titular del derecho esta habilitado a requerir
en cualquier momento a las entidades obligadas a la satisfaccion de la
pensién, como ocurre en el asunto, en que la convocante pretende la
ineficacia del traslado de régimen por vulneracion de precisos mandatos
constitucionales, legales y jurisprudenciales, para efectos del posterior

reconocimiento de la prestacion jubilatoria.

Ahora, en cuanto a los gastos de administracion, primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, aportes al fondo de garantia
de la pensién minima y rendimientos, también se declarara no probada
la excepcion de prescripcién, pues, su devolucién se genera de la
declaratoria de ineficacia del traslado, ademas, hacen parte del derecho

irrenunciable a la seguridad social, como lo ha explicado la Corte

W £s), Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016,
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Suprema de Justicia al sefalar que “/la mentada declaratoria de ineficacia es

imprescriptible, en tanto se trata de una pretension meramente declarativa y por

cuanto los derechos que nacen de aquella tienen igual connotacion, pues

forman parte del derecho irrenunciable a la seguridad social”*®.

Siendo ello asi, no oper6 el medio exceptivo propuesto. Sin costas en

la alzada.

En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia
consultada, para ORDENAR a PORVENIR S.A. transferir a la
Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES Ia
totalidad de los aportes sufragados por el demandante con los
rendimientos financieros causados; asimismo, las comisiones o gastos
de administracién, primas de los seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia y, el porcentaje destinado al fondo garantia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos,

con arreglo a lo expresado en la parte motiva.

17 (S), Sala Laboral, sentencia 47984 de 20 de abril de 2015.
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SEGUNDO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y
consultada. Sin costas en la alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

b (f; }QHQ\_ el )
/ —
LILLY/VOLANDA VEGA BLAN@

% 0 / .
?EN VEGA CARVAJAL L@Mﬂ)
QUJ b‘(aq(" f“’cf ‘Q/(
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE MARIA HELENA VALLEJO
VALLEJO CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES Y, SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Bogota, D.C., treinta (30) de junio de dos mil veintitrés (2023), surtido el
traslado previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 13 de junio de 2022
y, previa discusion y aprobacién del proyecto presentado, la Sala

Séptima de Decision, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer el recurso de apelacion interpuesto por COLPENSIONES,
asi como el grado jurisdiccional de consulta a su favor respecto de las
condenas que no fueron objeto de reproche, revisa la Corporacion el
fallo de fecha 31 de agosto de 2022, proferido por el Juzgado Dieciséis

Laboral del Circuito de Bogota.
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ANTECEDENTES

La actora demandé para que se declare que PORVENIR S.A. incumplio
su deber de brindarle la asesoria pertinente, objetiva, comprensible y
comparativa sobre las caracteristicas y consecuencias de su traslado al
RAIS, en consecuencia, se declare ineficaz su afiliacién al régimen
privado a través de dicha AFP y, se tenga como si nunca se hubiere
trasladado o, como si hubiere permanecido validamente afiliada al RPM;
se ordene a PORVENIR S A. registrar en su sistema de informacion que
la afiliacion fue ineficaz; a COLPENSIONES activar su afiliacion y; a la
AFP devolver a la Administradora del RPM la totalidad del capital de su
cuenta de ahorro individual, incluidos los rendimientos, bonos o titulos
pensionales a que hubiere lugar, comisiones y gastos de administracion,
con cargo a sus propias utilidades, sin aplicar descuento alguno;
COLPENSIONES debe recibir la totalidad de los emolumentos

referidos; ultra y extra petita y; costas.

Fundamento sus pedimentos, en sintesis, en que estuvo afiliada y cotizé
al RPM; el 27 de agosto de 1997 se trasladé al RAIS a través de
PORVENIR S.A.: suscribio el formulario de afiliacién a esta AFP, luego
de que un representante de este fondo llegara a su lugar de trabajo y la
persuadiera de afiliarse al régimen privado; el asesor de este fondo le
indico que era altamente probable que el ISS y las cajas de prevision se
liquidaran, poniendo en riesgo las cotizaciones efectuadas, entonces, al
afiliarse a PORVENIR S.A. tendria una pension en mejores condiciones
respecto a la que podria reconocerle el ISS; el asesor no le brindé
informaciéon veraz, oportuna, pertinente y objetiva para prever las

consecuencias del traslado; la AFP omitié indicarle las condiciones y
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caracteristicas de ambos regimenes pensionales y, los factores que
definirian su mesada pensional en cada uno de ellos; no le elabor6 una
proyeccion pensional de su mesada en el RAIS y en el RPM, ni le explicd
como obtener una pensiéon de monto superior al salario minimo legal,
tampoco le informoé las ventajas y desventajas del RAIS en comparacion
con el RPM, no adelanté ninguna gestion para re asesorarla, ni le
comunico que no podria retornar al RPM una vez estuviese a diez anos
o menos para cumplir la edad de pension; los dias 30 de julio y 09 de
septiembre de 2020, solicité la nulidad de su traslado, copia del
formulario de vinculacién y, proyeccion de su mesada pensional en
ambos regimenes; al responder sus pedimentos el fondo privado
rechazé la peticion y, sélo le hizo saber que en el RAIS ascenderia a
$877.803.00; el valor de la mesada en el régimen privado seria
equivalente al 41.43% de su IBL, el cual es de $2°086.963.00; su
mesada pensional en el RPM seria igual a $1°404.761.00; el 31 de julio
de 2020, solicité a COLPENSIONES activar su afiliacion en el RPM,
pedimento rechazado; solicit6 a la Superintendencia Financiera se
pronunciara sobre el deber de informacién de los fondos privados de
pensiones; al contestar un requerimiento de la Procuraduria General de
la Nacién, COLPENSIONES le inform6 que desde octubre de 2012
habia realizado actividades para informar adecuadamente a sus

afiliados respecto al traslado de régimen’.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

1 gxpediente digital, Documento 01 Expediente, Péginas 1 a 11.



Repiiblica de Colombia 4

Tribunal Superior Bogotd EXPD. No. 016 2020 00454 01
Sala Laboral Ord. Maria Helena Vallejo Vallejo Vs, Colpensiones y otra

Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Administradora Colombiana de
Pensiones — COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las
pretensiones; en cuanto a los hechos admitié la afiliacion de la
demandante al ISS, la solicitud de aquella para activar su afiliacion en
el RPM con respuesta desfavorable y, la informacién brindada sobre las
actividades tendientes a informar a sus afiliados respecto al traslado de
régimen. En su defensa propuso las excepciones de inoponibilidad por
ser tercero de buena fe, responsabilidad sui generis de las entidades de
seguridad social, juicio de proporcionalidad y ponderacion,
improcedencia de declaratoria de ineficacia de traslado o nulidad
cuando se tiene el estatus de pensionado en el RAIS, prescripcion y
caducidad, inexistencia de la obligacién, presuncién de legalidad de los

actos administrativos, su buena fe y, genérica’.

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
PORVENIR S.A. rechazd los pedimentos de la demanda; en cuanto a
las situaciones facticas acepté el traslado de la accionante al RAIS, la
proyeccion de la mesada pensional de aquella y, la solicitud de anular
su afiliacion con respuesta negativa. Presenté las excepciones de
prescripcién, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido

por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y, su buena fe®.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

2 Expediente digital, Documento 08 Contestacion, Paginas 2 a 19,
i Expediente digital, Documento 07 Contestacion, Paginas 1 a 25.
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El juzgado de conocimiento declaré la ineficacia del traslado al RAIS, que
el 27 de agosto de 1997 efectu6 Maria Helena Vallejo Vallejo con
efectividad a partir de 01 de octubre siguiente, debido a la omisién en el
deber de informacién que recaia en PORVENIR S.A., en consecuencia,
condené a esta AFP a trasladar con destino a COLPENSIONES la
totalidad de los recursos de su cuenta de ahorro individual, incluyendo
todos los montos correspondientes a capital, réditos, intereses, sumas
adicionales de |la aseguradoray, en general, todos los valores que hubiera
recibido con motivo de las cotizaciones efectuadas a favor de la
demandante en el RAIS; condené a COLPENSIONES a recibir los
recursos relacionados previamente, a reactivar su afiliacion en el RPM,
donde ha permanecido validamente afiliada y, a traducir en igual numero
de semanas, que las sufragadas en el RAIS en el RPM; declaré no

probadas las excepciones propuestas e; impuso costas a las enjuiciadas®.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision anterior, COLPENSIONES interpuso recurso
de apelacion, en el que en resumen expuso, que no procede la condena
en costas, pues, del interrogatorio de parte absuelto por la demandante y
de las pruebas allegadas al proceso, se advierte que la Administradora
del RPM fue parte pasiva en la relacion juridica entre la accionante y
PORVENIR S.A., por ende, no estuvo presente en la asesoria que le
brindara el representante comercial de dicho fondo antes del traslado,

tampoco en la firma del contrato de afiliacién®.

4 Expediente digital, Archivo 14 Grabacién y Documento 15 Acta.
% Expediente digital, Archivo 14 Grabacion y Documento 15 Acta.
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PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso que Maria Helena Vallejo
Vallejo estuvo afiliada al Instituto de Seguro Social — ISS en el periodo de
04 de mayo de 1984 a 30 de septiembre de 1997, cotizando 287.14
semanas para los riesgos de invalidez, vejez y muerte; el 27 de agosto de
esta Gltima anualidad, se trasladé al RAIS a través de PORVENIR S.A,,
efectivo a partir de 01 de octubre de siguiente; situaciones facticas que se
infieren del reporte de semanas cotizadas en pensiones emitido por la
Administradora del RPM8, el formulario de vinculacién’, el certificado de
afiliacion®, el resumen de historia laboral®, |a historia laboral consolidada'®
y, la relacién histérica de movimientos'!, expedidos por PORVENIR S.A.,
asi como del historial de vinculaciones elaborado por ASOFONDOS ™.

Vallejo Vallejo naci6 el 28 de agosto de 1963, como da cuenta su cédula

de ciudadania®®.

Los dias 30 de julio y 09 de septiembre de 2020, la demandante solicito a
PORVENIR S.A. le informara si durante su vinculacién al RAIS esa AFP
le indicd las ventajas y desventajas de retornar al RPM, ademas,
elaborara la proyeccion de su mesada pensional en ambos regimenes Y,

registrara como ineficaz su afiliacion al RAIS'™: con Oficio sin fecha,

5 Expediente digital, Documento 01 Expediente, Paginas 27 a 36.

7 Expediente digital, Documento 01 Expediente, Pagina 77.

¢ Expediente digital, Documento 07 Contestacion, Pagina 78.

% Expediente digital, Documento 07 Contestacidn, Paginas 29 a 32.

10 Expediente digital, Documento 01 Expediente, Paginas 37 a 55.

11 Expediente digital, Documento 07 Contestacion, Paginas 47 a 77.

12 Expediente digital, Documento 07 Contestacion, Péginas 26 a 28.

13 Expediente digital, Documento 01 Expediente, Pagina 15.

1 Expediente digital, Documento 01 Expediente, Paginas 62 a 63 y 64 a 65.
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PORVENIR S.A. manifestdé que habia suministrado la informacion
relacionada con la posibilidad de retornar al RPM al momento de su
vinculacion y se le brindé la informacién completa y exigida por la ley de
manera verbal, en este orden, rechazé la nulidad de traslado, ademas,
proyectd como mesada $877.803.00 a los 57 afos de edad, en el régimen

privado'®.

El 31 de julio de 2020, la convocante peticioné a COLPENSIONES activar
su afiliacién en el RPM'é, solicitud negada con Oficio de igual calenda,
bajo el argumento que el traslado de la accionante se habia realizado en
ejercicio de su libre eleccion de régimen, ademas, se encuentra en la
prohibicion legal de cambio de régimen al faltarle menos de 10 afios

para la edad de pension'”.

Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a resolver el asunto
sometido a su consideracion, atendiendo el grado jurisdiccional de
consulta y, lo expuesto en la impugnacion resefiada y las alegaciones

recibidas.

INEFICACIA DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

15 Expediente digital, Documento 01 Expediente, Pdginas 73 a 76.
16 Expediente digital, Documento 01 Expediente, Paginas 68 a 69.
17 Expediente digital, Documento 01 Expediente, Paginas 70a72.
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Con arreglo al articulo 12 de la Ley 100 de 1993, el sistema general de
pensiones se compone de dos regimenes solidarios, excluyentes y
coexistentes, como son (i) el solidario de prima media con prestacion
definida v, (ii) el de ahorro individual con solidaridad. A su vez, el articulo
13 ibidem en su literal b), establece que la seleccion de uno cualquiera
de ellos “es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara

por escrito su eleccion al momento de la vinculacién o del traslado”.

Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes: (i) certificados de existencia y representaciéon legal de las
enjuiciadas'®; (ii) liquidacién aportada a la convocante para calcular el
valor de su pensién bajo la Ley 797 de 2003, (iii) solicitud de 09 de mayo
de 2017 dirigida a la Superintendencia Financiera de Colombia para que
emitiera concepto sobre diez cuestionamientos relacionados con el deber
de informacién a cargo de las AFP?; (iv) conceptos elaborados por la
Superintendencia Financiera de 12 de junio de 2017%" y, 15 de enero de
202022 (v) respuesta de COLPENSIONES de 02 de agosto de 2017 a la
solicitud recibida por intermedio de la Procuraduria Delegada para la
Salud, la Proteccion Social y el Trabajo Decente, relacionada con las
medidas que ha tomado la Administradora del RPM para subsanar la falta
de informacion sobre el traslado de régimen pensional desde la Ley 100
de 1993 v, la que suministra a los afiliados al momento de trasladarse®
y: (vi) comunicados de prensa®. También se recibié el interrogatorio de

parte rendido por Maria Helena Vallejo Vallejo®.

18 Expediente digital, Documento 01 Expediente, Paginas 16 a 26; Documento 08 Contestacion, Pagina 37.
19 Expediente digital, Documento 01 Expediente, Pagina 61.

10 expediente digital, Documento 01 Expediente, Paginas 78 a 79.

21 Expediente digital, Documento 01 Expediente, Paginas 80 a 85.

22 Expediente digital, Documento 07 Contestacion, Paginas 87 a 93.

2 Expediente digital, Documento 01 Expediente, Paginas 86 a 87.

24 Expediente digital, Documento 07 Contestacidn, Paginas 84 a 86.
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En el formulario de afiliacién suscrito por la demandante el 27 de agosto

de 1997 se lee?s:

“HAGO CONSTAR QUE REALIZO DE FORMA LIBRE, ESPONTANEA Y
SIN PRESIONES LA ESCOGENCIA AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL, ASI COMO LA SELECCION DE LA ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR PARA QUE
SEA LA UNICA QUE ADMINISTRE MIS APORTES PENSIONALES.
TAMBIEN DECLARO QUE LOS DATOS PROPORCIONADOS EN ESTA
SOLICITUD SON VERDADEROS.”

Los medios de conviccién resefiados en precedencia, valorados en
conjunto, no permiten colegir que PORVENIR S.A. haya suministrado
informacién clara, precisa y detallada a la accionante sobre las
consecuencias de su traslado a un fondo privado, situacion que configurd

omision de su deber de informacion.

Ahora, en lo atinente a la nulidad por omision del deber de

informacion, la doctrina ha advertido que dentro de las obligaciones

25 Expediente digital, Archivo 14 Grabacidn. Min. 0:38:30. La demandante relatd que en 1997 trabajaba en la Sociedad de
Cirugia de Bogota del Hospital de San José como instrumentador quirdrgico. Se habia solicitado una reunion por parte de
la oficina de talente humano para darles a los trabajadores informacién sobre PORVENIR. Un grupo grande de 40 a 50
personas se reunid. Debido a su cargo, solo durante 10 minutos le hablaron de este fondo privado. No le hicieron una
asesoria personalizada. Lo Unico que escuchd era que el ISS en esa época estaba pasando por una situacion delicada y que
corria el riesgo de desaparecer. Hubo falta de informacion total por parte de PORVENIR y del ISS. Al respecto, creyd en la
comunicacion de los medios de publicidad, sin que la corroborara. Firmé el formulario de afiliacién voluntariamente, del
cual leyé el nombre, el documento de identificacion y los espacios para escribir los nombres de su nicleo familiar. Llend
dicho formulario, pero no habia ninguna informacion que le diera el asesor en ese momento. Reiterd que esa firma fue
producto de que le dijeran que podia perder las semanas que habla trabajado. PORVENIR le asegurd gue esas semanas no
se perderian si se trasladaba y que su pension tendria en el régimen privado un valor mds alto. Le interesaba no perder sus
cotizaciones y mejorar la mesada que iba a recibir. No ha realizado aportes voluntarios. Por lo demas, no le dieron
informacién sobre ello. Desde hace diez o doce afios ha estado recibiendo los extractos de su cuenta de ahorro individual.
Revisa las semanas cotizadas, porgue la informacién restante no la entiende. Entre 2019y 2020 le preguntd a un asesor de
PORVENIR cudl iba a ser su mesada, y le dieron un valor aproximado de $877.000. Por su parte, los abogados que la estan
asesorando en este proceso le proyectaron una mesada de $1'400.000 en COLPENSIONES. Esa comparacitn la movio a
retornar al RPM. No ha usado los canales de atencién de PORVENIR para consultar el estado de su pension. Manifesto gue
ningun funcionario del ISS se encontraba presente cuando se trasladd de régimen; que la reunion grupal no fue promovida
por funcionarios de esta entidad; que, cuando firmo el formulario de afiliacién, tampaco se encontraba un funcionario del
fondo publico y; que no ha salicitado asesoria de COLPENSIONES relacionada con el traslado al RPM.

26 gxpediente digital, Documento 011 Contestacion, Pagina 27.
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especiales que corresponden a las entidades cuya esencia es la gestion
fiduciaria, como las administradoras de pensiones, se destacan la buena
fe, la transparencia, la vigilancia, asi como el deber de informacién, deber
definido por la Sala de Casacién Laboral de la Corporacién de cierre de

|la jurisdiccién ordinaria?’, resaltando, ademas, que “...el engaiio, no solo se
traduce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de
tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de

decisién que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un

traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada..."®.

Es que, recaia en PORVENIR S.A. la carga de demostrar que cumplio su
deber de ofrecer a la afiliada informacién veraz y suficiente cuando definia
su situaciéon de permanencia o cambio de régimen pensional,
circunstancia que no alcanza a materializarse en el examine con la simple
afirmacion que los afiliados suscriben de manera libre y voluntaria el
formulario de vinculacién en que manifiestan por escrito que aceptan y
conocen las condiciones propias del régimen de ahorro individual o con
la informacion de poder efectuar aportes voluntarios, pues, le incumbia
acreditar que le explicé en detalle las consecuencias de la vinculacion a
su Administradora, especificamente el acceso a la prestacion de vejez
dependiendo del valor del capital aportado y ahorrado en su cuenta
individual, las variables que determinan e inciden en la cuantia de la
mesada, asi como las diferentes modalidades pensionales que, sin
embargo, con pleno conocimiento de lo anterior, ella optd por el cambio

de régimen.

77 csJ, Sentencia 33083 de 22 de noviembre de 2011 y reciente pronunciamiento, sentencia 68852 de 03 de abril de 2019.
8 5), Sentencias 31989 v 31314 de 09 de septiembre de 2008, asi como reciente pronunciamiento, sentencia 68852 de 03
de abril de 2019.
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Reafirma lo dicho el caracter irrenunciable del derecho fundamental a la
seguridad social sefialado en el articulo 48 Constitucional, en armonia con
los articulos 13 y 14 del CST, que disponen el minimo de derechos y
garantias establecidos en las leyes sociales del trabajo, su naturaleza de
orden publico, asi como la ineficacia de cualquier estipulacion que los

afecte o desconozca.

En punto al tema de la ineficacia del traslado, la Corporacién de cierre de
la jurisdiccién ordinaria ha explicado que la suscripcién del formulario, al
igual que las afirmaciones contenidas en los formatos preimpresos, tales
como “/a afiliacion se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontanea y
sin presiones’ U otro tipo de leyendas de esta clase, no son suficientes
para dar por demostrado el deber de informacion; tampoco se acredita
con proyecciones pensionales a futuro o con la manifestacion de las
ventajas del RAIS, sino que en los términos del articulo 97, numeral 1,
del Decreto 663 de 1993, implica una descripcion de las caracteristicas,
condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes
pensionales, de modo que la afiliada pueda conocer con exactitud la
lbgica de los sistemas publicos y privados de pensiones, ademas, la
obligacién de hacer publica toda la verdad objetiva de los regimenes

en un lenguaije claro, simple y comprensible?®.

A su vez, en Sentencia SL1688 - 2019, la Corporacién en cita adoctriné
que en los términos de los articulos 271y 272 de la Ley 100 de 1993,
la reaccion del ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la

ineficacia o la exclusion de todo efecto juridico del acto de traslado, por

23 Cs). sentencias STL— 8703 de 14 de octubre de 2020, STL— 8992y STL—9110 de 21 de octubre de 2020
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este motivo, resulta equivocado el analisis del asunto bajo el prisma de
las nulidades sustanciales, particularmente, la existencia de vicios del
consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente
previé de qué forma el acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha
sido consentido de manera informada, tampoco se puede exigir que al
aplicar el articulo 271 ibidem, sea necesario demostrar que el acto
atenté contra el derecho del trabajador a seleccionar el régimen

pensional.

De lo expuesto se sigue la pretendida declaratoria de ineficacia de la
afiliacion, en este orden, PORVENIR S.A. debe remitir a
COLPENSIONES todos los valores de la cuenta individual de Maria
Helena Vallejo Vallejo, con los rendimientos causados, pues,
pertenecen a la afiliada, destinados a financiar su eventual prestacion
de vejez, también debe devolver las comisiones o gastos cobrados por
administracién, primas de los seguros previsionales de sobrevivencia
e invalidez y, aportes al fondo de garantia de la pensién minima, ya
que, no procedia su descuento, en tanto, la ineficacia del traslado lleva
implicita la devolucién de estos dineros con cargo a las utilidades del
fondo, recursos que desde el nacimiento del acto ineficaz han debido
ingresar al RPM¥, razén por la cual se adicionara el fallo de primer
grado, atendiendo el grado jurisdiccional de consulta que se surte a
favor de COLPENSIONES.

30 c5), Sala Laboral, sentencia 58852 de 09 de octubre de 2019 y 78667 de 29 de julio de 2020.
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Por su parte, a la Administradora del RPM le corresponde recibir los
dineros remitidos por la AFP, reactivar la afiliacion de la demandante y
actualizar su historia laboral, en consecuencia, en este tema se

confirmara la decision del a quo.

En adicion a lo anterior, cabe mencionar, que la ineficacia de traslado
de la accionante no afecta la sostenibilidad financiera del RPM,
atendiendo la devolucion de todos los aportes con sus rendimientos vy,
sin descuento por gastos de administracién, seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia y el porcentaje destinado a la garantia de
pensién minima; de otra parte, la prohibicién de traslado de régimen
cuando faltan menos de 10 afios para alcanzar la edad de pension®',
no aplica en el asunto que ocupa la atencion de la Sala, en que se deja
sin efecto el cambio de régimen pensional cuando la AFP omite su
deber de informacién presentandose un consentimiento no informado

por el afiliado en su vinculacién al RAIS.

Finalmente, cumple precisar, que el deber de brindar la informacion a
los afiliados o usuarios del sistema pensional por parte de las AFP
proviene de la Ley 100 de 1993, en sus articulos 13 b), 271y 272, en
cuyos términos el trabajador tiene la opcién de elegir libre y
voluntariamente el régimen que mas le convenga, acogiendo una
decision consciente y realmente libre, que solo es posible alcanzarla
cuando se conocen a plenitud las consecuencias de la determinacion

que asume sobre su futuro pensional, asimismo, el articulo 97

21 articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003.
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numeral 1° del Decreto 663 de 1993, impuso a las AFP la obligacién
de suministrar a los usuarios la informacioén necesaria para lograr la
mayor transparencia en las operaciones que se realicen, de suerte
que les permita escoger las mejores opciones del mercado,
informacion que hace referencia a las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de tal
forma que el afiliado pueda saber con exactitud la l6gica de los
sistemas publicos y privados de pensiones, preceptos que no hacen
distinciéon entre los usuarios o afiliados por razén de la profesion que
hayan elegido, en este orden, PORVENIR S.A., tenia la obligacion de

brindar informacioén clara, cierta, comprensible y oportuna.
INDEXACION

La indexacion es un método utilizado para reajustar el valor del dinero
por la pérdida de su poder adquisitivo como consecuencia de la
inflacion, su objetivo es contrarrestar los efectos deflacionarios de la
economia del pais y asi mantener el valor adquisitivo, que se ve
afectado necesariamente con el transcurso del tiempo. En adicion a
lo anterior, la imposicion oficiosa de la actualizacién no vulnera la
congruencia que debe existir entre las pretensiones y la sentencia,

sino que materializa los principios de equidad e integralidad del

pago®2.

32 C5), Sala de Casacién Laboral, Sentencia con Radicado N2 52230 de 30 de julio de 2014, en la que cita la Sentencia N2
46832 de 12 de agosto de 2012; asi como las decisiones SL 359, 513871, SL4985, SL3537, SL4174 y 5L3719 de 2021.
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Bajo este entendimiento, atendiendo la pérdida del poder adquisitivo
de la moneda, procede la indexacion sobre las cuotas de
administracion, primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia y, aportes al fondo de garantia de la pensién minima,
en este orden, se adicionara el fallo de primer grado, atendiendo el
grado jurisdiccional de consulta que se surte a favor de
COLPENSIONES.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

La Sala se remite a los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS. En el
examine, lo pretendido es la ineficacia del traslado al RAIS, situacion
que tiene directa relacién con el derecho a la pension, prerrogativa que
la constitucion, la ley y la jurisprudencia han determinado con caracter
irrenunciable e imprescriptible, pues, no solo procura el reconocimiento
formal de las prestaciones econémicas, sino la satisfaccion in toto para
que los beneficios e intereses objeto de proteccion sean reales,
efectivos y practicables®, por ello, el titular del derecho esta habilitado
a requerir en cualquier momento a las entidades obligadas a la
satisfaccion de la pensién, como ocurre en el asunto, en que la
convocante pretende la ineficacia del traslado de régimen por
vulneracién de precisos mandatos constitucionales, legales vy

jurisprudenciales, para efectos del posterior reconocimiento de la

prestacion jubilatoria.

31 CsJ, Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016,
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Ahora, en cuanto a los gastos de administracion, primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, aportes al fondo de
garantia de la pensién minima y rendimientos, también se declarara
no probada la excepcién de prescripcion, pues, su devolucion se
genera de la declaratoria de ineficacia del traslado, ademas, hacen
parte del derecho irrenunciable a la seguridad social, como lo ha

explicado la Corte Suprema de Justicia al sefialar que “/la mentada

declaratoria de ineficacia es imprescriptible, en tanto se trata de una pretension
meramente declarativa y por cuanto los derechos que nacen de aquella tienen

igual connotacién, pues forman parte del derecho irrenunciable a la seguridad

social™®,

Siendo ello asi, no operé el medio exceptivo propuesto.

Finalmente, en cuanto a las costas impuestas a COLPENSIONES, la
Sala se remite a lo dispuesto por el articulo 365 del CGP y a lo

adoctrinado por la Corporacién de cierre de la jurisdiccion ordinaria®.

En el examine, aunque respecto de COLPENSIONES se declard
tener como validamente vinculada a la demandante en el RPM como
si nunca se hubiera trasladado al RAIS, resolucion generada por la
declaracion de ineficacia del traslado y afiliacion al RAIS de la
accionante, la Administradora del RPM no actué en dicho acto

juridico, por ende, no se le puede considerar parte vencida en este

3 ¢5), Sala Laboral, sentencia 47984 de 20 de abril de 2015.
s 51, Sala Laboral, sentencia 5L3199 de 14 de julio de 2021.
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proceso, en consecuencia, atendiendo el reproche de

COLPENSIONES de dicha condena en la apelacion interpuesta, se
la absolvera de las costas impuestas.

No se causan en la alzada.

En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia
consultada y apelada, para en su lugar, CONDENAR a PORVENIR S.A.
a devolver a COLPENSIONES la totalidad de los recursos de la cuenta
de ahorro individual de la demandante, lo cual incluye todos los montos
correspondientes a cotizaciones, réditos financieros e intereses; asi
como sumas por seguros previsionales de invalidez y sobrevivientes,
gastos de administracion y, aportes al fondo de garantia de pension

minima, debidamente indexados, con cargo a sus propios recursos.

SEGUNDO-. MODIFICAR el numeral quinto de la sentencia consultada
y apelada, para ABSOLVER a COLPENSIONES de la condena en

costas.
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TERCERO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia consultada y

apelada. Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

oo e duod

LILLY Y?[ANDA VEGA BLANC

& -
LUIS AGUSTIN VEGA CRRVAJAL LUCM ARMIEN

Seluo Ve e e el
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE JOSE LEON SANDOVAL
CARRENO CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES Y, SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Bogota, D.C., treinta (30) de junio de dos mil veintitrés (2023), surtido el
traslado previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 13 de junio de 2022
y, previa discusién y aprobacion del proyecto presentado, la Sala

Séptima de Decisién, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer los recursos de apelacién interpuestos por PORVENIR S.A.
y COLPENSIONES, asi como el grado jurisdiccional de consulta a favor
de ésta Administradora, respecto de las condenas que no fueron objeto
de reproche, revisa la Corporacion el fallo de fecha 17 de junio de 2022,

proferido por el Juzgado Treinta Laboral del Circuito de Bogota.
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ANTECEDENTES

El actor demandé para que se declare nulo e ineficaz su traslado del
RPM al RAIS a través de PORVENIR S.A., encontrandose validamente
afiliado al RPM sin solucion de continuidad; en consecuencia, se ordene
a PORVENIR S.A. devolver a COLPENSIONES el dinero recibido como
consecuencia de su afiliacién, incluyendo aportes, bonos pensionales y,
rendimientos, sin deduccién alguna por gastos de administracion,
valores destinados al fondo de garantia de pensiéon minima o cualquier
otro concepto; se ordene a la Administradora del RPM actualizar su
historia laboral, totalizando los periodos cotizados en el RAIS y, activar

su afiliacién; extra y ultra petita y; costas.

Fundamentd sus pedimentos, en sintesis, en que nacié el 26 de julio de
1963: estuvo afiliado al Instituto de Seguro Social — ISS desde 17 de
febrero de 1986: el 20 de octubre de 2000 se trasladé al RAIS a través
de PORVENIR S.A.; sin recibir de la AFP explicaciones sobre las
ventajas y desventajas del cambio de régimen pensional; el fondo
privado le manifesté que era mas benéfico estar en el RAIS y, que su
pensién tendria un monto mayor de estar en el RPM; tampoco recibié
informacién adecuada; su pension seria mas favorable en el RPM con
base en su promedio salarial; el 20 de abril de 2021 solicité a la AFP &l
traslado al régimen publico, peticion que fue resuelta de manera
desfavorable; el 10 de mayo de 2021 solicité a COLPENSIONES su

regres6 al RPM, negado con Oficio de igual calenda (sic)'.

! Expediente digital, Documento 01 Demanda, Paginas 1a 13.
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CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al /ibelo incoatorio, la Administradora Colombiana de
Pensiones — COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las
pretensiones; en cuanto a los hechos admitié la fecha de nacimiento del
actor, su afiliaciéon al ISS, su traslado al RAIS vy, las solicitudes
presentadas con respuestas negativas. En su defensa propuso las
excepciones de aplicacién del precedente establecido en la sentencia
SL373 de 2021, el error sobre un punto de derecho no vicia el
consentimiento, prescripcién, presuncion de legalidad de los actos

administrativos, cobro de lo no debido, su buena fe y, la genérica®.

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
PORVENIR S.A. rechazo los pedimentos; en cuanto a las situaciones
facticas acepté la fecha de nacimiento de la actora y, su traslado al
RAIS. Presentd las excepciones de prescripcion, prescripcion de la
accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e

inexistencia de la obligacién y, su buena fe?.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declaré la ineficacia del traslado al RAIS
efectuado por José Ledn Sandoval Carrefio a través de PORVENIR S.A.,
efectivo a partir de 01 de diciembre de 2000; declaré validamente

? Expediente digital, Documento 08 Contestacién, Paginas 2 a 23.
! gxpediente digital, Documento 011 Contestacion, Paginas 2 a 26.
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vinculado al demandante al RPM; ordené a PORVENIR S.A. devolver a
COLPENSIONES todos los valores de la cuenta de ahorro individual del
actor, con sus rendimientos y, los costos cobrados por administracion,
éstos con cargo a sus propios recursos y debidamente indexados,
durante todo el tiempo que ha permanecido en dicho fondo, es decir,
desde 01 de diciembre de 2000 hasta cuando se haga efectivo el traslado;
ordené a COLPENSIONES que una vez ingresaran los valores de la
cuenta de ahorro individual del accionante, actualice la informacién de su
historia laboral para garantizar el derecho pensional bajo la regulacién del
RPM; declaré6 no probadas las excepciones de fondo propuestas vy;

condend en costas a la AFP%.

RECURSO DE APELACION

Inconformes con la decision anterior, PORVENIR SA. vy

COLPENSIONES interpusieron sendos recursos de apelacion®.

PORVENIR S.A. en resumen expuso, que es necesario analizar las
particularidades que rodean el traslado de régimen pensional del actor,
pues, en el caso concreto no se dio el valor probatorio adecuado a las
documentales y al interrogatorio de parte, que acreditan que Sandoval
Carrefio suscribié el formulario de vinculacién de manera voluntaria y, en
octubre de 2014 la AFP le advirtié6 que se encontraba préximo a cumplir
52 afios, por lo cual, se veria inmerso en la prohibicién legal de traslado,

por lo que, podia regresar antes de superar esa edad, asimismo, en el

4 expediente digital, Archivo 018 Acta y Archivo 019 Grabacidn.
 Expediente digital, Archivo 019 Grabacion.
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interrogatorio de parte, el actor relaté que se acercé a las instalaciones de
la entidad, oportunidad en la cual lo ilustraron sobre las caracteristicas
basicas del RPM, en este orden, PORVENIR S.A. cumplié los requisitos
del deber de informacién, sin que sea dable atribuirle cargas no vigentes
al momento del traslado del convocante. Adicionalmente, el actor no
cumplié la carga de mantener actualizados sus datos de contacto con la
AFP y, de informarse de las condiciones pensionales, aunado a que, la
PORVENIR le envié comunicaciones de manera oportuna, explicandole
la situacion pensional que rodeé su afiliacion. Por otro lado, no es dable
retornar los gastos de administracion y las sumas previsionales, en tanto,
estos gastos tienen un propésito juridico, ademas, se debe tener en
cuenta la jurisprudencia de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia
y de la Superintendencia Financiera, segun las cuales deben existir
restituciones mutuas, ademas, la AFP ya no posee €es0s recursos,
comoquiera que los seguros previsionales fueron cancelados

oportunamente.

COLPENSIONES en suma arguyd, que los procesos de ineficacia de
traslado le generan un dafio econémico, obligandola a afiliar al

demandante, recibir los aportes de su cuenta de ahorro individual vy,
asumir la prestacién pensional, ademas, se afectan gravemente los
derechos de la Administradora del RPM, pues, no existe una causa
generadora por la que sea causante de la falta de informacion que derivo
en el traslado del actor al RAIS. Subsidiariamente, se debe estudiar la
posibilidad de implementar una linea juridica, en que por la omisién del
fondo, se le imponga condena para que trate al afiliado conforme a las
reglas del RPM, incluyendo el reconocimiento de su pension, absolvendo

a COLPENSIONES.
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PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso que José Leén Sandoval
Carrefio estaba afiliado al Instituto de Seguro Social — ISS, de 17 de
febrero de 1986 a 31 de octubre de 2000, cotizando 346.29 semanas para
los riesgos de invalidez, vejez y muerte; el 20 de octubre de la dltima
anualidad en cita, suscribié formulario de solicitud de traslado al RAIS a
través de PORVENIR S.A., efectivo desde 01 de diciembre siguiente;
situaciones facticas que se infieren del certificado de afiliacion®, la relacion
de aportes y movimientos’, la historia laboral consolidada® y, el formulario
de vinculacién®, expedidos por PORVENIR S.A., el reporte de semanas
cotizadas en el RPM'?, el historial de vinculaciones de ASOFONDOS",
la historia laboral para bono pensional'? y, el resumen de historia laboral™,

emitidos por el Ministerio de Hacienda y Credito Publico.

Sandoval Carrefio nacio el 26 de julio de 1963, como da cuenta su cédula

de ciudadania'.

El 20 de abril de 2021, el actor solicit a PORVENIR S.A. copia de los
documentos que reposaran en la AFP relacionados con su traslado al
RAIS, su historia laboral consolidada y, la proyeccion de su mesada

pensional, asi como la anulacién del traslado™®, recibiendo respuesta con

¢ Expediente digital, Documento 02 Anexos, Pagina 14; Documento 011 Contestacion, Pagina 28.
? Expediente digital, Documento 02 Anexos, Paginas 36 a 45.

# Expediente digital, Documento 11 Contestacidn, Paginas 29 a 41.

% Expediente digital, Documento 02 Anexos, Pagina 73.

10 Expediente digital, Documento 10 Historia Laboral, Paginas 1a 6.

1 expediente digital, Documento 011 Contestacidn, Paginas 144 a 146.

11 expediente digital, Documento 011 Contestacién, Paginas 147 a 149

Y Expediente digital, Documento 011 Contestacidn, Paginas 151 a 153.

14 xpediente digital, Documento 09 Expediente Administrativo, Pagina 1.

¥ gxpediente digital, Documento 02 Anexos, Paginas 2 Y 3.



Repiiblica de Colombia 7

Tribunal Superior Bogotd EXPD. No. 030 2021 00306 01
Sala Laboral Ord. José Ledn Sandoval Carrefio V5. Colpensiones y otra

Comunicacién de 10 de mayo de esa anualidad, que adjunté copia del
formulario, sefialando que no se anexaban soportes de la asesoria, pues,
habia sido verbal por los promotores, quienes contaban con la
capacitacion adecuada, asimismo, el traslado habia sido libre,
espontaneo y, sin presiones como se anoto en la constancia, también le
remitié |a historia laboral consolidada, en cuanto a la simulacién pensional
le indicoé que de no volver a aportar, habria cotizado 1075 semanas a sus
62 afios y habria acumulado $134°435.084.00, sin acceso a la pension de
vejez y, de seguir cotizando, su pension seria equivalente a un salario

minimo legal mensual vigente'®.

El 10 de mayo de 2021, el convocante peticioné a COLPENSIONES la
anulacion de su traslado al RAIS vy, activar su afiliacion al RPM"7,
pedimentos negados con Oficio del dia siguiente, bajo el argumento que
el traslado fue realizado de manera directa y voluntaria en ejercicio de la
libre eleccion de régimen, ademas, se encontraba inmerso en la
prohibicién legal de traslado al faltarle menos de 10 afios para la edad

de pension’®,

Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a resolver el asunto
sometido a su consideracién, atendiendo el grado jurisdiccional de
consulta, lo expuesto en las impugnaciones resefiadas y, en las

alegaciones recibidas.

15 expediente digital, Documento 02 Anexos, Paginas 69 a 72; Documento 11 Contestacion, Paginas 72 a 75.

17 Expediente digital, Documento 02 Anexos, Paginas 3y 4.
¥ Expediente digital, Documento 02 Anexos, Paginas5a 7.
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INEFICACIA DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

Con arreglo al articulo 12 de la Ley 100 de 1993, el sistema general de
pensiones se compone de dos regimenes solidarios, excluyentes y
coexistentes, como son (i) el solidario de prima media con prestacion
definida v, (ii) el de ahorro individual con solidaridad. A su vez, el articulo
13 ibidem en su literal b), establece que la seleccion de uno cualquiera
de ellos “es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara

por escrito su eleccién al momento de la vinculacion o del traslado”.

Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes: (i) certificado de existencia y representacion legal de la SAFP
enjuiciada'®; (ii) guia de autoservicios para los clientes de PORVENIR
S.A.2% (jii) relacién histérica de movimientos en la AFP?'; (iv) informe de
movimientos con rendimientos??; (v) expediente administrativo®; (vi)
comunicaciones de 22 y 30 de octubre de 2014 de la AFP dirigidas al
actor en donde se le informé que estaba préximo a cumplir 52 afios de
edad y a quedar en la prohibicion de traslado de régimen, invitandolo a
una re asesoria pensional personalizada, documentos que carecen de
recibido por el actor?*; (vii) comunicados de prensa® y; (viii) concepto de

15 de enero de 2020 emitido por la Superintendencia Financiera de

¥ expediente digital, Documento 02 Anexos, Paginas 74 a 90.

# Expediente digital, Documento 02 Anexos, Péginas 8 a 13.

21 gxpediente digital, Documento 11 Contestacion, Paginas 42 a 62.

2 Expediente digital, Documento 11 Contestacion, Paginas 115 a 124.

# gxpediente digital, Documento 09 Expediente, Paginas 1a 248.

# gxpediente digital, Documento 11 Contestacion, Paginas 63 a 65

= gypediente digital, Documento 11 Contestacion, Pdginas 75 a 77 y Paginas 160 a 163.
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Colombia?®. También se recibio el interrogatorio de parte rendido por José

Ledn Sandoval Carrerio?’.

En el formulario de afiliacién suscrito por el demandante el 20 de octubre
de 2000 se lee?®;

‘HAGO CONSTAR QUE REALIZO EN FORMA LIBRE, ESPONTANEA Y
SIN PRESIONES LA ESCOGENCIA AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL, HABIENDO SIDO ASESORADO SOBRE TODOS LOS
ASPECTOS DE ESTE, PARTICULARMENTE DEL REGIMEN DE
TRANSICION, BONOS PENSIONALES Y LAS IMPLICACIONES DE MI
DECISION. ASI MISMO HE SELECCIONADO A PORVENIR SA. PARA
QUE SEA LA UNICA QUE ADMINISTRE MIS APORTES
PENSIONALES. TAMBIEN DECLARO QUE LOS DATOS
PROPORCIONADOS EN ESTA SOLICITUD SON VERDADEROS.
IGUALMENTE DECLARO QUE HE SIDO INFORMADO DEL DERECHO
QUE ME ASISTE DE RETRACTARME DENTRO DE LOS (5) DIAS
HABILES SIGUIENTES A LA FECHA DE LA PRESENTE SOLICITUD.”

Los medios de conviccion resefiados en precedencia, valorados en
conjunto, no permiten colegir que PORVENIR S.A. haya suministrado

% eypediente digital, Documento 11 Contestacion, Paginas 154 a 160.

1 Expediente digital, Archive 19 Grabacién. Min. 0:12:40. El demandante indicd que no se encuentra pensionado. Es inspector de obra
civil. Manifesté haberse afiliado en el afio 2000 a PORVENIR, debido a que no tenfa conocimiento y a que fue informado de que el IS5 se
iba a acabar, con el riesgo de perder su seguridad social. Los asesores de la AFP no lo visitaron al momento de suscribir el formulario de
traslado. Con la insistencia de que se iba a acabar el IS5 y de que iba a perder lo que tenia cotizado; se trasladé. Después de una llamada
telefénica con la AFP, lo citaron, Indicé que no hubo ningtin asesor que lo ayudara. No recuerda con exactitud cudl era la empresa para la
cual trabajaba en el momento en que firmd el formulario. Recordé haber firmado unicamente, pues el diligenciamiento ya se habia hecho.
En los dos Gltimos afios le han llegado unos extractos. Indicé que la suscripcion del formulario fue libre y voluntaria, pues recibio la
informacién de que lo pensionaban con menos tiempo y que su monto de pensién seria mayor. Por estas motivos se animo para salirse del
ISS. Su inconformidad con la AFP consiste en que se va a pensionar con un minimo, No ha actualizado sus datos de contacto en PORVENIR.
Por su parte, precisé que conoce la direccion electrénica joselsandovalc@hotmall.com, pero negd haber recibido comunicaciones de la
AFP en donde se le invitara a una re asesoria pensional. No ha hecho aportes voluntarios a PORVENIR. Nego haber recibido una proyeccion
pensional por parte de la AFP. Negé que hubiera asesores del ISS que lo animaran a trasladarse al fondo privado. Tampoco le informaron
de la posibilidad de retracto. Indicd que el fondo solamente lo llamé para que se trasladara. No le informaron que sus aportes irfan a una
cuenta de ahorro individual. Tampoco le explicaron que sus aportes tendrian rendimientos financieros. Insistié en que lo nico que le
informaron era que con el ISS perderfa las semanas cotizadas. Adiclonalmente, tampoco le informaron que podria retornar al RPM por el
afio de gracia que concedid la Ley 797 de 2003. Al momento de su traslado, no le explicaron los requisitos y las condiciones que debia
cumplir para adquirir la pensidn de vejez, y para que sus familiares accedieran a la pensién de sobrevivientes en caso de que él falleciera.
No le explicaron las diversas modalidades de pensién en el RAIS. Manifestd conocer los requisitos para pensionarse en COLPENSIONES. No
le entregaron ningun documento ilustrativo por el cual pudiera conocer las diferencias entre ambos regimenes pensionales. Asimismo,
indico haber escuchado que lo iban a pensionar con un minimo. Segan indicd, su salario no es para pensionarse con una pensién minima.

# Expediente digital, Documento 011 Contestacion, Pagina 27.



Repiiblica de Colombia 10

Tribunal Superior Bogotd FEXPD. No. 030 2021 00306 01
Sala Laboral Ord. José Leén Sandoval Carreiio Vs. Colpensiones y otra

informacién clara, precisa y detallada al accionante sobre las
consecuencias de su traslado a un fondo privado, situacién que configuré

omision de su deber de informacion.

Ahora, en lo atinente a la nulidad por omision del deber de
informacién, la doctrina ha advertido que dentro de las obligaciones
especiales que corresponden a las entidades cuya esencia es la gestion
fiduciaria, como las administradoras de pensiones, se destacan la buena
fe, la transparencia, la vigilancia, asi como el deber de informacién, deber
definido por la Sala de Casacién Laboral de la Corporacion de cierre de
la jurisdiccién ordinaria®®, resaltando, ademas, que “...el engario, no solo se

traduce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de
tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de

decisién que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un

traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada...”*.

Es que, recaia en PORVENIR S.A. la carga de demostrar que cumplié su
deber de ofrecer al afiliado informacién veraz y suficiente cuando definia
su situacion de permanencia o cambio de régimen pensional,
circunstancia que no alcanza a materializarse en el examine con la simple
afirmacion que los afiliados suscriben de manera libre y voluntaria el
formulario de vinculacién en que manifiestan por escrito que aceptan y
conocen las condiciones propias del régimen de ahorro individual o con
la informacion de poder efectuar aportes voluntarios, pues, le incumbia
acreditar que le explicé en detalle las consecuencias de la vinculacion a

su Administradora, especificamente el acceso a la prestacion de vejez

2 (5], Sentencia 33083 de 22 de noviembre de 2011 y reciente pronunciamiento, sentencia 68852 de 03 de abril de 2019.
¥ ¢5), Sentencias 31989 y 31314 de 09 de septiembre de 2008, asi como reciente pronunciamiento, sentencia 68852 de 03 de abril de

2019.
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dependiendo del valor del capital aportado y ahorrado en su cuenta
individual, las variables que determinan e inciden en la cuantia de la
mesada, asi como las diferentes modalidades pensionales que, sin

embargo, con pleno conocimiento de lo anterior, él opté por el cambio de

régimen.

Reafirma lo dicho el caracter irrenunciable del derecho fundamental a la
seguridad social sefialado en el articulo 48 Constitucional, en armonia con
los articulos 13 y 14 del CST, que disponen el minimo de derechos y
garantias establecidos en las leyes sociales del trabajo, su naturaleza de
orden publico, asi como la ineficacia de cualquier estipulacion que los

afecte o desconozca.

En punto al tema de la ineficacia del traslado, la Corporacién de cierre de
la jurisdiccion ordinaria ha explicado que la suscripcion del formulario, al
igual que las afirmaciones contenidas en los formatos preimpresos, tales
como “/a afiliacién se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontanea y
sin presiones” u otro tipo de leyendas de esta clase, no son suficientes para
dar por demostrado el deber de informacion; tampoco se acredita con
proyecciones pensionales a futuro o con la manifestacién de las ventajas
del RAIS, sino que en los términos del articulo 97, numeral 1, del Decreto
663 de 1993, implica una descripcién de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo
que el afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas

publicos y privados de pensiones, ademas, la obligacién de hacer publica
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toda la verdad objetiva de los regimenes en un lenguaje claro, simple y

comprensible®’.

A su vez, en Sentencia SL1688 - 2019, la Corporacién en cita adoctriné
que en los términos de los articulos 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, la
reaccion del ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia o la exclusién de todo efecto juridico del acto de traslado, por
este motivo, resulta equivocado el analisis del asunto bajo el prisma de
las nulidades sustanciales, particularmente, la existencia de vicios del
consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente
previé de qué forma el acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido
consentido de manera informada, tampoco se puede exigir que al aplicar
el articulo 271 ibidem, sea necesario demostrar que el acto atent6 contra

el derecho del trabajador a seleccionar el régimen pensional.

De lo expuesto se sigue la pretendida declaratoria de ineficacia de la
afiliacion al RAIS, en este orden, PORVENIR S.A. debe remitir a
COLPENSIONES todos los valores de la cuenta individual de José Ledn
Sandoval Carrefio, con los rendimientos causados, pues, pertenecen al
afiliado, destinados a financiar su eventual prestacion de vejez, también
debe devolver las comisiones o gastos cobrados por administracion,
primas de los seguros previsionales de sobrevivencia e invalidez y
aportes al fondo de garantia de la pensién minima, ya que, no procedia
su descuento, en tanto, la ineficacia del traslado lleva implicita la
devolucién de estos dineros con cargo a las utilidades del fondo, recursos

que desde el nacimiento del acto ineficaz han debido ingresar al RPM*,

31 5), sentencias STL— 8703 de 14 de octubre de 2020, STL—8992 y STL—9110 de 21 de octubre de 2020.
2 ¢5), Sala Laboral, sentencia 58852 de 09 de octubre de 2019 y 78667 de 29 de julio de 2020,
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razén por la cual se adicionara el fallo de primer grado, atendiendo el

grado jurisdiccional de consulta que se surte a favor de COLPENSIONES.

Por su parte, a la Administradora del RPM le corresponde recibir los
dineros remitidos por la AFP, reactivar la afiliacion del demandante y
actualizar su historia laboral, en consecuencia, en este tema se

confirmara la decision del a quo.

En adicién a lo anterior, cabe mencionar, que la ineficacia de traslado del
accionante no afecta la sostenibilidad financiera del RPM, atendiendo la
devolucién de todos los aportes con sus rendimientos y, sin descuento
por gastos de administracion, seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia y el porcentaje destinado a la garantia de pension minima;
de otra parte, la prohibicién de traslado de régimen cuando faltan menos
de 10 afios para alcanzar la edad de pensién®?, no aplica en el asunto que
ocupa la atencién de la Sala, en que se deja sin efecto el cambio de
régimen pensional cuando la AFP omite su deber de informacion
presentandose un consentimiento no informado por el afiliado en su

vinculacion al RAIS.

Tampoco es dable ordenar que PORVENIR S.A. reconozca las
prestaciones econdémicas en los términos del RPM como lo pretende la
censura, en tanto, cada régimen pensional es independiente y no pueden
mezclarse, asimismo, las consecuencias de la ineficacia de traslado son

claras en regresar las cosas a su estado inicial.

 Articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003.
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Finalmente, cumple precisar, que el deber de brindar la informacion a los
afiliados o usuarios del sistema pensional por parte de las AFP proviene
de la Ley 100 de 1993, en sus articulos 13 b), 271 y 272, en cuyos términos
el trabajador tiene la opcién de elegir libre y voluntariamente el régimen
que mas le convenga, acogiendo una decision consciente y realmente
libre, que solo es posible alcanzarla cuando se conocen a plenitud las
consecuencias de la determinacién que asume sobre su futuro pensional,
asimismo, el articulo 97 numeral 1° del Decreto 663 de 1993, impuso a las
AFP la obligacion de suministrar a los usuarios la informacion necesaria
para lograr la mayor transparencia en las operaciones que se realicen, de
suerte que les permita escoger las mejores opciones del mercado,
informacién que hace referencia a las caracteristicas, condiciones, acceso
y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de tal forma que el
afiliado pueda saber con exactitud la légica de los sistemas publicos y
privados de pensiones, preceptos que no hacen distincion entre los
usuarios o afiliados por razén de la profesion que hayan elegido, en este
orden, PORVENIR S.A., tenia la obligacién de brindar informacion clara,

cierta, comprensible y oportuna.
INDEXACION

La indexacion es un método utilizado para reajustar el valor del dinero por
la pérdida de su poder adquisitivo como consecuencia de la inflacién, su
objetivo es contrarrestar los efectos deflacionarios de la economia del pais
y asi mantener el valor adquisitivo, que se ve afectado necesariamente con
el transcurso del tiempo. En adicion a lo anterior, la imposicién oficiosa de
la actualizacion no vulnera la congruencia que debe existir entre las

pretensiones y la sentencia, sino que materializa los principios de equidad
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e integralidad del pago®*. Bajo este entendimiento, atendiendo la pérdida
del poder adquisitivo de la moneda, procede la indexacién sobre las cuotas
de administracion, primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia y, aportes al fondo de garantia de la pensién minima, en
este orden, se adicionara el fallo de primer grado, atendiendo el grado
jurisdiccional de consulta que se surte a favor de COLPENSIONES.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

La Sala se remite a los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS. En el
examine, lo pretendido es la ineficacia del traslado al RAIS, situacién que
tiene directa relacion con el derecho a la pension, prerrogativa que la
constitucién, la ley y la jurisprudencia han determinado con caracter
irrenunciable e imprescriptible, pues, no solo procura el reconocimiento
formal de las prestaciones econémicas, sino la satisfaccién in toto para que
los beneficios e intereses objeto de proteccion sean reales, efectivos y
practicables®, por ello, el titular del derecho esta habilitado a requerir en
cualquier momento a las entidades obligadas a la satisfaccion de la pension,
como ocurre en el asunto, en que el convocante pretende la ineficacia del

traslado de régimen por vulneracion de precisos mandatos constitucionales,
legales y jurisprudenciales, para efectos del posterior reconocimiento de la

prestacion jubilatoria.

Ahora, en cuanto a los gastos de administracion, primas de seguros

previsionales de invalidez y sobrevivencia, aportes al fondo de garantia

34 5), Sala de Casacion Laboral, Sentencia con Radicado N2 52290 de 30 de julio de 2014, en la que cita la Sentencia N2 46832 de 12 de
agosto de 2012; asi como las decisiones SL 359, SL3871, 514985, SL3537, 5L4174 y 53719 de 2021.
s (CS), Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016.
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de la pensiéon minima y rendimientos, también se declarara no probada
la excepcidn de prescripcion, pues, su devolucion se genera de la
declaratoria de ineficacia del traslado, ademas, hacen parte del derecho
irrenunciable a la seguridad social, como lo ha explicado la Corte

Suprema de Justicia al sefialar que “/a mentada declaratoria de ineficacia es

imprescriptible, en tanto se trata de una pretension meramente declarativa y por

cuanto los derechos que nacen de aquella tienen igual connotacion, pues

forman parte del derecho irrenunciable a la seguridad social®®. Siendo ello asi,

no opero el medio exceptivo propuesto.

En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,
RESUELVE

PRIMERO.- ADICIONAR el numeral tercero de la sentencia consultada
y apelada, para CONDENAR a PORVENIR S.A. a devolver a
COLPENSIONES todos los valores de |la cuenta de ahorro individual del
actor, con sus rendimientos; asi como gastos de administracion,
seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y, porcentaje
destinado a la garantia de la pension minima, debidamente

indexados y con cargo a sus propios recursos, conforme a la parte

motiva de esta sentencia.

* 5, Sala Laboral, sentencia 47984 de 20 de abril de 2015.
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SEGUNDO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia consultada y

apelada. Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

TL" (_ﬁ ./-f “ /
LILLY Y%AN DA VEGA BLANC

|
% 4/ G
LUIS USTiN VEGA RVA AL LUC TELLA QuU ARMIEN

Q;-Lw.e - ]ﬂ“‘&(
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE MIOSOTIS DEL CARMEN
GONZALEZ DE LA HOZ CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A. Y, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. LITIS CONSORCIO
NECESARIO COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS.

Bogota, D.C., treinta (30) de junio dos mil veintitrés (2023), surtido el
traslado previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 13 de junio de 2022
y, previa discusién y aprobacion del proyecto presentado, la Sala

Séptima de Decision, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer los recursos de apelacién interpuestos por COLFONDOS
S.A., PORVENIR S.A. y, COLPENSIONES, asi como el grado
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jurisdiccional de consulta a favor de ésta Administradora respecto de las
condenas que no fueron objeto de reproche, revisa la Corporacion el
fallo de fecha 29 de junio de 2022, proferido por el Juzgado Segundo

Laboral Transitorio del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La actora demandé para que se declare invalido e ineficaz su traslado
del RPM al RAIS inicialmente a través de PROTECCION S.A., en
consecuencia, se declare que continda afiliada al RPM; se ordene a
PORVENIR S.A. remitir con destino a COLPENSIONES los valores de
su cuenta de ahorro individual, con los rendimientos correspondientes
y, los gastos de administracion, desde su afiliacion al RAIS hasta
cuando se efectlie su cambio de régimen pensional; la Administradora
del RPM debe recibir los valores provenientes de PORVENIR S.A.; ultra

y extra petita y; costas.

Fundamento sus pedimentos, en sintesis, en que nacio el 15 de julio de
1960: estuvo afiliada al Instituto de Seguro Social desde 1980; en 2004
(sic) se trasladé a PROTECCION S.A.; el asesor de este fondo no le
brindé la informacién necesaria para saber si la decisién de cambiar de
régimen le era conveniente; en septiembre de 2007 se cambid
horizontalmente a PORVENIR S.A.; realiza aportes pensionales sobre
un IBC de $7°380.000.00; solicité a esta AFP la proyeccion pensional,
Administradora que le informé que el monto de su mesada ascenderia
a $2°283.100.00 a los 59 afios; peticiond una proyeccion pensional en
el RPM, régimen en donde su mesada pensional equivaldria a
$5°464.822.00: el 30 de octubre de 2019, solicitd a PORVENIR S.A. la



Repiiblica de Colombia 3

Tribunal Superior Bogotd EXPD. No. 016 2019 00852 01
Sala Laboral Ord. Miosotis Gonzdlez de la Hoz Vs. Colpensiones y otras

nulidad de su traslado, pedimento igualmente rechazado; en la misma
calenda, peticioné a COLPENSIONES su regreso al RPM, recibiendo
respuesta negativa; el 01 de noviembre de 2019, solicité a
PROTECCION S.A. la nulidad de su traslado, pedimento igualmente

negado’.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Administradora Colombiana de
Pensiones — COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las
pretensiones; en cuanto a los hechos admitié la fecha de nacimiento de
la actora, su afiliacion al ISS v, la solicitud de 30 de octubre de 2019. En
su defensa propuso la excepcién previa de falta de integracion de la /itis
y, las excepciones de inoponibilidad por ser tercero de buena fe,
responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad social,
juicio de proporcionalidad y ponderacién, prescripcion y caducidad,
inexistencia de la obligacién, presunciéon de legalidad de los actos

administrativos, su buena fe y, genérica?.

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
PORVENIR S.A. rechazé los pedimentos; en cuanto a las situaciones
facticas dijo que no le constaban o no eran ciertos. Presentd la

excepcion previa de falta de integracion de la litis y, las excepciones de

1 expediente digital, Carpeta 01 Juzgado de Origen, Documento 09 Contestacian, Paginas 3 a 15.
! xpediente digital, Carpeta 01 Juzgado de Origen, Documento 08 Contestacidn, Pdginas 2 a 23,
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prescripcién, su buena fe, inexistencia de la obligacion, compensacion

y, genérica’.

La Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias PROTECCION
S.A. presenté oposicion a los pedimentos; en cuanto a los supuestos de
hecho aceptd la calenda de nacimiento de la actora y, la solicitud de 01
de noviembre de 2019 con respuesta negativa. Propuso la excepcion
previa de falta de integracién de la litis y, las excepciones de inexistencia
de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos del sistema general
de pensiones, traslado de aportes a COLFONDOS y a PORVENIR,
reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP: inexistencia de
la obligacion de devolver la comisién de administracion cuando se
declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacién por falta de causa,
inexistencia de la obligacion de devolver la prima del seguro previsional
cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliaciéon por falta de

causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe y, genérica®.

Mediante auto de 27 de enero de 2022, el a quo declard probada la
excepcion previa de falta de integracion de /itis consorcio necesario,
ordenando integrar a COLFONDOS S.A. Pensiones y Cesantias a la /itis

en el extremo demandado®.

1 Expediente digital, Carpeta 01 Juzgado de Origen, Subcarpeta 018 Contestacion, Documento Primero, Paginas 1 a 31.
1 expediente digital, Carpeta 01 Juzgado de Origen, Subcarpeta 25 Proteccion, Documento Primero, Paginas 1a 21.
 Expediente digital, Carpeta 01 Juzgado de Origen, documento: 36.
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COLFONDOS S.A. Pensiones y Cesantias se opuso a la prosperidad
de las pretensiones; en cuanto a los hechos admitié la data de
nacimiento de la convocante. En su defensa propuso las excepciones
de inexistencia de la obligacién, falta de legitimacién en la causa por
pasiva, buena fe, genérica, ausencia de vicios del consentimiento,
validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual con solidaridad,
ratificacion de la afiliacion de la actora al fondo de pensiones
obligatorias administrado por COLFONDOS S.A., prescripcién de la

accion para solicitar la nulidad del traslado vy, compensacion®.

Mediante auto de 17 de junio de 2022, el Juzgado Segundo Laboral
Transitorio del Circuito de Bogota avocd conocimiento del asunto,
conforme a los Acuerdos PCSJA22 — 11918 de 02 de febrero y
CSJBTA22 — 15 de 01 de marzo de ese afio’.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declaré la ineficacia del traslado de Miosotis
del Carmen Gonzalez de la Hoz del RPM al RAIS, efectuado el 16 (sic)
de septiembre de 1994, con efectividad a partir de 01 de octubre
siguiente, a traves de PROTECCION S.A., por ende, se tendra como si
nunca hubiera ocurrido, en consecuencia, condend a PORVENIR S.A. a
remitir a COLPENSIONES aquellos valores que hubiere recibido con
motivo de la afiliacion de la demandante como cotizaciones, bonos

pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, primas de seguros

& Expediente digital, Carpeta 01 luzgado de Origen, Subcarpeta 40 Contestacién, Documento Primero, Paginas 1 a 12,
7 expediente digital, Documento 04.
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previsionales, rendimientos financieros, frutos e intereses, comisiones y
gastos de administracion, debidamente indexados y, con cargo a sus
propios recursos, discriminados en sus respectivos valores con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC registrado y aportes pagados; conden6
a PROTECCION S.A. a devolver a la Administradora del RPM aquellos
valores que se hubieren generado con ocasién de su administracién como
fondo de pensiones en el periodo en que la accionante estuvo afiliada a
esa AFP, esto es, entre el 16 (sic) de septiembre de 1994 y el 03 de
febrero de 2002, como gastos de administracion, primas de seguros
previsionales, comisiones y sumas adicionales de la aseguradora, con
todos sus frutos e intereses, de manera indexada y con cargo a sus
propios recursos; condené a COLFONDOS S.A. a transferir a
COLPENSIONES aquellos valores que se hubieren generado con
ocasion de la administracién como fondo de pensiones en el periodo en
que la accionante estuvo afiliada a dicha AFP, esto es, entre 04 de febrero
de 2002 y 30 de junio (sic) de 2007, como gastos de administracion,
primas de seguros previsionales, comisiones y sumas adicionales de la
aseguradora, con todos sus frutos e intereses, debidamente indexados y
con cargo a sus propios recursos; condené a COLPENSIONES a recibir
de las AFP todos los emolumentos mencionados para reactivar la
afiliacion de la demandante y proceder enseguida a efectuar los tramites
administrativos pertinentes para que los mencionados valores se vean
reflejados en la historia laboral de Gonzélez de la Hoz, con la respectiva
imputacion de pagos; declaré no probadas las excepciones propuestas;

impuso costas a cada uno de los fondos privados®.

RECURSOS DE APELACION

® Expediente digital, Archivo 09 Grabacion y Documento 12 Acta.
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Inconformes con la decision anterior, COLPENSIONES, COLFONDOS
S.A.y, PORVENIR S.A. interpusieron sendos recursos de apelacion®.

COLPENSIONES en resumen expuso, que el traslado de la actora tiene
plena validez, porque, tuvo conocimiento de las condiciones que lo
rodearon y, obran en el proceso las documentales suficientes que
acreditan que dicho traslado fue libre y voluntario, ademas, el asesor de
PROTECCION S.A. le brindé informacién clara y precisa respecto de los
efectos juridicos que conllevaria el traslado al RAIS; asimismo,
atendiendo lo dispuesto por el articulo 1508 del Codigo Civil, no se
evidencia vicio del consentimiento alguno, en tanto, la demandante
siempre fue consciente de la afiliacién que estaba realizando, no se
ejercio presion para que se cambiara de régimen pensional, tampoco obra
prueba idénea que el asesor tuviera la intencién de inducirla al traslado
con el fin de ocasionarle un dafio, en este sentido, se le respetd el derecho
de afiliacion, accionante que plasmoé su voluntad al suscribir el formulario
de afiliacién al RAIS: en adicién a lo anterior, si la convocante pretendia
alegar alguna maniobra engafiosa por parte de los asesores comerciales
de PROTECCION S.A., sélo a ella le correspondia desvirtuar la buena fe
del fondo de pensiones; igualmente, se debe tener en cuenta que existe
actualmente una imposibilidad para que la actora retorne al RPM, en
virtud del articulo 2°, literal €) de la Ley 797 de 2003.

COLFONDOS S.A. en suma arguyd, que no es procedente la devolucion
de gastos de administracién debidamente indexados, en tanto, efectud

una buena gestion que produjo rendimientos, los cuales duplicaron los

 Expediente digital, Archivo 09 Grabacion.
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aportes de la demandante, ademas, estos valores no los tiene en su
poder, sino que fueron utilizados para cubrir la pdliza de seguros
previsionales y trasladar un porcentaje al fondo de solidaridad, por lo que
se debid vincular a las aseguradoras; igualmente, la condena de devolver
los gastos de administracion de manera indexada se convierte en una
condena de dafios y perjuicios que no fue discutida dentro del proceso,
sin que se hubiera allegado previamente prueba sumaria donde se
demostrara un perjuicio a los aportes pensionales de la actora, por ende,
bastaba con devolver las cotizaciones y rendimientos de su cuenta de

ahorro individual.

PORVENIR S.A. en sintesis alegd, la improcedencia de la declaracion de
ineficacia del traslado, porque, la demandante confesé que su motivo
para retornar al RPM no radicaba en la falta de informacion del fondo
privado, sino en el incumplimiento de su expectativa pensional, por ende,
atendiendo lo expuesto por la Corte Suprema de Justicia en la SL1452 de
2019, es necesario hacer un estudio minucioso del deber de informacion
vigente para el momento de cada traslado, a fin de determinar qué
obligaciones debia cumplir el fondo privado, en este sentido, para 1994
ninguno de los fondos estaba en el deber de aportar documentos distintos
al formulario de afiliacién y el respectivo reglamento del fondo, en todo
caso, aunque PORVENIR S.A. tenia la obligacién de aportar una asesoria
clara, completa y comprensible, brindando las caracteristicas de ambos
regimenes pensionales, no se le podia obligar a aportar documentos
inexistentes para la época del traslado. Ahora, respecto a la devolucion
de los gastos de administracién o cualquier suma distinta a las
cotizaciones y los rendimientos, arguyé que no procedia la devolucién de
esos rubros, en tanto, no estan llamados a financiar la pension de vejez y

no pertenecen al afiliado en ninguno de los regimenes pensionales, en
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particular, no es dable devolver las primas de seguros previsionales,
pues, era necesario llamar al proceso a la aseguradora y, en cuanto a la
devolucion de los gastos de administracion generaria un enriquecimiento
sin causa a favor de COLPENSIONES, pues, el articulo 113, literal b) de
la Ley 100 de 1993 establece que los unicos dineros a retornar son las
cotizaciones y los rendimientos; por ultimo, solicité que se declare la
prescripcion respecto de todos los montos distintos a cotizaciones y

rendimientos.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso que Miosotis del Carmen
Gonzalez de la Hoz estuvo afiliada al Instituto de Seguro Social - ISS, de
23 de junio de 1980 a 30 de septiembre de 1994, aportando 568.43
semanas para los riesgos de invalidez, vejez y muerte; el 19 de
septiembre de 1994 suscribi6 formulario de traslado al RAIS a traves de
PROTECCION S.A., efectivo a partir de 01 de octubre siguiente; el 04 de
febrero de 2002 se cambié a COLFONDOS S.A., con efectividad desde
01 de abril siguiente y; el 31 de julio de 2007, se pas6é a PORVENIR SA,
efectivo a partir de 01 de septiembre de esa anualidad; situaciones
facticas que se infieren del reporte de semanas cotizadas en pensiones
emitido por COLPENSIONES'™, la historia laboral consolidada', la
relacion histérica de movimientos'?, la certificaciéon de afiliacion' vy, la
relacién de aportes', expedidos por PORVENIR S.A., el historial de

10 Expediente digital, Carpeta 01 Juzgado de Origen, Documento 02 Anexos, Paginas 3a 5.

U gxpediente digital, Carpeta 01 Juzgado de Origen, Documento 02 Anexos, Péginas 6a 18.

12 gxpediente digital, Carpeta 01 Juzgado de Origen, Subcarpeta 18 Contestacion, Documento Primero, Péaginas 80 a 90.
12 gxpediente digital, Carpeta 01 Juzgado de Origen, Subcarpeta 18 Contestacian, Documento Primero, Pagina 125.

1+ Expediente digital, Carpeta 01 Juzgado de Origen, Subcarpeta 18 Contestacidn, Documento Primera, piginas 91 a 96
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vinculaciones de ASOFONDOS', el resumen de historia laboral'® y, la
historia valida para bono'’, emitidos por el Ministerio de Hacienda y
Crédito Puablico y, el reporte del estado de cuenta elaborado por
PROTECCION S.A 8.

Gonzalez de la Hoz naci6 el 15 de julio de 1960, como da cuenta su

cédula de ciudadania™®.

El 30 de octubre de 2019, la demandante solicit6 PORVENIR S.A. la
nulidad de su traslado y el retorné al RPM?°, negado con Comunicacion
sin fecha, bajo el argumento que la afiliacion habia sido libre y voluntaria,
no contaba con un derecho adquirido, habia permanecido afiliada por mas
de doce afios en el RAIS y, su firma en la solicitud de vinculacion daba

constancia de que fue asesorada e informada?®'.

El 30 de octubre de 2019, la convocante peticioné a COLPENSIONES su
afiliacion al RPM?2, negada mediante Oficio de igual calenda, porque, el
traslado se habia realizado en ejercicio de su libre eleccion de régimen,
ademas, la actora se encontraba inmersa en la prohibicion legal de

traslado al faltarle menos de 10 afios para la edad de pension®.

15 Expediente digital, Carpeta 01 Juzgado de Origen, Subcarpeta 18 Contestacién, Documento Primero, Paginas 65 a 67.

1 gxpediente digital, Carpeta 01 Juzgado de Origen, Subcarpeta 18 Contestacién, Documento Primero, Paginas 120 a 122.
17 Expediente digital, Carpeta 01 Juzgado de Origen, Subcarpeta 18 Contestacién, Documento Primero, Pdginas 123 a 124.
18 Expediente digital, Carpeta 01 Juzgado de Origen, Subcarpeta 18 Contestacion, Documento Primero, Pagina 37 a 43.

19 gxpediente digital, Documento 02 Anexos, Pagina 1.

2 gxpediente digital, Carpeta 01 Juzgado de Origen, Documento 02 Anexos, Péginas 25 a 26.

1 gxpediente digital, Carpeta 01 Juzgado de Origen, Documento 02 Anexos, Paginas 27 a 29,

2 gxpediente digital, Carpeta 01 Juzgado de Origen, Documento 02 Anexos, Paginas 30 a 31,

2 gxpediente digital, Carpeta 01 Juzgado de Origen, Documento 02 Anexos, Péginas 32 a 34,
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El 01 de noviembre de 2019, Gonzalez de la Hoz solicité a PROTECCION
S.A. la nulidad de su afiliacion a esa AFP y, la devolucion de aportes,
rendimientos y gastos de administracion®’; pedimentos negados
mediante Oficio del siguiente dia 07, pues, la afiliacion se presumia legal
y solo podia desvirtuarse por la autoridad competente, ademas, se le
brindé la asesoria completa conforme a los lineamientos legales del
Decreto 692 de 19942,

Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a resolver el asunto
sometido a su consideraciéon, atendiendo el grado jurisdiccional de
consulta, lo expuesto en las impugnaciones resefiadas y, en las

alegaciones recibidas.

INEFICACIA DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

Con arreglo al articulo 12 de la Ley 100 de 1993, el sistema general de
pensiones se compone de dos regimenes solidarios, excluyentes y
coexistentes, como son (i) el solidario de prima media con prestacion
definida y, (i) el de ahorro individual con solidaridad. A su vez, el articulo
13 ibidem en su literal b), establece que la seleccion de uno cualquiera
de ellos “es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara

por escrito su eleccion al momento de la vinculacion o del traslado”.

# expediente digital, Carpeta 01 Juzgado de Origen, Documento 02 Anexos, Paginas 19a 22.
 Expediente digital, Carpeta 01 Juzgado de Origen, Documento 02 Anexos, Paginas 23 a 24,
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Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes: (i) certificados de existencia y representaciéon legal de las
enjuiciadas?®; (i) simulacion pensional de 21 de octubre de 2019%7, en que
PORVENIR S.A. informé a la actora que su mesada ascenderia a
$2°263.100.00 a los 59 afios de edad; (iii) liquidacion pensional allegada
por la demandante?®; (iv) comunicados de prensa?’; (v) concepto de 15
de enero de 2020 de la Superintendencia Financiera de Colombia®®; (vi)
Oficio de 11 de agosto de 2018, en que PORVENIR S.A. negé la solicitud
de traslado de la convocante por no ser beneficiaria del régimen de
transicion®'; (vii) politicas asesorar para vincular a personas naturales de
PORVENIR S.A.32 y: (viii) el expediente administrativo®.

También se recibid el interrogatorio de parte de Miosotis del Carmen

Gonzalez de la Hoz*.

# Expediente digital, Carpeta 01 Juzgado de Origen, Documento 02 Anexos, Pagina 47; Documento 10 Anexos, Paginas 13 a 16; Subcarpeta
18 Contestacion, Documento Primero, Paginas 47 a 54; y Subcarpeta 40 Contestacion, Documento Primero, Paginas 13 a 85.

77 gxpediente digital, Carpeta 01 Juzgado de Origen, Documento 02 Anexos, Paginas 35 a 38.

# expediente digital, Carpeta 01 Juzgado de Origen, Documento 02 Anexos, Paginas 39 a 44.

# Expediente digital, Carpeta 01 Juzgado de Origen, Subcarpeta 18 Contestacién, Documento Primero, Péginas 69 a 71; Subcarpeta 25
Proteccién, Documento Primero, Paginas 49 a 50.

 Expediente digital, Carpeta 01 Juzgado de Origen, Subcarpeta 18 Contestacion, Documento Primero, Pdginas 72 a 78.

31 gxpediente digital, Carpeta 01 Juzgado de Origen, Subcarpeta 18 Contestacién, Documento Primero, Paginas 110a 111.

3 Eypediente digital, Carpeta 01 Juzgado de Origen, Subcarpeta 25 Proteccién, Documento Primero, Paginas 44 a 48.

# expediente administrativo, Carpeta 01 Juzgado de Origen, Subcarpeta 08 Anexos.

3 Expediente digital, Archivo 09 Grabacidn, Min. 0:26:50. La demandante relaté que trabajé a lo largo de su vida en ventas. Empezod a
efectuar aportes a pensiones en 1980 al RPM y en 1994 se trasladd al RAIS, especificamente a PROTECCION cuando trabajaba en la Clinica
Bautista. Se trasladd de régimen después que la visitara un asesor, quien le informé que iba a tener mucha rentabilidad en el fondo privado
y que, al momento de pensionarse, le podian entregar la “bolsa” completa, esto es, el dinero completo. Con esta informacion, pensé que
podia montar un negocio al finalizar su vida laboral. Manifestd que nunca dudé de los asesores. Posteriormente, cuando laboraba en
Yanbal, la visité una asesora de COLFONDOS, quien la Invitd a trasladarse a este fondo, porque, era una entidad del grupo CITIBANK, en
donde la deponente tenia su cuenta de ahorros. De igual maners, la asesora le indico que podia jubilarse antes de tiempo y que podia
obtener la “bolsa” completa para hacer con ella lo que quisiera. Expuso que en 2007 trabajaba para Oriflame, lugar donde la visitd un
coordinador, quien le indicé que podia tener mayor rentabilidad en PORVENIR, porque, era del Banco de Bogota. El coordinador acordé
enviar a un asesor de este fondo para que le informara sobre el traslado. Sin embargo, dicho asesor no sabfa responder las preguntas que
le formulé. Adicionalmente, sefialé que no se acercd al ISS a preguntar sobre su situacion financiera. En relacién con el formulario de
traslado vertical, no leyé todo el documento. La reunién con el asesor de PROTECCION fue individual. El personal de recursos humanos de
la empresa para la cual trabajaba tampoco la asesord. Adicionalmente, manifestd que ni PROTECCION nilas otras dos AFP realizaron alguna
proyeccidn pensional para saber el monto que recibiria en el RAIS. Precisd que el motivo para retornar al RPM consiste en que, cuando fue
a averiguar a PORVENIR cudndo y en qué condiciones se pensionaria, le informaron que recibiria un salario minimo. No obstante, dos
fondos privados le habian dicho que se iba a pensionar con el 80% de sus Ultimos salarios. Por su parte, anuncié que no entendfa la
informacién que le mandaban y, aunque solicité que le explicaran la informacion contenida en los documentos, nunca se presento un
asesor. Lo que sf entendia era que su mesada dependia de los aportes que estaba haciendo mas el porcentaje de rendimientos. Le
explicaron que las semanas cotizadas en el 1SS pasarfan automaticamente a una sola cuenta. Aungue le indicaron que podia pensionarse a
menor edad, no fue a ningtin fondo para que la pensionaran. Esta decision se basé en que se siente con vitalidad y le gusta trabajar. Recordd
que hacia el afio 1996 solicitd que un asesor le aclarara varias dudas, pero nadie se acerco. No ha presentado quejas ante PROTECCION.
Por su parte, no se ha acercado a COLPENSIONES a preguntar el valor de su mesada pensional. En sintesis, considerd que la informacion
que no le brindaron al momento de su traslado radica en que €l monto de su pensién iba a ser de un salario minimo. No le dijeron eso, sino
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En el formulario de afiliacion suscrito por la demandante el 19 de

septiembre de 1994, se lee®:

“HAGO CONSTAR QUE LA SELECCION DEL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD LO HE EFECTUADO EN FORMA
LIBRE, ESPONTANEA Y SIN PRESIONES. MANIFIESTO QUE HE
ELEGIDO A LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A. PARA QUE ADMINISTRE MIS
APORTES PENSIONALES Y QUE LOS DATOS PROPORCIONADOS
EN ESTA SOLICITUD SON VERDADEROS.”

Los medios de conviccion resefados en precedencia, valorados en
conjunto, no permiten colegir que PROTECCION S.A. haya suministrado
informacién clara, precisa y detallada a la accionante sobre las
consecuencias de su traslado a un fondo privado, situacion que configurd

omision de su deber de informacion.

Ahora, en lo atinente a la nulidad por omision del deber de
informacién, la doctrina ha advertido que dentro de las obligaciones
especiales que corresponden a las entidades cuya esencia es la gestion
fiduciaria, como las administradoras de pensiones, se destacan la buena
fe, la transparencia, la vigilancia, asi como el deber de informacién, deber
definido por la Sala de Casacién Laboral de la Corporacién de cierre de

la jurisdiccion ordinaria®, resaltando, ademas, que “...el engario, no solo se
traduce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de

tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de

que solo le hablaron de rentabilidad. Le indicaron que, cuando cumpliera la edad, podia acercase al fondo privado para que le devolvieran
el dinero de su cuenta. No le interesa solicitar la devolucidn de su dinero, sino que desea pensionarse y tener una mesada de que vivir. No
ha podido reclamar su pensién, porque, tuvo que buscar a un abogado para que la ayudara en estos tramites,

¥ Expediente digital, Documento 011 Contestacion, Pagina 27,
¥ C5J, Sentencia 33083 de 22 de naviemhbre de 2011 y reciente pronunciamiento, sentencia 68852 de 03 de abril de 2019
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decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un

traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada...”’ .

Es que, recaia en PROTECCION S.A. la carga de demostrar que cumplid
su deber de ofrecer a la afiliada informacién veraz y suficiente cuando
definia su situacién de permanencia o cambio de régimen pensional,
circunstancia que no alcanza a materializarse en el examine con la simple
afirmaciéon que los afiliados suscriben de manera libre y voluntaria el
formulario de vinculacién en que manifiestan por escrito que aceptan y
conocen las condiciones propias del régimen de ahorro individual o con
la informacién de poder efectuar aportes voluntarios, pues, le incumbia
acreditar que le explicé en detalle las consecuencias de la vinculacién a
su Administradora, especificamente el acceso a la prestacion de vejez
dependiendo del valor del capital aportado y ahorrado en su cuenta
individual, las variables que determinan e inciden en la cuantia de la
mesada, asi como las diferentes modalidades pensionales que, sin
embargo, con pleno conocimiento de lo anterior, ella opt6é por el cambio

de régimen.

Reafirma lo dicho el caracter irrenunciable del derecho fundamental a la
seguridad social sefialado en el articulo 48 Constitucional, en armonia con
los articulos 13 y 14 del CST, que disponen el minimo de derechos y
garantias establecidos en las leyes sociales del trabajo, su naturaleza de
orden publico, asi como la ineficacia de cualquier estipulacion que los

afecte o desconozca.

7 £5), Sentencias 31989 y 31314 de 09 de septiembre de 2008, asl como reciente pronunciamientao, sentencia 68852 de 03 de abril de
20189.
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En punto al tema de la ineficacia del traslado, la Corporacién de cierre de
|la jurisdiccién ordinaria ha explicado que la suscripcién del formulario, al
igual que las afirmaciones contenidas en los formatos preimpresos, tales
como “la afiliacién se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontanea y
sin presiones” U otro tipo de leyendas de esta clase, no son suficientes para
dar por demostrado el deber de informacién; tampoco se acredita con
proyecciones pensionales a futuro o con la manifestacion de las ventajas
del RAIS, sino que en los términos del articulo 97, numeral 1, del Decreto
663 de 1993, implica una descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso Yy servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo
que la afiliada pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas
publicos y privados de pensiones, ademas, la obligacion de hacer publica
toda la verdad objetiva de los regimenes en un lenguaje claro, simple y

comprensible®.

A su vez, en Sentencia SL1688 - 2019, la Corporacion en cita adoctrind
que en los términos de los articulos 271y 272 de la Ley 100 de 1993, la
reaccién del ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia o la exclusiéon de todo efecto juridico del acto de traslado, por
este motivo, resulta equivocado el andlisis del asunto bajo el prisma de
las nulidades sustanciales, particularmente, la existencia de vicios del
consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente
previo de qué forma el acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido
consentido de manera informada, tampoco se puede exigir que al aplicar
el articulo 271 ibidem, sea necesario demostrar que el acto atenté contra

el derecho del trabajador a seleccionar el régimen pensional.

* 5], sentencias STL— 8703 de 14 de octubre de 2020, STL— 8992 y STL—9110 de 21 de octubre de 2020.
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De lo expuesto se sigue la pretendida declaratoria de ineficacia de la
afiliacion vy, si bien la accionante se cambid a otras administradoras con
posterioridad, ésta situacion no subsana la ineficacia de la vinculacion
inicial, en este orden, PORVENIR S.A. debe trasladar a COLPENSIONES
todos los valores de la cuenta individual de Miosotis del Carmen Gonzalez
de la Hoz, con los rendimientos causados, pues, pertenecen a la afiliada,
destinados a financiar su eventual prestacién de vejez, también debe
devolver las comisiones o gastos cobrados por administracién, primas de
los seguros previsionales de sobrevivencia e invalidez y, aportes al fondo
de garantia de la pensién minima, ya que, no procedia su descuento, en
tanto, la ineficacia del traslado lleva implicita la devolucién de estos
dineros con cargo a las utilidades del fondo, recursos que desde el
nacimiento del acto ineficaz han debido ingresar al RPM?*, razén por la
cual se adicionara el fallo de primer grado, atendiendo el grado
jurisdiccional de consulta que se surte a favor de COLPENSIONES, para
condenar a PORVENIR S.A. a devolver los valores descontados para el

fondo de garantia de pensién minima.

Y, si bien PROTECCION S.A. y COLFONDOS S.A., en su oportunidad
remitieron la totalidad de aportes y rendimientos de la cuenta de ahorro
individual de la actora a la nueva AFP para la que solicité su cambio, esta
situacién no las exime de devolver, debidamente indexadas y con cargo a
sus propias utilidades, cuotas de administracién, primas de seguros
previsionales y, aportes al fondo de garantia de pension minima
descontados a la demandante, pues, atendiendo la ineficacia de la afiliacion,
no procedia el descuento de suma alguna. En este sentido, se adicionara el
fallo del a quo para condenar a las AFP a la devolucién de los valores

correspondientes a los aportes al fondo de garantia de pension minima.

7 (%), Sala Laboral, sentencia 58852 de 09 de octubre de 2019 y 78667 de 29 de julio de 2020,
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Adicionalmente, la decision de primera instancia se modificara parcialmente,
para precisar las fechas de traslado inicial y los cambios posteriores entre
Administradoras de Fondos Privados, de acuerdo con las pruebas allegadas

al instructivo, referidas en precedencia.

Por su parte, a la Administradora del RPM le corresponde recibir los dineros
remitidos por las AFP, reactivar la afiliacion de la demandante y actualizar
su historia laboral, en consecuencia, en este tema se confirmara la decisién

del a quo.

En adicién a lo anterior, cabe mencionar, que la ineficacia de traslado de la
accionante no afecta la sostenibilidad financiera del RPM, atendiendo la
devolucion de todos los aportes con sus rendimientos y, sin descuento por
gastos de administracion, seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia
y el porcentaje destinado a la garantia de pension minima; de otra parte, la
prohibicion de traslado de régimen cuando faltan menos de 10 afios para
alcanzar la edad de pension“®, no aplica en el asunto que ocupa la atencién
de la Sala, en que se deja sin efecto el cambio de regimen pensional cuando
la AFP omite su deber de informacion presentandose un consentimiento no

informado por el afiliado en su vinculacion al RAIS.

Finalmente, cumple precisar, que el deber de brindar la informacion a los
afiliados o usuarios del sistema pensional por parte de las AFP proviene
de la Ley 100 de 1993, en sus articulos 13 b), 271 y 272, en cuyos términos
el trabajador tiene la opcion de elegir libre y voluntariamente el régimen

que mas le convenga, acogiendo una decision consciente y realmente

40 Articulo 13 de la Ley 100 de 1993, madificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003,
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libre, que solo es posible alcanzarla cuando se conocen a plenitud las
consecuencias de la determinacion que asume sobre su futuro pensional,
asimismo, el articulo 97 numeral 1° del Decreto 663 de 1993, impuso a las
AFP la obligacion de suministrar a los usuarios la informacion necesaria
para lograr la mayor transparencia en las operaciones que se realicen, de
suerte que les permita escoger las mejores opciones del mercado,
informacion que hace referencia a las caracteristicas, condiciones, acceso
y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de tal forma que el
afiliado pueda saber con exactitud la légica de los sistemas publicos y
privados de pensiones, preceptos que no hacen distincion entre los
usuarios o afiliados por razon de la profesion que hayan elegido, en este
orden, PROTECCION S.A., tenia la obligacién de brindar informacién clara,

cierta, comprensible y oportuna.
INDEXACION

La indexacion es un método utilizado para reajustar el valor del dinero por
la pérdida de su poder adquisitivo como consecuencia de la inflacion, su
objetivo es contrarrestar los efectos deflacionarios de la economia del pais
y asi mantener el valor adquisitivo, que se ve afectado necesariamente con
el transcurso del tiempo. En adicion a lo anterior, la imposicién oficiosa de
la actualizacion no vulnera la congruencia que debe existir entre las
pretensiones y la sentencia, sino que materializa los principios de equidad

e integralidad del pago*'.

41 ¢s), Sala de Casacion Laboral, Sentencia con Radicado N2 52290 de 30 de julio de 2014, en |a que cita |a Sentencia N® 46832 de 12 de
agosto de 2012; asi como las decisiones 5L 359, SL3871, 514985, 513537, 514174 y SL3719 de 2021.
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Bajo este entendimiento, atendiendo la pérdida del poder adquisitivo de la
moneda, procede la indexacion sobre las cuotas de administracion, primas
de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y, aportes al fondo
de garantia de la pensién minima, en este orden, se adicionara el fallo
de primer grado, atendiendo el grado jurisdiccional de consulta que se surte
a favor de COLPENSIONES.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

La Sala se remite a los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS. En el
examine, lo pretendido es la ineficacia del traslado al RAIS, situaciéon que
tiene directa relacion con el derecho a la pensién, prerrogativa que la
constitucion, la ley y la jurisprudencia han determinado con caracter
irrenunciable e imprescriptible, pues, no solo procura el reconocimiento
formal de las prestaciones econdmicas, sino la satisfaccioén in toto para que
los beneficios e intereses objeto de protecciéon sean reales, efectivos y
practicables*?, por ello, el titular del derecho esta habilitado a requerir en
cualquier momento a las entidades obligadas a la satisfaccion de la pension,
como ocurre en el asunto, en que la convocante pretende la ineficacia del
traslado de régimen por vulneracion de precisos mandatos constitucionales,
legales y jurisprudenciales, para efectos del posterior reconocimiento de la

prestacion jubilatoria.

Ahora, en cuanto a los gastos de administracion, primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, aportes al fondo de garantia de
la pensién minima y rendimientos, también se declarara no probada la

42 s, Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016.
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excepcion de prescripcion, pues, su devolucion se genera de la
declaratoria de ineficacia del traslado, ademas, hacen parte del derecho

irrenunciable a la seguridad social, como lo ha explicado la Corte Suprema

de Justicia al sefalar que ‘/a mentada declaratoria de ineficacia es imprescriptible, en

tanto se trata de una pretension meramente declarativa y por cuanto los derechos que
nacen de aquella tienen igual connotacién, pues forman parte del derecho irrenunciable

a la seguridad social™®. Siendo ello asi, no operé el medio exceptivo

propuesto.

En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- MODIFICAR PARCIALMENTE el numeral primero de la
sentencia consultada y apelada, para DECLARAR Ila ineficacia del
traslado de régimen pensional realizado por Miosotis del Carmen Gonzalez
de la Hoz del régimen de prima media con prestacién definida al régimen
de ahorro individual con solidaridad, efectuado el 19 de septiembre de
1994, con efectividad a partir de 01 de octubre de esa anualidad, a través

de PROTECCION S.A., por ende, se tendra como si dicho traslado nunca

hubiera ocurrido.

SEGUNDO.- ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia consultada
y apelada, para CONDENAR a PORVENIR S.A. a transferir a
COLPENSIONES aquellos valores que hubiere recibido con motivo de la

43 c5J, Sala Laboral, sentencia 47984 de 20 de abril de 2015.
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afiliacion de la demandante y que se encuentran en la actualidad en su
cuenta de ahorro individual como cotizaciones, bonos pensionales si los
hubiere, rendimientos financieros, frutos e intereses; asi como los gastos
de administracion, primas de seguros previsionales y, aportes al fondo de
garantia de pensién minima, debidamente indexados y con cargo a sus
propios recursos, discriminados en sus respectivos valores con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC registrado y aportes pagados, conforme

a lo expuesto en precedencia.

TERCERO.- ADICIONAR el numeral tercero de la sentencia consultada y
apelada, para CONDENAR a PROTECCION S.A. a remitr a
COLPENSIONES aquellos valores que se hubiere recibido con ocasion de
la administracion como fondo de pensiones de la demandante, en el
periodo en que ella estuvo afiliada a dicha AFP, comprendido entre el 19
de septiembre de 1994 al 03 de febrero de 2002, como gastos de
administraciéon, primas de seguros previsionales y, aportes al fondo de
garantia de pension minima, con todos sus frutos e intereses si los hubiere,
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, conforme a lo

indicado en esta providencia.

CUARTO.- ADICIONAR el numeral cuarto de la sentencia consultada y
apelada, para CONDENAR a COLFONDOS S.A. a remitr a
COLPENSIONES aquellos valores que hubiere generado con ocasion de
la administracién como fondo de pensiones de la demandante en el
periodo en que ella estuvo afiliada a dicha AFP, comprendido entre el 04
de febrero de 2002 a 30 de julio de 2007, como gastos de administracion,
primas de seguros previsionales y, aportes al fondo de garantia de pension
minima, con todos sus frutos e intereses si los hubiere, debidamente

indexados y con cargo a sus propios recursos, conforme a lo expuesto en

esta providencia.
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QUINTO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia consultada y

apelada. Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

o (L) 4

LILLY Y LANDA VEGA BLA

et
LUIS A USTiN VEGA CAR AJAL LUC\% SARMIENT
<_’.',—L(/\g V
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE MARTHA CECILIA GOMEZ
HERNANDEZ CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES Y, SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Bogota, D.C., veintinueve (29) de junio de dos mil veintitrés (2023),
surtido el traslado previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 13 de
junio de 2022 y previa discusion y aprobacién del proyecto presentado,

la Sala Séptima de Decision, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelacién interpuesta por PORVENIR S.A. vy
COLPENSIONES, asi como el grado jurisdiccional de consulta a favor
de ésta Administradora respecto de las condenas que no fueron objeto

de reproche, revisa la Corporacion el fallo de fecha 05 de agosto de
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2022, proferido por el Juzgado Diecinueve Laboral del Circuito de

Bogota.

ANTECEDENTES

La actora demandd para que se declare la nulidad o ineficacia de su
traslado del RPM al RAIS, efectuado el 24 de junio de 1998, a través de
PORVENIR S.A., en consecuencia, se ordene a ésta AFP devolver a
COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido por
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora,
frutos e intereses y, rendimientos; la Administradora del RPM debe

recibirla sin solucién de continuidad; costas; ultra y extra petita.

Fundamento sus pedimentos, en sintesis, en que naci6 el 17 de enero
de 1963: estuvo afiliada al Instituto de Seguro Social — ISS de 20 de
diciembre de 1982 a 24 de julio de 1998 (sic); en 1998 un promotor de
PORVENIR S.A. visité las instalaciones de la empresa donde trabajaba,
Fabrica de Grasas y Productos Quimicos Grasco S.A. y, le informé que
se podia pensionar en el RAIS antes de la edad exigida en el RPM vy,
con un mejor monto que el que le reconoceria el ISS; AFP que no le
proporcion6 informacion sobre el RAIS, como: requisitos para
pensionarse anticipadamente, variables que tendrian incidencia en su
pension en el fondo privado, consecuencias del traslado, condiciones
para pensionarse con una mesada similar o superior a la que recibiria
en el RPM, garantia de pensién minima, edad de redencién del bono
pensional, diferentes modalidades de pension, saldo de su cuenta en
caso de fallecimiento, prohibiciéon de trasladarse cuando cumpliera 47

afios de edad, tampoco elaboré proyecciéon de la mesada pensional en
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ambos regimenes; el 24 de junio de 1998 suscribié formulario de
afiliacion a PORVENIR S.A., administradora que tampoco realizd
acompafiamiento posterior; no se encuentra pensionada; el 20 de
diciembre de 2019, peticion6 a COLPENSIONES tenerla como afiliada
sin solucién de continuidad y recibir de la AFP enjuiciada cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, frutos e
intereses, rendimientos, asi como el ajuste en su historia laboral;
pedimentos negados mediante oficio del dia siguiente; el 24 (sic) de
diciembre de 2019 solicité a PORVENIR anular su afiliacién en el RAIS,
copia del formulario de afiliacion y, simulacién de su pension de vejez;
el 29 de enero del afio siguiente, recibié los documentos solicitados, asi

como respuesta negativa a la anulacion de su traslado al RAIS'.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Administradora Colombiana de
Pensiones — COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las
pretensiones; en cuanto a los hechos admiti6 la fecha de nacimiento de
la actora, la suscripcion del formulario de vinculacién a la AFP, que la
demandante no se encuentra pensionada y, la solicitud de 20 de
diciembre de 2019 con respuesta negativa. En su defensa propuso las
excepciones de errénea e indebida aplicacién del articulo 1604 del
Caédigo Civil, descapitalizacién del sistema pensional, inexistencia del
derecho para regresar al régimen de prima media con prestacion
definida, prescripcion de la accion laboral, caducidad, inexistencia de

causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, improcedencia

1 Expediente digital, Documento 1 Proceso, Folios 3a 12.
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de costas en instituciones administradoras de seguridad social del orden

publico y, genérica?.

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
PORVENIR S.A. rechazé los pedimentos; en cuanto a las situaciones
facticas acept6 la fecha de nacimiento de la demandante, su afiliacion
al ISS y, la solicitud de 24 de diciembre de 2019 con respuesta. Propuso
las excepciones de prescripcion, prescripcion de la accién de nulidad,
cobro de lo no debido por ausencia e inexistencia de la obligacion y, su

buena fe?.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declaré la ineficacia del traslado del RPM al
RAIS efectuado el 24 de junio de 1998 por Martha Cecilia Goémez
Hernandez a través de PORVENIR S.A.; declaré a la demandante
validamente vinculada al RPM de 24 de diciembre de 1982 a la actualidad,
como si nunca se hubiera trasladado, por ello, siempre permanecio en el
RPM: orden6é a PORVENIR S.A. devolver a COLPENSIONES todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion como
cotizaciones, aportes adicionales, rendimientos financieros causados,
incluidos intereses, comisiones y, sin descuento por gastos de
administracién, sumas debidamente indexadas; absolvio a las enjuiciadas

de las demas pretensiones; sin imponer costas®.

! Expediente digital, Carpeta 2, Documento Contestacién, Paginas 1a 35.
3 gxpediente digital, Carpeta 3, Documento Contestacion, Pdginas 1a 40.
* expediente digital, Documento 1 Proceso, Folio 53.
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RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decision anterior, PORVENIR SA. vy
COLPENSIONES interpusieron sendos recursos de apelacion®.

PORVENIR S.A. en resumen expuso, que como se constata del
interrogatorio de parte absuelto por la demandante, su traslado de
régimen pensional fue voluntario, libre y consciente, pues, conocia el
funcionamiento del RAIS vy, los beneficios que este régimen ofrecia,
ademas, si bien el deber de informacion a cargo de las AFP ha existido
desde su creacién, el mismo ha tenido un desarrollo legal y jurisprudencial
progresivo, en este orden, para la fecha de traslado de la accionante solo
era exigible entregar una informacién necesaria y suficiente a quienes
pretendian vincularse al fondo privado, adicionalmente, se debe entender
que la firma del formulario suscrito por la actora denota de manera
irrefutable su conocimiento sobre los beneficios y las condiciones del
RAIS, siendo un medio probatorio suficiente para acreditar su voluntad de
afiliarse al régimen privado;, asimismo, aunque la AFP tuviera
responsabilidades profesionales, ello no exoneraba a Gomez Hernandez
para indagar sobre las implicaciones de su traslado, quien era la Unica
conocedora de su situacién pensional, aunado a que, durante el tiempo
que estuvo vinculada a PORVENIR S.A, ha guardado silencio
confirmando su voluntad de permanecer vinculada al RAIS. Por otro lado,
resulta inequitativa la condena de transferir a la Administradora del RPM
los gastos de administracion, pues, se esta despojando a la AFP de unas

sumas causadas por su correcta gestion durante la afiliacion del

* Expediente digital, Carpeta 5, Archivo Audio.
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accionante, sin que sea admisible ordenar el reintegro de estos valores.
De admitirse esa devolucion sin que exista compensacion para la AFP,
se estaria avalando un enriquecimiento sin justa causa a favor de
COLPENSIONES. El porcentaje de la cotizacién destinado a gastos de
administracion y seguros previsionales no financia la pension de vejez,
ademas, no se puede desconocer la gestion de la AFP al ordenar la
devolucion de estos valores. Por Ultimo, en relacién con la condena
indexada, se debe tener en cuenta la compensacion juridica, pues, al
ordenarse el reintegro de los respectivos rendimientos financieros, los
mismos son superiores a los que se hubiesen generado en caso que los
recursos de la afiliada hubiesen sido administrados por el RPM, de modo

que cualquier indexacion estaria cubierta con dichos valores.

COLPENSIONES en suma arguyd, que la demandante ejercid su
derecho al traslado en 1998 sin que recibiera presién o coaccién alguna,
pues, no se demostré a lo largo del proceso alguin vicio del consentimiento
0, que hubiera existido realmente falta de informacién al momento de su
afiliaciéon a la AFP; ademas, al trasladarse de régimen pensional se
encontraba frente a una mera expectativa, por lo cual, era inocuo realizar

alguna proyeccion o comparacion entre los distintos regimenes respecto

a su mesada pensional, adicionalmente, G6mez Hernandez no realizo
accion alguna para retornar al RPM, solo hasta 2019, buscé informacion
y se enterd que estaba dentro de la prohibicién del articulo 2° de la Ley
797 de 2003, incumpliendo sus deberes como consumidora financiera de
informarse debidamente respecto de las condiciones del sistema general
de pensiones, a riesgo que su silencio o falta de decision diera lugar a la
aceptacion tactica de las consecuencias de su traslado, en este orden,
aunque las AFP tienen el deber de brindar la debida informacién, ello no

exonera a los afiliados de su deber de ilustrarse respecto de la escogencia
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de régimen pensional; la accionante también ratificé su voluntad de
permanecer en el RAIS al no presentar reclamacién o queja respecto de

la administracién de sus aportes en su cuenta de ahorro individual.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso que Martha Cecilia Gomez
Hernandez estuvo afiliada al Instituto de Seguro Social — ISS de 20 de
diciembre de 1982 a 31 de julio de 1998, aportando 749.86 semanas para
los riesgos de invalidez, vejez y muerte; el 24 de junio de 1998 suscribid
formulario de vinculacién a PORVENIR S.A., con efectos a partir de 01 de
agosto siguiente; situaciones facticas que se infieren del reporte de
semanas cotizadas en pensiones® y el certificado de afiliacion’, expedidos
por COLPENSIONES, la historia laboral consolidada®, la relacion histérica
de movimientos® y, el certificado de afiliacion’®, emitidos por PORVENIR
S.A"". el formulario de vinculacién', el historial de vinculaciones
elaborado por ASOFONDOS™ y, la historia para bono pensional emitida

por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico™.

Gomez Hernandez nacié el 17 de enero de 1963, como da cuenta su

cédula de ciudadania’®.

& Expediente digital, Documento 1 Proceso, Folios 17 a 19.

? Expediente digital, Carpeta 1 Proceso, Pagina 32.

8 expediente digital, Documento 1 Proceso, Folios 20 a 24.

% expediente digital, Carpeta 2, Documento Contestacién, Paginas 41 a 56.
10 Expediente digital, Carpeta 2, Documento Contestacion, Pagina 39.

1 Expediente digital, Documento 1 Proceso, Folios 20 a 24,

12 Expediente digital, Documento 1 Proceso, Folio 31.

1 Expediente digital, Carpeta 2, Documento Contestacion, Péginas 36 a 38,
1 Expediente digital, Carpeta 2, Documento Contestacidn, Paginas 57 a 60,
1 gxpediente digital, Documento 1 Proceso, Folio 15.
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El 20 de diciembre de 2019 la actora solicito a PORVENIR S.A. anular
su afiliacién al RAIS, transferira COLPENSIONES todos los valores que
hubiera recibido con motivo de la afiliacion, expedir copia del formulario
de afiliacién y, generar la simulacién pensional'®; mediante Oficio de 29
de enero de 2020, PORVENIR S.A. nego¢ el traslado bajo el argumento
que la demandante habia decidido permanecer afiliada y realizar el
pago de sus aportes y, se encontraba incursa en la prohibicién de
traslado entre regimenes por estar a menos de 10 afios de la edad de
pensién, asimismo, adjunté un cuadro de simulacion pensional que
determiné como monto pensional de la convocante $877.803.00 a los
57 afios de edad, bien fuera sin volver a cotizar o cotizando doce meses

al afno'’.

El 20 de diciembre de 2019, la demandante peticiond a
COLPENSIONES tenerla como afiiada al RPM sin solucién de
continuidad y, recibir de la AFP el valor acumulado en la cuenta de
ahorro individual'®; pedimentos negados mediante Oficio del siguiente
dia 23, bajo el argumento que su afiliacién fue libre y voluntaria
ejerciendo el derecho a la libre eleccién de régimen, ademas, se
encontraba inmersa en la prohibicién legal de traslado al faltarle menos

de 10 afios para la edad de pension'.

Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a resolver el asunto

sometido a su consideracién, atendiendo el grado jurisdiccional de

16 Expediente digital, Documento 1 Proceso, Follos 27 y 27 vuelto,
17 expediente digital, Documento 1 Proceso, Folios 28 a 30.
1 Expediente digital, Documento 1 Proceso, Folios 34 y 34 vuelto.
1 gxpediente digital, Documento 1 Proceso, Folios 35 a 36.
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consulta, lo expuesto en las impugnaciones resefiadas y, en las

alegaciones recibidas.

INEFICACIA DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

Con arreglo al articulo 12 de la Ley 100 de 1993, el sistema general de
pensiones se compone de dos regimenes solidarios, excluyentes y
coexistentes, como son (i) el solidario de prima media con prestacion
definida v, (i) el de ahorro individual con solidaridad. A su vez, el articulo
13 ibidem en su literal b), establece que la seleccion de uno cualquiera
de ellos “es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara

por escrito su eleccion al momento de la vinculacion o del traslado”.

Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes: (i) certificado de existencia y representacion legal de
PORVENIR S.A.2% (ii) declaracién juramentada de la actora ante la
Notaria Segunda del Circulo de Soacha, en que manifest6 que para 1998
estaba trabajando en la Fabrica de Grasas y Productos Quimicos Grasco
S.A. en Honda — Tolima, realizando aportes al ISS, cuando llegé una
asesora de PORVENIR S.A. y le indic6 a ella y a sus comparieros de
trabajo que se podian pensionar antes de cumplir la edad exigida, que en
la AFP tendria una mejor pension que en el ISS, pero, no les menciond
los requisitos para pensionarse y la informacién completa para tomar una

adecuada decision, en suma, declaré sentirse engafiada porque, cuando

* expediente digital, Documento 1 Proceso, Folios 13 a 14,
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se afilio a la AFP no le brindaron toda la informacién sobre su pension,
nunca pensd que se iba a pensionar con un salario minimo®'; (iii)
respuesta de 25 de julio de 2019 de la Superintendencia Financiera de
Colombia a solicitud de informacién sobre las fechas de aprobacién de
los programas de capacitacion para las AFP?%; (iv) liquidacién pensional
aportada por la actora?®; (v) comunicados de prensa® y; (vi) concepto de
15 de enero de 2020 emitido por la Superintendencia Financiera de

Colombia?s.

También se recibi6 el interrogatorio de parte absuelto por Martha Cecilia

Gomez Hernandez?8.

En el formulario de afiliaciéon suscrito por la demandante el 24 de junio
de 1998 se lee?’:

“HAGO CONSTAR QUE REALIZO EN FORMA LIBRE, ESPONTANEA Y SIN
PRESIONES LA ESCOGENCIA AL REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL, ASI
COMO LA SELECCION DE LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE

1 gxpediente digital, Documento 1 Proceso, Folio 25.

2 gxpediente digital, Documento 1 Proceso, Folio 26 y 26 vuelto.

7 gxpediente digital, Documento 1 Proceso, Folios 32 a 33.

# xpediente digital, Carpeta 2, Documento Contestacién, Paginas 74 a 76.
= gxpediente digital, Carpeta 2, Documento Contestacion, Paginas 77 a 83.

# gxpediente digital, Carpeta 4, Archiva Audio. Min. 0:11:17. Dijo que cotizé al ISS desde diciembre de 1982 hasta 1998. De ahi se paso a
PORVENIR, cuando laboraba en FABRICA DE GRASAS ¥ PRODUCTOS QUIMICOS GRASCO. Posteriormente, estuvo un tiempo sin cotizar. Para
2011, al laborar en ARTESANIAS DE COLOMBIA, volvié a hacerlo. Indicé que no pudo pasarse a COLPENSIONES, porque, tenia 48 afos.
Manifestd que para el momento de su traslado estaba en furor el cambio a los fondos privados. A la empresa donde trabajaba llegd una
funcionaria de PORVENIR v le comentd a ella y a sus compafieros, aproximadamente a unas diez personas, como pasarse a la AFP, que iban
a pensionarse un poco mas rapido, que su pensién iba a ser mucho mejor, pero, no les explica qué condiciones debian reunir si querian
pensionarse antes de la edad exigida. En 2019 se enterd que mucha gente se estaba pensionando con el minimo, por lo cual, fue a mirar
qué podia hacer. Le dijeron que podia presentar papeles para pensionarse, pero gue su monto seria el de un salario minimo. Para ese
momento, considerd que eso no fue lo que le habian diche al momento de su traslado a la AFP. Preciso que la asesora no les habld de los
requisitos para pensionarse. Sin embargo, aclard que su afiliacion a PORVENIR fue voluntaria, que le manifestaron que sus aportes irian a
una cuenta de ahorro individual, pero no sobre el monto que debia tener para pensionarse. No tuvo conocimiento de la pension de
sobrevivientes: no ha hecho aportes voluntarios; no le explicaron qué era el bono pensional. Indicé que la AFP le envia los extractos de su
cuenta de ahorro individual, La Gltima vez que verifico su saldo ahorrado tenfa cerca de 56 millones. En 2018 se comunicd con PORVENIR
para que le dieran una asesoria, en la cual le comentaren que podia pensionarse. Cuando intentd regresar al RPM, le manifestaron gue no
era posible debido a su edad de 48 afios. Conoce que sus aportes genaran rendimientos financieros. Cree no haber leido el formulario de
afiliacién antes de firmarlo. Asimismo, sabe cuél es la diferencia entre su posible mesada en ambos regimenes pensionales e, indicé que
desea regresar a COLPENSIONES, porque tendrd una mayor mesada pensional. En suma, dijo que la ilusionaron con el fondo privado y, que
no supo de la prohibicién de traslado para devolverse al RPM.

7 Expediente digital, Documento 017 Contestacion PORVENIR, Pdgina 33.
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PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR PARA QUE SEA LA UNICA QUE
ADMINISTRE MIS APORTES PENSIONALES. TAMBIEN DECLARO QUE LOS
DATOS PROPORCIONADOS EN ESTA SOLICITUD SON VERDADERQOS.”

Los medios de convicciéon resefiados en precedencia, valorados en
conjunto, no permiten colegir que PORVENIR S.A. haya suministrado
informacién clara, precisa y detallada a la accionante sobre las
consecuencias de su traslado a un fondo privado, situacién que configurd

omisiéon de su deber de informacion.

Ahora, en lo atinente a la nulidad por omision del deber de
informacién, la doctrina ha advertido que dentro de las obligaciones
especiales que corresponden a las entidades cuya esencia es la gestion
fiduciaria, como las administradoras de pensiones, se destacan la buena
fe, la transparencia, la vigilancia, asi como el deber de informacién, deber
definido por la Sala de Casacién Laboral de la Corporacion de cierre de
la jurisdiccién ordinaria?®, resaltando, ademas, que “...el engafio, no solo se

traduce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de
tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de

decisién que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un

traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada...”®.

Es que, recaia en PORVENIR S.A. la carga de demostrar que cumplié su
deber de ofrecer a la afiliada informacién veraz y suficiente cuando definia
su situacién de permanencia o cambio de regimen pensional,

circunstancia que no alcanza a materializarse en el examine con la simple

% (), Sentencia 33083 de 22 de noviembre de 2011y reciente pronunciamiento, sentencia 68852 de 03 de abril de 2019.
2 £S), Sentenclas 31989 y 31314 de 09 de septiembre de 2008, asi como reciente pronunciamiento, sentencia 68852 de 03 de abril de
2019.
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afirmacién que los afiliados suscriben de manera libre y voluntaria el
formulario de vinculaciéon en que manifiestan por escrito que aceptan y
conocen las condiciones propias del régimen de ahorro individual o con
la informacion de poder efectuar aportes voluntarios, pues, le incumbia
acreditar que le explico en detalle las consecuencias de la vinculacion a
su Administradora, especificamente el acceso a la prestacion de vejez
dependiendo del valor del capital aportado y ahorrado en su cuenta
individual, las variables que determinan e inciden en la cuantia de la
mesada, asi como las diferentes modalidades pensionales que, sin
embargo, con pleno conocimiento de lo anterior, ella optd por el cambio

de régimen.

Reafirma lo dicho el caracter irrenunciable del derecho fundamental a la
seguridad social sefialado en el articulo 48 Constitucional, en armonia con
los articulos 13 y 14 del CST, que disponen el minimo de derechos y
garantias establecidos en las leyes sociales del trabajo, su naturaleza de
orden publico, asi como la ineficacia de cualquier estipulacion que los

afecte o desconozca.

En punto al tema de la ineficacia del traslado, la Corporacion de cierre de
la jurisdiccién ordinaria ha explicado que la suscripcion del formulario, al
igual que las afirmaciones contenidas en los formatos preimpresos, tales
como “/a afiliacién se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontanea y
sin presiones” u otro tipo de leyendas de esta clase, no son suficientes para
dar por demostrado el deber de informacién; tampoco se acredita con
proyecciones pensionales a futuro o con la manifestacion de las ventajas
del RAIS, sino que en los términos del articulo 97, numeral 1, del Decreto

663 de 1993, implica una descripcion de las caracteristicas, condiciones,
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acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo
que el afiliado pueda conocer con exactitud la l6gica de los sistemas
publicos y privados de pensiones, ademas, la obligacion de hacer publica
toda la verdad objetiva de los regimenes en un lenguaje claro, simple y

comprensible®.

A su vez, en Sentencia SL1688 - 2019, la Corporacién en cita adoctrind
que en los términos de los articulos 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, la
reaccion del ordenamiento juridico a la afiliacién desinformada es la
ineficacia o la exclusion de todo efecto juridico del acto de traslado, por
este motivo, resulta equivocado el andlisis del asunto bajo el prisma de
las nulidades sustanciales, particularmente, la existencia de vicios del
consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente
previé de qué forma el acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido
consentido de manera informada, tampoco se puede exigir que al aplicar
el articulo 271 ibidem, sea necesario demostrar que el acto atent6 contra

el derecho del trabajador a seleccionar el régimen pensional.

De lo expuesto se sigue, la pretendida declaratoria de ineficacia de la
afiliacién al RAIS, en este orden, PORVENIR S.A. debe remitir a

COLPENSIONES todos los valores de la cuenta individual de Martha
Cecilia Gémez Hernandez, con los rendimientos causados, pues,
pertenecen a la afiliada, destinados a financiar su eventual prestacion de
vejez, también debe devolver las comisiones o gastos cobrados por
administracién, primas de los seguros previsionales de sobrevivencia e

invalidez y aportes al fondo de garantia de la pension minima, puesto que

i CS), sentencias STL— 8703 de 14 de octubre de 2020, 5TL= 8332 y STL—9110 de 21 de octubre de 2020.
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no procedia su descuento, en tanto, la ineficacia del traslado lleva
implicita la devolucién de estos dineros con cargo a las utilidades del
fondo, recursos que desde el nacimiento del acto ineficaz han debido
ingresar al RPM?', razén por la cual se adicionara el fallo de primer grado,
atendiendo el grado jurisdiccional de consulta que se surte a favor de
COLPENSIONES.

Por su parte, a la Administradora del RPM le corresponde recibir los
dineros remitidos por la AFP, reactivar la afiliacion de la demandante y
actualizar su historia laboral, en consecuencia, en este tema se

confirmara la decisién del a quo.

En adicion a lo anterior, cabe mencionar, que la ineficacia de traslado de
la accionante no afecta la sostenibilidad financiera del RPM, atendiendo
la devolucién de todos los aportes con sus rendimientos y, sin descuento
por gastos de administracion, seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia y el porcentaje destinado a la garantia de pensién minima;
de otra parte, la prohibicién de traslado de régimen cuando faltan menos
de 10 arios para alcanzar la edad de pensién®?, no aplica en el asunto que
ocupa la atencién de la Sala, en que se deja sin efecto el cambio de
régimen pensional cuando la AFP omite su deber de informacion
presentandose un consentimiento no informado por el afiliado en su

vinculacion al RAIS.

3105}, Sala Laboral, sentencia 58852 de 09 de octubre de 2019 y 78667 de 29 de julio de 2020.
2 articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003,
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Finalmente, cumple precisar, que el deber de brindar la informacion a los
afiliados o usuarios del sistema pensional por parte de las AFP proviene
de la Ley 100 de 1993, en sus articulos 13 b), 271y 272, en cuyos t€rminos
el trabajador tiene la opcion de elegir libre y voluntariamente el régimen
que mas le convenga, acogiendo una decisién consciente y realmente
libre, que solo es posible alcanzarla cuando se conocen a plenitud las
consecuencias de la determinacién que asume sobre su futuro pensional,
asimismo, el articulo 97 numeral 1° del Decreto 663 de 1993, impuso a las
AFP la obligacién de suministrar a los usuarios la informacién necesaria
para lograr la mayor transparencia en las operaciones que se realicen, de
suerte que les permita escoger las mejores opciones del mercado,
informacion que hace referencia a las caracteristicas, condiciones, acceso
y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de tal forma que el
afiliado pueda saber con exactitud la légica de los sistemas publicos y
privados de pensiones, preceptos que no hacen distincion entre los
usuarios o afiliados por razén de la profesién que hayan elegido, en este
orden, PORVENIR S.A., tenia la obligacién de brindar informacion clara,

cierta, comprensible y oportuna.

INDEXACION

La indexacion es un método utilizado para reajustar el valor del dinero por
la pérdida de su poder adquisitivo como consecuencia de la inflacion, su
objetivo es contrarrestar los efectos deflacionarios de la economia del pais
y asi mantener el valor adquisitivo, que se ve afectado necesariamente con
el transcurso del tiempo. En adicién a lo anterior, la imposicién oficiosa de
la actualizacién no vulnera la congruencia que debe existir entre las

pretensiones y la sentencia, sino que materializa los principios de equidad
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e integralidad del pago®®. Bajo este entendimiento, atendiendo la pérdida
del poder adquisitivo de la moneda, procede la indexacion sobre las cuotas
de administracion, primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia y aportes al fondo de garantia de la pensién minima, en este
orden, se adicionara el fallo de primer grado, atendiendo la apelacion
interpuesta y el grado jurisdiccional de consulta que se surte a favor de
COLPENSIONES.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

La Sala se remite a los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS. En el
examine, lo pretendido es la ineficacia del traslado al RAIS, situacion que
tiene directa relacion con el derecho a la pensién, prerrogativa que la
constitucion, la ley y la jurisprudencia han determinado con caracter
irrenunciable e imprescriptible, pues, no solo procura el reconocimiento
formal de las prestaciones econoémicas, sino la satisfaccién in toto para que
los beneficios e intereses objeto de proteccion sean reales, efectivos y
practicables3®, por ello, el titular del derecho esta habilitado a requerir en
cualquier momento a las entidades obligadas a la satisfaccion de la pension,
como ocurre en el asunto, en que la convocante pretende la ineficacia del
traslado de régimen por vulneracién de precisos mandatos constitucionales,

legales y jurisprudenciales, para efectos del posterior reconocimiento de Ia

prestacion jubilatoria.

Ahora, en cuanto a los gastos de administracién, primas de seguros

previsionales de invalidez y sobrevivencia, aportes al fondo de garantia de

33 ¢s), Sala de Casacién Laboral, Sentencia con Radicado N2 52290 de 30 de julio de 2014, en la que cita la Sentencia N® 46832 de 12 de
agosto de 2012; asf como las decisiones SL 359, SL3871, 514985, SL3537, 514174 y 513719 de 2021.
i 5], Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016,
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la pensiéon minima y rendimientos, también se declarara no probada la
excepcién de prescripcidn, pues, su devolucion se genera de la
declaratoria de ineficacia del traslado, ademas, hacen parte del derecho
irrenunciable a la seguridad social, como lo ha explicado la Corte Suprema

de Justicia al sefalar que “/a mentada declaratoria de ineficacia es imprescriptible, en

tanto se trata de una pretension meramente declarativa y por cuanto los derechos que

nacen de aquella tienen igual connotacién, pues forman parte del derecho irrenunciable

a la seguridad social”®. Siendo ello asi, no operdé el medio exceptivo

propuesto. Sin costas en la alzada.

En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- ADICIONAR el numeral tercero de la sentencia apelada y
consultada, para ORDENAR a la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A. devolver a la Administradora
Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion de Martha Cecilia Gémez
Hernandez, como cotizaciones, aportes adicionales, con los rendimientos
financieros causados, incluidos intereses y comisiones; asi como los
gastos de administracion, seguros previsionales de invalidez vy
sobrevivencia y, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos,

conforme a la parte motiva de esta sentencia.

% (%), Sala Laboral, sentencla 47984 de 20 de abril de 2015.
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SEGUNDO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada vy
consultada. Sin costas en la alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

_71,“ ( . .\Q

LILLY YZ}ZANDA VEGA BLANCO

LUIS AGUSTIN VEGA ARVAJAL M SA
sclve Uole /Wc,a/
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE GLORIA LUCERO
SANCHEZ SEGURA CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES -  COLPENSIONES G i SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A.

Bogota, D.C., veintinueve (29) de junio de dos mil veintitrés (2023),
surtido el traslado previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 13 de
junio de 2022 y previa discusién y aprobacion del proyecto presentado,

la Sala Séptima de Decision, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer el recurso de apelacion interpuesto por COLPENSIONES,
asi como el grado jurisdiccional de consulta a su favor respecto de las

condenas que no fueron objeto de reproche, revisa la Corporacién el
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fallo de fecha 15 de septiembre de 2022, proferido por el Juzgado

Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La actora demandé para que se declare la nulidad y/o ineficacia de su
traslado del RPM al RAIS a través de PORVENIR S.A., en
consecuencia, se encuentra afiliada al RPM; se ordene a PORVENIR
S.A registrar en su sistema de informacién que su afiliacion fue nula ylo
ineficaz y, remita a COLPENSIONES |la totalidad del capital de su
cuenta de ahorro individual, rendimientos, gastos de administracion y
demas: la Administradora del RPM debe activar su afiliacion; extra y

ultra petita y; costas.

Fundamenté sus pedimentos, en sintesis, en que nacié el 03 de junio
de 1966: estuvo afiliada al Instituto de Seguro Social — ISS de 03 de
noviembre de 1993 a 30 de septiembre de 2000 con distintos
empleadores; en octubre de 2000 diligenci6 formulario de traslado al
RAIS a través de PORVENIR S.A., AFP que la persuadio respecto que
el sistema pensional estaba colapsado; para el momento del traslado
habia cotizado 200 semanas; el fondo privado que no le informé sobre
las caracteristicas de los regimenes pensionales, sus ventajas y
desventajas o implicaciones, los requisitos para acceder ala pension de
vejez, las mesadas pensionales en ambos regimenes en un escenario
comparativo, la posibilidad de devolverse al RPM vy, la fecha de
redencién de su bono pensional; ha cotizado mas de 1242 semanas
durante toda su vida laboral. En noviembre de 2018 contraté una

asesoria para conocer su situacién pensional, percatandose que la AFP
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la habia perjudicado; en este orden, el 17 de noviembre de 2021, solicitd
a la PORVENIR S.A. la anulacién o ineficacia de su traslado al RAIS y
remision de sus aportes y rendimientos a COLPENSIONES, pedimentos
negados el 02 de diciembre siguiente; el 17 de noviembre de 2021,
peticioné a COLPENSIONES la activacion de su afiliacion por nulidad
y/o ineficacia de traslado al RAIS, pedimento negado el 19 de noviembre

siguiente’.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Administradora Colombiana de
Pensiones — COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las
pretensiones; en cuanto a los hechos admitié la fecha de nacimiento de
la accionante, su vinculacién al ISS y las cotizaciones al RPM, la
suscripcion del formulario de vinculacién vy, la solicitud de 17 de
noviembre de 2021 con respuesta negativa. En su defensa propuso las
excepciones de prescripcion y caducidad, inexistencia del derecho y de
la obligacién por falta de requisitos legales, imposibilidad juridica para
reconocer y pagar derechos por fuera del ordenamiento legal, cobro de

lo no debido, su buena fe, imposibilidad de condena en costas vy,

genérica?,

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
PORVENIR S.A. rechazé los pedimentos; en cuanto a los hechos

acepto la fecha de nacimiento de la actora, sus cotizaciones durante

1 Expediente digital, Documento 013 Reforma de la Demanda, Paginas 3 a 27.
1 Expediente digital, Documento 016 Contestacidon COLPENSIONES, Paginas 2 a 15.
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toda la vida laboral, la solicitud de anulacién o ineficacia de traslado con
remision de valores a COLPENSIONES vy, su respuesta negativa.
Presentd las excepciones de prescripcién, prescripcion de la accion de
nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de

la obligacién y, su buena fe®.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declaré la ineficacia de traslado del régimen
pensional efectuada por Gloria Lucero Sanchez Segura a traves de
PORVENIR S.A., solicitada el 31 de agosto de 2000 efectiva el 01 de
octubre siguiente, en consecuencia, declaré que para todos los efectos
legales la afiliada nunca se traslado6 al RAIS, siempre permanecio en el
RPM: ordené a PORVENIR S.A. devolver a COLPENSIONES todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la demandante,
como cotizaciones, rendimientos y, recursos destinados a la garantia de
la pensién minima, para lo cual, le concedi6 el término de 30 dias habiles
siguientes a la ejecutoria; ordené a la Administradora del RPM recibir de
la AFP los valores indicados en precedencia y, actualizar la historia

laboral; sin imponer costas®.

RECURSO DE APELACION

i expediente digital, Documento 017 Contestacion PORVENIR, Paginas 2 a 32.
4 Expediente digital, Archivo 021 Audio y Documento 022 Acta de Audiencia.
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Inconforme con la decisién anterior, COLPENSIONES interpuso recurso
de apelacion, en el que en resumen expuso, que cuando se declara la
ineficacia del traslado, ésta debe incluir, de acuerdo con la jurisprudencia
de la Corporacién de cierre de la jurisdiccion ordinaria, los recursos de la
cuenta de ahorro individual, las cuotas abonadas al fondo de garantias de
pensién minima, los rendimientos que hubiere, la anulacién de bonos
pensionales, el porcentaje destinado al pago de seguros previsionales y,
los gastos de administracién, en este orden, solicité se adicione o
modifique la decisién en el apartado correspondiente al reintegro de

recursos al RPM°.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso que Gloria Lucero Sanchez
Segura estuvo afiliada al Instituto de Seguro Social — ISS, de 03 de
noviembre de 1993 a 30 de septiembre de 2000, aportando 200.43
semanas para los riesgos de invalidez, vejez y muerte; el 31 de agosto de
la Ultima anualidad suscribié formulario de afiliacion al RAIS a través de
PORVENIR S.A., efectiva desde 01 de octubre siguiente; situaciones
facticas que se infieren del reporte de semanas cotizadas en pensiones®
emitido por COLPENSIONES, los extractos del estado de cuenta’, el
formulario de vinculacion®, la certificacion de afiliacion®, la historia laboral
consolidada™ y, la relacién histérica de movimientos'', expedidos por
PORVENIR S.A., la historia laboral para bono pensional elaborada por el

% Expediente digital, Archivo 21 Audio.

& Expediente digital, Documento 013 Reforma de la Demanda, Paginas 29 a 33.
7 expediente digital, Documento 013 Reforma de la Demanda, Paginas 34 a 36.
8 Expediente digital, Documento 017 Contestacion PORVENIR, Pagina 33,

% Expediente digital, Documento 017 Contestacion PORVENIR, Pagina 34.

10 gxpediente digital, Documento 017 Contestacién PORVENIR, Pdginas 35 a 40.
i gxpediente digital, Documento 017 Contestacion PORVENIR, Paginas 41 a 58,
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Ministerio de Hacienda y Crédito Plblico'?, el historial de vinculaciones de
ASOFONDOS" y, el expediente administrativo.

Sanchez Segura nacié el 03 de junio de 1966, como da cuenta su cédula

de ciudadania’®,

El 17 de noviembre de 2021, la demandante solicité a PORVENIR S.A.
la anulacién y/o ineficacia de su afiliacion al RAIS por vicios en el
consentimiento e incumplimiento en los deberes de informacion, asi
como la devolucién de las cosas al estado anterior, con la remision de
aportes y rendimientos a COLPENSIONES'®; pedimentos negados con
comunicacién sin fecha, bajo el argumento que fue informada y
asesorada de manera verbal, dejando constancia con la suscripcion del
formulario de afiliacion, asi como al permanecer afiliada realizando
aportes al fondo privado, ademas, pudo retractarse dentro de los cinco
dias siguientes a la fecha de solicitud de afiliacion, pero, no lo hizo,
aunado a que, la declaracién de invalidez o nulidad al RAIS esta

reservada a los jueces'’.

El 17 de noviembre de 2021, la convocante solicito a COLPENSIONES
la activacion de su afiliacion al RPM y el regreso de las costas al estado
anterior'®, pedimentos negados con Oficio de 19 de noviembre

siguiente, porque, el traslado fue realizado de manera directa y

12 Expediente digital, Documento 017 Contestacion PORVENIR, Paginas 69 a 73.
12 expediente digital, Documento 017 Contestacién PORVENIR, Pagina 74 a 76.
“ Fypediente digital, Carpeta 011 Expediente Administrativo.

1 Expediente digital, Documento 013 Reforma de la Demanda, Pagina 28.

1 Expediente digital, Documenta 013 Reforma de la Demanda, Pagina 37.

7 Expediente digital, Documento 013 Reforma de la Demanda, Paginas 38 a 40,
1 Expediente digital, Documento 013 Reforma de la Demanda, Pagina 41.
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voluntaria en ejercicio del derecho a la libre eleccién de régimen,
ademas, la actora se encontraba en la prohibicién legal de traslado al

faltarle menos de 10 afios para la edad de pension'®.

Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a resolver el asunto
sometido a su consideracién, atendiendo el grado jurisdiccional de
consulta, lo expuesto en la impugnacién resefiada y, en las alegaciones

recibidas.

INEFICACIA DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

Con arreglo al articulo 12 de la Ley 100 de 1993, el sistema general de
pensiones se compone de dos regimenes solidarios, excluyentes y
coexistentes, como son (i) el solidario de prima media con prestacion
definida v, (ii) el de ahorro individual con solidaridad. A su vez, el articulo
13 ibidem en su literal b), establece que la seleccién de uno cualquiera
de ellos “es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara

por escrito su eleccién al momento de la vinculacion o del traslado”.

Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes: (i) certificado de existencia y representacion legal de la
PORVENIR S.A.2% (ii) estudio de la situacién pensional aportado por la

12 Expediente digital, Documento 013 Reforma de la Demanda, Paginas 42 a 43.
© Eypediente digital, Documento 017 Contestacion PORVENIR, Paginas 119 a 122.
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actora?"; (iii) concepto 2019152169-003 de 15 de enero de 2020 emitido
por la Superintendencia Financiera de Colombia®? y; (iv) comunicados de
prensa®®. También se recibieron los interrogatorios de parte absueltos por
la Representante Legal de PORVNIR S.A.2* y por Gloria Lucero Sanchez

Segura?®,

En el formulario de afiliacién suscrito por la demandante el 31 de agosto
de 2000 se lee?:

“HAGO CONSTAR QUE REALIZO EN FORMA LIBRE, ESPONTANEA Y
SIN PRESIONES LA ESCOGENCIA AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL, HABIENDO SIDO ASESORADO SOBRE TODOS LOS
ASPECTOS DE ESTE, PARTICULARMENTE DEL REGIMEN DE
TRANSICION, BONOS PENSIONALES Y LAS IMPLICACIONES DE MI
DECISION. ASI MISMO HE SELECCIONADO A PORVENIR S.A. PARA
QUE SEA LA UNICA QUE ADMINISTRE MIS APORTES
PENSIONALES. TAMBIEN DECLARO QUE LOS DATOS

4 gxpediente digital, Documento 013 Reforma de la Demanda, Paginas 44 a 63.
# gypediente digital, Documento 017 Contestacion PORVENIR, Paginas 77 a 83.
# pypediente digital, Documento 017 Contestacion PORVENIR, Paginas 84 a 86.

 gxpediente digital, Archivo 21 Audio. Min, 0:07:18. La Representante Legal de PORVENIR depuso que estd inscrita en Camara de Comercio
con dicha calidad desde enero de 2022. No le constan directamente las condiciones de maodo, tiempo y lugar en las cuales se dio el traslado
de la demandante. Sin embargo, manifesté que para el afio de su traslado los asesores de la AFP recibian capacitaciones de manera
periddica, donde se les indica que debfan dar una asesoria verbal y sus contenidos especificos. Indict que en el expediente administrativo
solamente consta el formulario de afiliacién, documento exigible a las AFP para el momento en que la accionante realizd su traslado. Las
capacitaciones referidas constaban de informacion del contenido de la Ley 100 de 1993, las caracteristicas generales del RAIS, las diferentes
modalidades de pensidn, las caracteristicas de los ahorros que se deben tener en el fondo privado, los rendimientos financieros, entre otra
informacién relevante, Manifesté que esa es la informacidn que debid haber recibido la demandante, seguin las capacitaciones a los

asesores.

* gxpediente digital, Archivo 21 Audio. Min. 0:09:31. La accionante dijo que realizé el traslado al RAIS el 31 de agosto de 2000, cuando
astaba trabajando en la Secretarfa de Prensa de la Gobernacion de cundinamarca. Indicé que la reunieron a ella y a otras personas en
horas de la tarde, a quienes les explicaron rapidamente que el IS5 se iba a acabar y que surgia una nueva posibilidad para ellos, de modo
que cuando llegara la edad de pensionarse tuvieran una oportunidad fija con PORVENIR. Indico que la reunidn durd cerca de treinta
minutos, en donde se convocd a todo el equipo de |a Secretaria de Prensa y se hizo una alocucién general. No se hicieron preguntas. El
asesor hizo una explicacién demasiado general. Manifesté que incluso los asesores diligenciaron el formato de afiliacion y que no se hizo
mavyar profundidad sobre qué beneficios iban a tener en una entidad que no iba a fracasar, a diferencia del eventual fracaso respecto del
IS5. No recuerda haber escuchado de parte del asesor que podia pensionarse de manera anticipada, pero que s le informaron sobre el
hecho de consignar los nombres de beneficiarios en su formulario de afiliacion. No le hablaron de la posibilidad de hacer aportes adicionales
a los obligatorios, tampoco sobre la devolucion de saldos. Indicd no haber entrado a leer el formulario de afiliacién, pues, ya que habia
adelantado su diligenciamiento para que solo se firmara. Solicitd afios después un estudio sobre su situacion pensional a TG Abogadosy se
dio cuenta que en el fondo privado iba a pensionarse con un salario minimo, mientras que en el fondo plblico su mesada incrementaria.
No tiene claro que sus aportes en el RAIS generaran rendimientos financieros. En una época le llegaban extractos de su cuenta de ahorro
individual, pero, no en los dltimos meses. Sin embargo, no entendia la informacién presentada. Indicd haber acudido a PORVENIR, pero no
recibié una buena atencién. Considerd sentirse engafiada por parte de PORVENIR, aunque no fue obligada a firmar el formulario de
afiliacién. No se acercé a COLPENSIONES porque, como la mayoria de sus compafieros, se vio tranquila en el fondo privado. Por dltimo,
indicd que, estando en una edad donde busca tener un ingreso fijo y un poco mas de recursos, COLPENSIONES le da confianza y seguridad,
sin que su motivacion principal para regresar al RPM sea econdmica.

% Expediente digital, Documento 017 Contestacion PORVENIR, Pagina 33,
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PROPORCIONADOS EN ESTA SOLICITUD SON VERDADEROS.
IGUALMENTE DECLARO QUE HE SIDO INFORMADO DEL DERECHO
QUE ME ASISTE DE RETRACTARME DENTRO DE LOS (5) DIAS
HABILES SIGUIENTES A LA FECHA DE LA PRESENTE SOLICITUD.”

Los medios de conviccion resefiados en precedencia, valorados en
conjunto, no permiten colegir que PORVENIR S.A. haya suministrado
informaciéon clara, precisa y detallada a la accionante sobre las
consecuencias de su traslado a un fondo privado, situaciéon que configurd

omision de su deber de informacion.

Ahora, en lo atinente a la nulidad por omision del deber de
informacion, la doctrina ha advertido que dentro de las obligaciones
especiales que corresponden a las entidades cuya esencia es la gestion
fiduciaria, como las administradoras de pensiones, se destacan la buena
fe, la transparencia, la vigilancia, asi como el deber de informacion, deber
definido por la Sala de Casacion Laboral de la Corporacién de cierre de

la jurisdiccién ordinaria®’, resaltando, ademas, que “...el engafio, no solo se

traduce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de
tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de

decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un

traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada...”?®.

Es que, recaia en PORVENIR S.A. la carga de demostrar que cumplio su
deber de ofrecer a la afiliada informacién veraz y suficiente cuando definia
su situacién de permanencia o cambio de régimen pensional,

circunstancia que no alcanza a materializarse en el examine con la simple

77 ¢5), Sentencia 33083 de 22 de noviembre de 2011 y reciente pronunciamiento, sentencia 68852 de 03 de abril de 20189.
2 C5) Sentencias 31989 y 31314 de 09 de septiembre de 2008, asf como reciente pranunciamiento, sentencia 68852 de 03 de abril de
2019.
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afirmacién que los afiliados suscriben de manera libre y voluntaria €l
formulario de vinculacién en que manifiestan por escrito que aceptan y
conocen las condiciones propias del régimen de ahorro individual o con
la informacién de poder efectuar aportes voluntarios, pues, le incumbia
acreditar que le explico en detalle las consecuencias de la vinculacion a
su Administradora, especificamente el acceso a la prestacion de vejez
dependiendo del valor del capital aportado y ahorrado en su cuenta
individual, las variables que determinan e inciden en la cuantia de la
mesada, asi como las diferentes modalidades pensionales que, sin
embargo, con pleno conocimiento de lo anterior, ella optd por el cambio

de regimen.

Reafirma lo dicho el caracter irrenunciable del derecho fundamental a la
seguridad social sefialado en el articulo 48 Constitucional, en armonia con
los articulos 13 y 14 del CST, que disponen el minimo de derechos y
garantias establecidos en las leyes sociales del trabajo, su naturaleza de
orden publico, asi como la ineficacia de cualquier estipulacion que los

afecte o desconozca.

En punto al tema de la ineficacia del traslado, la Corporacion de cierre de
la jurisdiccién ordinaria ha explicado que la suscripcion del formulario, al
igual que las afirmaciones contenidas en los formatos preimpresos, tales
como “la afiliacién se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontanea y
sin presiones” U otro tipo de leyendas de esta clase, no son suficientes para
dar por demostrado el deber de informacién; tampoco se acredita con
proyecciones pensionales a futuro o con la manifestacién de las ventajas
del RAIS, sino que en los términos del articulo 97, numeral 1, del Decreto

663 de 1993, implica una descripcion de las caracteristicas, condiciones,
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acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo
que el afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas
publicos y privados de pensiones, ademas, la obligacién de hacer publica
toda la verdad objetiva de los regimenes en un lenguaje claro, simple y

comprensible®®.

A su vez, en Sentencia SL1688 - 2019, la Corporacién en cita adoctrind
que en los términos de los articulos 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, la
reaccion del ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia o la exclusién de todo efecto juridico del acto de traslado, por
este motivo, resulta equivocado el analisis del asunto bajo el prisma de
las nulidades sustanciales, particularmente, la existencia de vicios del
consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente
previé de qué forma el acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido
consentido de manera informada, tampoco se puede exigir que al aplicar
el articulo 271 ibidem, sea necesario demostrar que el acto atenté contra

el derecho del trabajador a seleccionar el régimen pensional.

De lo expuesto se sigue la pretendida declaratoria de ineficacia de la
afiliacién, en este orden, PORVENIR S.A. debe remitir a
COLPENSIONES todos los valores de la cuenta individual de Gloria
Lucero Sanchez Segura, con los rendimientos causados, pues,
pertenecen a la afiliada, destinados a financiar su eventual prestacion de
vejez, también debe devolver las comisiones o gastos cobrados por
administracion, primas de los seguros previsionales de sobrevivencia e

invalidez y aportes al fondo de garantia de la pension minima, puesto que

# ¢5), sentencias STL — 8703 de 14 de octubre de 2020, 5TL- 8332y STL—9110 de 21 de octubre de 2020.
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no procedia su descuento, en tanto, la ineficacia del traslado lleva
implicita la devolucién de estos dineros con cargo a las utilidades del
fondo, recursos que desde el nacimiento del acto ineficaz han debido
ingresar al RPM®, razén por la cual, se adicionara el fallo de primer grado,
atendiendo el reproche manifestado en la apelacion interpuesta por
COLPENSIONES.

Por su parte, a la Administradora del RPM le corresponde recibir los
dineros remitidos por la AFP, reactivar la afiliacion de la demandante y
actualizar su historia laboral, en consecuencia, en este tema se

confirmara la decisién del a quo.

En adicién a lo anterior, cabe mencionar, que la ineficacia de traslado de
la accionante no afecta la sostenibilidad financiera del RPM, atendiendo
la devolucién de todos los aportes con sus rendimientos y, sin descuento
por gastos de administracion, seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia y el porcentaje destinado a la garantia de pension minima;
de otra parte, la prohibicién de traslado de régimen cuando faltan menos
de 10 afios para alcanzar la edad de pensién®', no aplica en el asunto que
ocupa la atencién de la Sala, en que se deja sin efecto el cambio de
régimen pensional cuando la AFP omite su deber de informacién

presentandose un consentimiento no informado por el afiliado en su

vinculacion al RAIS.

30 5, Sala Laboral, sentencia 58852 de 09 de octubre de 2019y 78667 de 29 de julio de 2020.
31 Articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003,
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Finalmente, cumple precisar, que el deber de brindar la informacién a los
afiliados o usuarios del sistema pensional por parte de las AFP proviene
de la Ley 100 de 1993, en sus articulos 13 b), 271y 272, en cuyos términos
el trabajador tiene la opcién de elegir libre y voluntariamente el réegimen
que mas le convenga, acogiendo una decision consciente y realmente
libre, que solo es posible alcanzarla cuando se conocen a plenitud las
consecuencias de la determinacion que asume sobre su futuro pensional,
asimismo, el articulo 97 numeral 1° del Decreto 663 de 1993, impuso a las
AFP la obligacién de suministrar a los usuarios la informaciéon necesaria
para lograr la mayor transparencia en las operaciones que se realicen, de
suerte que les permita escoger las mejores opciones del mercado,
informacién que hace referencia a las caracteristicas, condiciones, acceso
y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de tal forma que el
afiliado pueda saber con exactitud la légica de los sistemas publicos y
privados de pensiones, preceptos que no hacen distincién entre los
usuarios o afiliados por razén de la profesion que hayan elegido, en este
orden, PORVENIR S.A., tenia la obligacién de brindar informacién clara,

cierta, comprensible y oportuna.

INDEXACION

La indexacién es un método utilizado para reajustar el valor del dinero por
la pérdida de su poder adquisitivo como consecuencia de la inflacion, su
objetivo es contrarrestar los efectos deflacionarios de la economia del pais
y asi mantener el valor adquisitivo, que se ve afectado necesariamente con
el transcurso del tiempo. En adicién a lo anterior, la imposicion oficiosa de
la actualizacién no vulnera la congruencia que debe existir entre las

pretensiones y la sentencia, sino que materializa los principios de equidad
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e integralidad del pago®2. Bajo este entendimiento, atendiendo la pérdida
del poder adquisitivo de la moneda, procede la indexacién sobre las cuotas
de administracion, primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia y aportes al fondo de garantia de la pensién minima, en este
orden, se adicionara el fallo de primer grado, atendiendo el grado
jurisdiccional de consulta que se surte a favor de COLPENSIONES.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

La Sala se remite a los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS. En el
examine, lo pretendido es la ineficacia del traslado al RAIS, situacion que
tiene directa relacién con el derecho a la pension, prerrogativa que la
constitucion, la ley y la jurisprudencia han determinado con caracter
irrenunciable e imprescriptible, pues, no solo procura el reconocimiento
formal de las prestaciones econémicas, sino la satisfaccion in toto para que
los beneficios e intereses objeto de proteccion sean reales, efectivos y
practicables®, por ello, el titular del derecho esta habilitado a requerir en
cualquier momento a las entidades obligadas a la satisfaccion de la pension,
como ocurre en el asunto, en que la convocante pretende la ineficacia del
traslado de régimen por vulneracién de precisos mandatos constitucionales,
legales y jurisprudenciales, para efectos del posterior reconocimiento de la

prestacion jubilatoria.

Ahora, en cuanto a los gastos de administracion, primas de seguros

previsionales de invalidez y sobrevivencia, aportes al fondo de garantia de

32 csJ, Sala de Casacion Laboral, Sentencia con Radicado N2 52290 de 30 de julio de 2014, en la que cita Ia Sentencia N2 46832 de 12 de
agosto de 2012; asi como las decisiones SL 359, SL3871, SL4985, 5L3537, SL4174 y SL3719 de 2021.
2 5), Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016.



Repiiblica de Colombia 15

Tribunal Superior Bogotd EXPD. No. 029 2021 00534 01
Sala Laboral Ord. Gloria Lucero Sinchez Segura Vs, Colpensiones y otra

la pensiéon minima y rendimientos, también se declarara no probada la
excepcion de prescripcion, pues, su devolucion se genera de la
declaratoria de ineficacia del traslado, ademas, hacen parte del derecho

irrenunciable a la seguridad social, como lo ha explicado la Corte Suprema

de Justicia al senalar que “/a mentada declaratoria de ineficacia es imprescriptible, en

tanto se trata de una pretension meramente declarativa y por cuanto los derechos que

nacen de aquella tienen igual connotacién, pues forman parte del derecho irrenunciable

a la seguridad social™®. Siendo ello asi, no operé el medio exceptivo

propuesto. Sin costas en la alzada.

En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia
apelada y consultada, para ORDENAR a PORVENIR S.A. devolver a
COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con motivo
de la afiliacion de la demandante, esto es, cotizaciones y sus
rendimientos: asi como gastos de administracién, seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia y, el porcentaje destinado
a la garantia de la pensién minima, debidamente indexados y con
cargo a sus propios recursos; para lo cual, se le concede el término
de 30 dias habiles siguientes a la ejecutoria de la providencia,

conforme a la parte motiva de esta sentencia.

3 5] Sala Laboral, sentencia 47984 de 20 de abril de 2015.
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SEGUNDO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y

consultada. Sin costas en la alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

| (N —
= g = i W Clle &
LILLY /ZJLANDA VEGA Bmﬁ
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LUIS AGUSTIN VEG CARVAJ&( LUCY STEL SQUEZSARMIEN
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE GUSTAVO RAFAEL
OROZCO MASCO CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES, COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS Y, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Bogota, D.C., treinta (30) de junio de dos mil veintitrés (2023), surtido el
traslado previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 13 de junio de 2022
y previa discusién y aprobacion del proyecto presentado, la Sala

Séptima de Decisién, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer el recurso de apelacion interpuesto por COLPENSIONES,
asi como el grado jurisdiccional de consulta a su favor, respecto de las

condenas que no fueron objeto de reproche, revisa la Corporacién el
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fallo de fecha 08 de septiembre de 2022, proferido por el Juzgado
Veintisiete Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

El actor demandé para que se declare la anulacién de su traslado del
RPM al RAIS a través de PORVENIR S.A., efectivo el 01 de agosto de
2000, asi como su posterior cambio a COLFONDOS S.A;
COLPENSIONES debe reconocerle la pension de vejez cuando
acredite los requisitos de edad y semanas de cotizacién de la Ley 797
de 2003: en consecuencia, se ordene a las AFP enjuiciadas a transferir
a COLPENSIONES el capital y los rendimientos financieros acumulados
en el RAIS: la Administradora del RPM debe recibir dichos valores y
contabilizarlos en su historia laboral, como si nunca se hubiera
cambiado al RAIS: COLPENSIONES debe reconocer y pagar la pension
de vejez conforme a la Ley 797 de 2003, cuando acredite requisitos;

extra y ultra petita y; costas.

Fundamenté sus pedimentos, en sintesis, en que nacié6 el 07 de abril de
1959: estuvo afiliado al Instituto de Seguro Social — ISS de 08 de
septiembre de 1980 a 31 de julio de 2000, cotizando 895.57 semanas;
el 30 de agosto (sic) de la Ultima anualidad, estando al servicio de Su
Oportuno Servicio Ltda., un asesor de PORVENIR S.A. le ofrecio
trasladarse al RAIS, le expuso que el ISS iba a entrar en bancarrota y
dejaria a sus afiliados sin la posibilidad de pensionarse, mientras que
en el fondo privado se podria pensionar a la edad que quisiera y, su
mesada pensional seria superior a la que obtendria en el RPM; el

asesor no le explicé con suficiencia cuanto capital debia acumular en su
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cuenta de ahorro para acceder a una pensién, no le informé las
consecuencias juridicas del traslado, ni le entregé el reglamento del
fondo de pensiones, tampoco le hablé de la clausula de retracto; firmé
un formulario de vinculacién con PORVENIR S.A.; en diciembre de 2008
se cambi6 a COLFONDOS S.A. como consecuencia de la asesoria
errada y parcializada del fondo privado de pensiones; regreso en agosto
de 2009 a PORVENIR S.A. a raiz de una confusion y de la asesoria
desacertada de la AFP; en suma, los asesores de ambos fondos
omitieron informarle las condiciones juridicas y financieras del RAIS,
ventajas y desventajas de ambos regimenes y, las consecuencias
adversas del traslado; descubrié que la informacién brindada por los
fondos no era cierta y que su pensién en el RAIS seria inferior a la que
devengaria con COLPENSIONES; cuenta con 1773 semanas cotizadas
a la fecha de presentaciéon de la demanda; obtendria una pension de
$5'844.783.00 en el RPM, mientras que en el RAIS seria de
$1°806.727.00; solicité a COLPENSIONES su regreso al RPM, pero, su

pedimento fue negado’.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Administradora Colombiana de
Pensiones — COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las
pretensiones; en cuanto a los hechos admitié la fecha de nacimiento del
actor y, su solicitud de regreso con respuesta negativa. En su defensa
propuso las excepciones de erronea e indebida aplicacion del articulo

1604 del Codigo Civil, descapitalizacion del sistema pensional,

I Eypediente digital, Folios 3 a 24.
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inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con
prestaciéon definida, prescripcion de la accion laboral, caducidad,
inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada,
improcedencia de costas en instituciones administradoras de seguridad

social del orden publico y, genérica?.

COLFONDOS S.A. Pensiones y Cesantias rechazoé los pedimentos; en
cuanto a las situaciones facticas manifesté que no eran ciertos o no le
constaban. Presenté las excepciones de inexistencia de la obligacion,
falta de legitimaciéon en la causa por pasiva, buena fe, genérica,
ausencia de vicios del consentimiento, validez de la afiliacién al régimen
de ahorro individual con solidaridad, ratificacion de la afiliacion del actor
al fondo de pensiones obligatorias administrado por COLFONDOS S.A.,
prescripcién de la accion para solicitar la nulidad del traslado,

compensacion y, pago®.

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
PORVENIR S.A. se opuso a la prosperidad de las pretensiones; en
cuanto a los hechos adujo que no eran ciertos o no le constaban.

Propuso las excepciones de prescripcion, su buena fe, inexistencia de

la obligacién, compensacion y, genérica®.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

2 xpediente digital, Documento 01 Expediente Digitalizado, Folios 149a 166y 172 a 174
3 Expediente digital, Documento 01 Expediente Digitalizado, Folios 201 a 208.
* expediente digital, Documento 02 Contestacion PORVENIR, Péginas 1 a 34,
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El juzgado de conocimiento declaré la ineficacia del traslado de Gustavo
Rafael Orozco Masco del RPM al RAIS, efectuado el 30 de agosto de
2000 a través de PORVENIR S.A., asi como el que posteriormente realiz6
a COLFONDOS S.A. el 28 de octubre de 2008 y, el que nuevamente hizo
a PORVENIR S.A. el 14 (sic) de junio de 2009; ordené a PORVENIR S.A.
devolver a COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con
motivo de la afiliacién del actor como cotizaciones, bonos pensionales,
rendimientos, frutos e intereses generados en su cuenta de ahorro
individual, sin descontar valor alguno por cuotas de administracion,
comisiones, aportes al fondo de garantia de pensién minima, ni primas de
seguros previsionales; ordené a COLFONDOS S.A. transferir a la
Administradora del RPM los valores descontados de la cuenta de ahorro
individual del accionante mientras estuvo afiliado a esa AFP, por gastos
de administracion y seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia,
con cargo a sus propios recursos; orden6 a COLPENSIONES afiliar
nuevamente al actor en el RPM y recibir las cotizaciones provenientes de
PORVENIR S.A.; ordené a la Administradora del RPM reconocer y pagar
la pension de vejez del demandante en los términos de la Ley 797 de
2003, una vez acredite el retiro del sistema general de pensiones; declar6
no probadas las excepciones propuestas vy; condené en costas a
COLFONDOS S.A. y a PORVENIR S.A®.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision proferida, COLPENSIONES interpuso recurso

de apelacion, en el que en resumen expuso, que nunca se probé el

* expediente digital, Archivo 09 Audio y Documento 10 Acta de Audiencia.
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supuesto engario sufrido por el accionante proveniente de las AFP, ni la
falta de informacion al momento de la asesoria, por el contrario, con los
formularios de afiliacién firmados por Orozco Masco se acreditd la
manifestacion expresa de que estuvo libre de apremios, ademas, las
vinculaciones al RAIS se efectuaron con el lleno de los requisitos legales,
sin que hubiese retracto alguno; tampoco existe prueba que demuestre
que las AFP hayan hecho incurrir en error al demandante o de la
presencia de un vicio del consentimiento, tampoco existe anotacion en los
formulario de afiliacion que permita inferir que hubo inconformidad del
convocante, en este orden, existe eficacia del acto juridico de traslado
suscrito entre el accionante y las AFP, por no tratarse de un error
dirimente, igualmente, el actor debe asumir las consecuencias legales de
su decision, sin que sea procedente alegar un engafio por el hecho de
observar sus expectativas fallidas respecto al valor de la pension;
atendiendo que no hay lugar a la ineficacia de la afiliacion, tampoco
procede el reconocimiento de la pension de vejez bajo la Ley 797 de
20038,

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Gustavo Rafael Orozco
Masco estuvo afiliado al Instituto de Seguro Social — ISS, de 08 de
septiembre de 1980 a 31 de julio de 2000, cotizando 895.57 semanas; el
30 de agosto de 2000 solicité de traslado al RAIS a través de PORVENIR
S.A.. efectivo el 01 de noviembre siguiente; el 28 de octubre de 2008 se
cambié a COLFONDOS S.A., con efectividad a partir de 01 de diciembre

b Expediente digital, Archivo 09 Audio.
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siguiente y; el 24 de junio de 2009 regres6 a PORVENIR S.A., con efectos
desde 01 de agosto de esa anualidad; situaciones facticas que se infieren
del reporte de semanas cotizadas en pensiones emitido por
COLPENSIONES’, la historia laboral consolidada®, la certificacion de
afiliacion?, la relacién histérica de movimientos'® y el resumen de historia
laboral'!, expedidos por PORVENIR S.A., el reporte de estado de cuenta
del afiliado elaborado por COLFONDOS S.A.?, el historial de
vinculaciones de ASOFONDOS'3, los formularios de vinculacion de 30 de
agosto de 2000 y de 24 de junio de 2009', el expediente
administrativo'™ y, la historia para bono pensional del Ministerio de

Hacienda y Crédito Publico'’.

Orozco Masco nacié el 07 de abril de 1959, como da cuenta su cédula de

ciudadania’®.

El 07 de febrero de 2019, el actor solicitt a COLPENSIONES y a
PORVENIR S.A. la nulidad y/o ineficacia de su traslado al RAIS, validar
su regreso y las cotizaciones para pensién en el RPM y, remitir a

COLPENSIONES las sumas cotizadas en el régimen privado',
pedimentos negados por la Administradora del RPM con Oficio de 15

de febrero siguiente, bajo el argumento que el traslado se realizo libre y

7 Expediente digital, Documento 01 Expediente Digitalizado, Folios 166 a 171.

¥ expediente digital, Documento 01 Expediente Digitalizado, Folios 33 a 36.

¢ Expediente digital, Documento 02 Contestacion PORVENIR, Pagina 83

1 expediente digital, Documento 02 Contestacion PORVENIR, Paginas 84 a 98.

11 Expediente digital, Documento 02 Contestacion PORVENIR, Paginas 102 a 105.
1 Expediente digital, Documento 01 Expediente Digitalizado, Folio 209 vuelto.

1 Expediente digital, Documento 02 Contestacion PORVENIR, Paginas 68 a 69.

1 Expediente digital, Documento 02 Contestacion PORVENIR, Pagina 70.

5 Expediente digital, Documento 02 Contestacion PORVENIR, Pagina 71.

& Expediente digital, Carpeta 04 Expediente Administrativo.

17 Expediente digital, Documento 02 Contestacion PORVENIR, Paginas 99 a 101.
1 gxpediente digital, Documento 01 Expediente Digitalizado, Folio 29.

19 gypediente digital, Documento 01 Expediente Digitalizado, Folios 42a 43y 52 a 53.
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voluntariamente en ejercicio de su derecho a la libre elecciéon de

régimen?.

Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a resolver el asunto
sometido a su consideracion, atendiendo el grado jurisdiccional de
consulta, lo expuesto en la impugnacion resefiada y, en las alegaciones

recibidas.

INEFICACIA DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

Con arreglo al articulo 12 de la Ley 100 de 1993, el sistema general de
pensiones se compone de dos regimenes solidarios, excluyentes y
coexistentes, como son (i) el solidario de prima media con prestacion
definida v, (ii) el de ahorro individual con solidaridad. A su vez, el articulo
13 ibidem en su literal b), establece que la seleccién de uno cualquiera
de ellos “es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara

por escrito su eleccién al momento de la vinculacion o del traslado

Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes: (i) certificados de existencia y representacion legal de las AFP
enjuiciadas?"; (i) simulacién pensional elaborada por PORVENIR S.A. en
agosto de 2018, que da cuenta que la pension del actor en el RAIS
ascenderia a $1°484.000.00 a los 62 afios, si seguia cotizando 12 meses

0 gxpediente digital, Documento 01 Expediente Digitalizado, Folios 44 a 45.
1 Eypediente digital, Documento 01 Expediente Digitalizado, Folios 74 a 103, 123 a 126y 221 a 246.
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al afo??; (iii) proyeccion pensional aportada por el demandante®; (iv)
comunicados de prensa®* y; (v) concepto de la Superintendencia

Financiera de Colombia?®.

También se recibié el interrogatorio de parte absuelto por Gustavo Rafael

Orozco Masco?®.

En el formulario de afiliacion suscrito por el demandante el 30 de agosto
de 2000 se lee?":

“HAGO CONSTAR QUE REALIZO EN FORMA LIBRE, ESPONTANEA Y
SIN PRESIONES LA ESCOGENCIA AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL, HABIENDO SIDO ASESORADO SOBRE TODOS LOS
ASPECTOS DE ESTE, PARTICULARMENTE DEL REGIMEN DE

2 gxpediente digital, Documento 01 Expediente Digitalizado, Folio 39.

@ gxpediente digital, Documento 01 Expediente Digitalizado, Folios 54 a 68.

2 pypediente digital, Documento 01 Expediente Digitalizado, Folios 210a 211
% Expediente digital, Documenta 02 Contestacion PORVENIR, Paginas 75 a 81.

 Expediente digital, Archivo 09 Audio. Min. 0:12:40. El demandante afirmé que para el momento de su afiliacion a PORVENIR trabajaba
&n SU OPORTUNO SERVICIO LTDA. en el drea administrativa, La empresa fue visitada por unos funcionarios que hacian la labor de afiliacion
por parte de la AFP. Lo abordaron en la oficina y le preguntaron dénde estaba afiliado, al responder que en el ISS, la asesora le comentd
que dicha entidad estaba en problemas econémicos y que era riesgoso seguir tratando de buscar una pensién en ese régimen, que en
PORVENIR iba a aharrar en su cuenta individual, que la AFP tenia unos intereses muy altos y que su pension iba a ser mas beneficiosa en
relacian con el valor de su mesada en el ISS. Le dijeron también que era posible que no llegara a pensionarse con |a edad exigida, sino que
podia pensionarse en el momento que guisiera y que, si era necesario, le hacian devalucién del dinero. Sin embargo, no le hicieren una
proyeccion o demostracion, Esta situacidn se presentd en Barranquilla. Manifestd conocer para el 2000 los requisitos para acceder a una
pensidn en el RPM. Simplemente, le informaron que para pensionarse en el RAIS habia un ahorro individual, gue podia pensionarse en
cualquier momento si lo deseaba, con devolucion del dinero e intereses y, que el valor que iba a recibir en el RAIS era mucho mayor que
en el RPM. No recuerda si le solicitaron unos datos al firmar el formulario, relacionados con los beneficiarios. Adicionalmente, indicd que
tuvo una reunién con sus amigas, uno de los cuales habld de la situacion pensional, porque, estaba también afiliado a un fondo privado; le
habian dicha que iba a recibir menos dinero que en el 1S5. £l escuché y quedd con la inquietud, porque, se encontraba en la misma situacion.
Posteriormente, solicité cita en PORVENIR en la oficina de Barranquilla. Le asignaron un asesor a quien le comenté su inquietud. Después
que el asesor le hiciera unos célculos, salié preacupado, creyendo todavia en lo que le dijo el asesor en el momenta de Ia afiliacion, quien
le comenté que iba a recibir mds dinero en el RAIS. A raiz de su preocupacion, buscd asesoria. Indicd que no se acercd al 1SS a confirmar su
estado econdmico, porque, creyé en lo que le habia dicho el asesor. En el 2008 se trasladd a COLFONDOS por cuestiones de rentabilidad
en los portafolios, debido a que un asesor llegé a la oficina y le comentd que los intereses que iba a ganar alll eran mucha mayores que los
que reconocia PORVENIR, y que dicha AFP tenia otras prerrogativas adicionales que podian servirle como afiliado. En 2009 volvio a
PORVENIR, porque, escuchd que esta informacién no era cierta y que era mejor continuar en esta AFP, porque, iba a sacar unos productos
de vivienda, Afirmé haber suscrito el formulario, creyendo en todo lo que le habia manifestado el asesor en relacion con los beneficios:
intereses, jubllacién anticipada, problemas econdmicos del IS5 y los riesgos de su pensidn en el RPM. En todo caso, no le informaron gue
su pensién estaria determinada por el capital ahorrado en su cuenta de ahorro individual. Aclard que tuvo la oportunidad de hacerle
preguntas al asesor de COLFONDOS, precisando que en su consideracién la funcion del asesor consiste en acompanarlo para tomar la mejor
decisién, cosa que no sucedio, pues no le dieron una informacién completa. En el tiempo que estuvo afiliado a COLFONDOS no le llegd
ninguna informacién. Por dltima, indicé que no le indicaron ninguna desventaja sobre trasladarse de régimen; todo lo mencionado fue
positivo. Tramité reclamacién ante COLPENSIONES con miras al traslado al RPM, |a cual fue negada.

7 Expediente digital, Documento 02 Contestacion PORVENIR, Pagina 70.
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TRANSICION, BONOS PENSIONALES Y LAS IMPLICACIONES DE M
DECISION. ASI MISMO HE SELECCIONADO A PORVENIR SA. PARA
QUE SEA LA UNICA QUE ADMINISTRE MIS APORTES
PENSIONALES. TAMBIEN DECLARO QUE LOS DATOS
PROPORCIONADOS EN ESTA SOLICITUD SON VERDADEROS.
IGUALMENTE DECLARO QUE HE SIDO INFORMADO DEL DERECHO
QUE ME ASISTE DE RETRACTARME DENTRO DE LOS (5) DIAS
HABILES SIGUIENTES A LA FECHA DE LA PRESENTE SOLICITUD.”

Los medios de conviccién resefiados en precedencia, valorados en
conjunto, no permiten colegir que PORVENIR S.A. haya suministrado
informacién clara, precisa y detallada al accionante sobre las
consecuencias de su traslado a un fondo privado, situacién que configuré

omision de su deber de informacién.

Ahora, en lo atinente a la nulidad por omisién del deber de
informacién, la doctrina ha advertido que dentro de las obligaciones
especiales que corresponden a las entidades cuya esencia es la gestion
fiduciaria, como las administradoras de pensiones, se destacan la buena
fe, la transparencia, la vigilancia, asi como el deber de informacion, deber
definido por la Sala de Casacién Laboral de la Corporacién de cierre de

la jurisdiccién ordinaria?®, resaltando, ademas, que “...el engaiio, no solo se
traduce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de
tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de

decisién que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un

traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada...”*®.

i C5), Sentencia 33083 de 22 de noviembre de 2011 y reciente pronunciamiento, sentencia 68852 de 03 de abril de 2019,
8 C5J, Sentencias 31989 y 31314 de 09 de septiembre de 2008, asl como reciente pronunciamiento, sentencia 68852 de 03 de abril de
2019.
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Es que, recaia en PORVENIR S.A. la carga de demostrar que cumplio su
deber de ofrecer al afiliado informacion veraz y suficiente cuando definia
su situacion de permanencia o cambio de régimen pensional,
circunstancia que no alcanza a materializarse en el examine con la simple
afirmacién que los afiliados suscriben de manera libre y voluntaria el
formulario de vinculacién en que manifiestan por escrito que aceptan y
conocen las condiciones propias del régimen de ahorro individual o con
la informacion de poder efectuar aportes voluntarios, pues, le incumbia
acreditar que le explicé en detalle las consecuencias de la vinculacion a
su Administradora, especificamente el acceso a la prestacion de vejez
dependiendo del valor del capital aportado y ahorrado en su cuenta
individual, las variables que determinan e inciden en la cuantia de la
mesada, asi como las diferentes modalidades pensionales que, sin
embargo, con pleno conocimiento de lo anterior, él opt6 por el cambio de

régimen.

Reafirma lo dicho el caracter irrenunciable del derecho fundamental a la
seguridad social sefialado en el articulo 48 Constitucional, en armonia con
los articulos 13 y 14 del CST, que disponen el minimo de derechos y
garantias establecidos en las leyes sociales del trabajo, su naturaleza de
orden publico, asi como la ineficacia de cualquier estipulacion que los

afecte o desconozca.

En punto al tema de la ineficacia del traslado, la Corporacion de cierre de
la jurisdiccién ordinaria ha explicado que la suscripcion del formulario, al
igual que las afirmaciones contenidas en los formatos preimpresos, tales
como “/a afiliacion se hace libre y voluntaria®, “se ha efectuado libre, espontanea y

sin presiones” U otro tipo de leyendas de esta clase, no son suficientes para
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dar por demostrado el deber de informacion; tampoco se acredita con
proyecciones pensionales a futuro o con la manifestacion de las ventajas
del RAIS, sino que en los términos del articulo 97 numeral 1 del Decreto
663 de 1993, implica una descripcidn de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo
que el afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas
publicos y privados de pensiones, ademas, la obligacion de hacer publica
toda la verdad objetiva de los regimenes en un lenguaje claro, simple y

comprensible®.

A su vez, en Sentencia SL1688 - 2019, la Corporacién en cita adoctrind
que en los términos de los articulos 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, la
reaccion del ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia o la exclusion de todo efecto juridico del acto de traslado, por
este motivo, resulta equivocado el andlisis del asunto bajo el prisma de
las nulidades sustanciales, particularmente, la existencia de vicios del
consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente
previé de qué forma el acto de afiliacién se ve afectado cuando no ha sido
consentido de manera informada, tampoco se puede exigir que al aplicar
el articulo 271 ibidem, sea necesario demostrar que el acto atento contra

el derecho del trabajador a seleccionar el régimen pensional.

De lo expuesto se sigue la pretendida declaratoria de ineficacia de la
afiliacién y, si bien el accionante se cambié a otra administradora con
posterioridad, esta situacién no subsana la ineficacia de la vinculacion
inicial, en este orden, PORVENIR S.A. debe remitir a COLPENSIONES

2 54, sentencias STL— 8703 de 14 de octubre de 2020, STL - 8992 y STL-9110 de 21 de octubre de 2020
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todos los valores de la cuenta individual de Gustavo Rafael Orozco
Masco, con los rendimientos causados, pues, pertenecen al afiliado,
destinados a financiar su eventual prestacion de vejez, también debe
devolver las comisiones o gastos cobrados por administracion, primas de
los seguros previsionales de sobrevivencia e invalidez y, aportes al fondo
de garantia de la pensién minima, ya que, no procedia su descuento, en
tanto, la ineficacia del traslado lleva implicita la devolucion de estos
dineros con cargo a las utilidades del fondo, recursos que desde el
nacimiento del acto ineficaz han debido ingresar al RPM?®', razén por la

cual se confirmara el fallo de primer grado.

Ahora, si bien COLFONDOS S.A. en su oportunidad remitié los aportes y
rendimientos de la cuenta de ahorro individual del actor a la nueva AFP
para la que solicité su traslado, esta situacién no la exime de devolver los
valores cobrados por gastos de administracién, primas de seguros
previsionales de sobrevivencia e invalidez y, aportes al fondo de garantia
de pension minima, pues, atendiendo la ineficacia de la afiliacion, no
procedia el descuento de suma alguna, en este aspecto, se adicionara la

decision del a quo.

Por su parte, a la Administradora del RPM le corresponde recibir los
dineros remitidos por las AFP, reactivar la afiliacion del demandante y
actualizar su historia laboral, en consecuencia, en este tema se

confirmara la decision del a quo.

3¢5, Sala Laboral, sentencia 58852 de 09 de octubre de 2019 y 78667 de 29 de julio de 2020.
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En adicién a lo anterior, cabe mencionar, que la ineficacia de traslado del
accionante no afecta la sostenibilidad financiera del RPM, atendiendo la
devolucion de todos los aportes con sus rendimientos y, sin descuento
por gastos de administracién, seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia y el porcentaje destinado a la garantia de pension minima;
de otra parte, la prohibicién de traslado de régimen cuando faltan menos
de 10 afios para alcanzar la edad de pension®?, no aplica en el asunto que
ocupa la atencién de la Sala, en que se deja sin efecto el cambio de
régimen pensional cuando la AFP omite su deber de informacion
presentandose un consentimiento no informado por el afiliado en su

vinculacion al RAIS.

Finalmente, cumple precisar, que el deber de brindar la informacién a
los afiliados o usuarios del sistema pensional por parte de las AFP
proviene de la Ley 100 de 1993, en sus articulos 13 b), 271y 272, en
cuyos términos el trabajador tiene la opcion de elegir libre y
voluntariamente el régimen que mas le convenga, acogiendo una
decisién consciente y realmente libre, que solo es posible alcanzarla
cuando se conocen a plenitud las consecuencias de la determinacion
que asume sobre su futuro pensional, asimismo, el articulo 97 numeral
1° del Decreto 663 de 1993, impuso a las AFP la obligacion de
suministrar a los usuarios la informacién necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que se realicen, de suerte que les
permita escoger las mejores opciones del mercado, informacion que
hace referencia a las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de
cada uno de los regimenes pensionales, de tal forma que el afiliado

pueda saber con exactitud la lé6gica de los sistemas publicos y privados

2 Artieula 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003.



Repiiblica de Colombia 15

Tribunal Superior Bogotd EXPD. No. 027 2019 00311 01
Sala Laboral Ond. Gustavo Rafael Orozco Masco Vs. Colpensiones y otras

de pensiones, preceptos que no hacen distincién entre los usuarios o
afiliados por razén de la profesion que hayan elegido, en este orden,

PORVENIR S.A., tenia la obligacién de brindar informacién clara, cierta,

comprensible y oportuna.

INDEXACION

La indexacion es un método utilizado para reajustar el valor del dinero
por la pérdida de su poder adquisitivo como consecuencia de la
inflacion, su objetivo es contrarrestar los efectos deflacionarios de la
economia del pais y asi mantener el valor adquisitivo, que se ve
afectado necesariamente con el transcurso del tiempo. En adicion a lo
anterior, la imposicién oficiosa de la actualizacién no vulnera la
congruencia que debe existir entre las pretensiones y la sentencia, sino

que materializa los principios de equidad e integralidad del pago®.

Bajo este entendimiento, atendiendo la pérdida del poder adquisitivo de
la moneda, procede la indexacion sobre las cuotas de administracion,
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y, aportes
al fondo de garantia de la pensién minima, en este orden, se adicionara
el fallo de primer grado, atendiendo el grado jurisdiccional de consulta que
se surte a favor de COLPENSIONES.

PENSION DE VEJEZ

31 s, Sala de Casacidn Laboral, Sentencia con Radicado N2 52290 de 30 de julio de 2014, en la que cita la Sentencia N2 46832 de 12 de
agosto de 2012; asl como las decisiones SL 359, 513871, 5.4985, 503537, SL4174 y SL3719 de 2021.
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La Sala se remite a los términos del articulo 33 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003*.

Atendiendo que el 07 de abril de 2021, el afiliado cumplié 62 afios de
edad®, ademas, ha cotizado un total de 1852.24 semanas durante toda
la vida laboral a agosto de 2020, superando los condicionamientos para
acceder a la pensién de vejez anhelada, asi se colige del reporte de
semanas cotizadas en pensiones emitido por COLPENSIONES®, la
historia laboral consolidada®’ y, la relacion histérica de movimientos®,

expedidos por PORVENIR S.A.

Ahora, el reconocimiento de la prestacion econémica sera a partir del
momento en que acredite la desafiliacion al sistema, pues, en la historia
laboral allegada por PORVENIR S.A. se advierte que continuaba
cotizando en agosto de 2020, sin reportar novedad de retiro®®, por ende,

se confirmara el fallo consultado y apelado en este sentido.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

1 “para tener derecho a la pensién de vejez, el afiliado deberd reunir las siguientes condiciones:
1. Haber cumplido cincuenta y cinco (55) afios de edad si es mujer o sesenta (60) afios si es hombre.
A partir del 1" de enero del afio 2014 |a edad se incrementara a cincuenta y siete (57) afios de edad para la mujer, y sesentay dos (62)

afos para el hombre.

2. Haber cotizado un minimo de mil (1000) semanas en cualquier tiempo.

A partir del 1" de enero del afio 2005 el nimero de semanas se incrementard en 50 y a partir del 1° de enero de 2006 se incrementara
en 25 cada afio hasta llégar a 1.300 semanas en el afio 2015".

35 Archivo 02 folio 21.

# gxpediente digital, Documento 01 Expediente Digitalizado, Folios 166 a 171.

17 Expediente digital, Documento 01 Expediente Digitalizado, Folios 33 a 36.

i Expediente digital, Documento 02 Contestacion PORVENIR, Paginas 84 a 98,

39 Expediente digital, Documento 02 Contestacion PORVENIR, Péaginas 84 a 98,
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La Sala se remite a los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS. En el
examine, lo pretendido es la ineficacia del traslado al RAIS, situacion que
tiene directa relaciéon con el derecho a la pension, prerrogativa que la
constitucion, la ley y la jurisprudencia han determinado con caracter
irrenunciable e imprescriptible, pues, no solo procura el reconocimiento
formal de las prestaciones economicas, sino la satisfaccién in toto para que
los beneficios e intereses objeto de proteccion sean reales, efectivos y
practicables*’, por ello, el titular del derecho esta habilitado a requerir en
cualquier momento a las entidades obligadas a la satisfaccion de la pension,
como ocurre en el asunto, en que la convocante pretende la ineficacia del
traslado de régimen por vulneracion de precisos mandatos constitucionales,
legales y jurisprudenciales, para efectos del posterior reconocimiento de la

prestacion jubilatoria.

Ahora, en cuanto a los gastos de administracién, primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia y, aportes al fondo de garantia
de la pensién minima y rendimientos, también se declarara no probada la
excepcion de prescripcion, pues, su devolucion se genera de la
declaratoria de ineficacia del traslado, ademas, hacen parte del derecho
irrenunciable a la seguridad social, como lo ha explicado la Corte Suprema

de Justicia al sefialar que “/a mentada declaratoria de ineficacia es imprescriptible, en

tanto se trata de una pretensién meramente declarativa y por cuanto los derechos que
nacen de aquella tienen igual connotacién, pues forman parte del derecho irrenunciable

a la seguridad social™!.

Tampoco se configur6 respecto al derecho pensional, pues, la prestacion
jubilatoria se hara exigible a partir del momento en que se acredite el retiro

40 5) Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016.
*1 5, 5ala Laboral, sentencia 47984 de 20 de abril de 2015.
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del sistema. Siendo ello asi, no operd el medio exceptivo propuesto, por
ello, se confirmara la decisién apelada y consultada en este aspecto. Sin

costas en la alzada.

En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia apelada y
consultada, para CONDENAR a PORVENIR S.A. a devolver a
COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con motivo de la
afiliacion de Gustavo Rafael Orozco Masco, como cotizaciones, bonos
pensionales, rendimientos, frutos e intereses generados en su cuenta de
ahorro individual; asi como gastos de administracién, aportes al fondo de
garantia de pensién minima y, primas de seguros previsionales,
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, conforme lo

expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- ADICIONAR el numeral tercero de la sentencia apelada y
consultada, para CONDENAR a COLFONDOS S.A. a devolver a
COLPENSIONES los valores descontados de la cuenta de ahorro
individual del demandante, mientras estuvo afiliado a esa Administradora,
por gastos de administracién, seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia y, porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a Sus propios recursos,

conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.
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TERCERO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada vy

consultada. Sin costas en la alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

¢ _aEy fT.- /f'l ’W:I-'\Q : o=
~ LILLY YOLANDA VEGA BL@&

> P& | ;
{74!
LUIS A STII:&/DEGA ARY_}TQAL LUC EL QUEZ/SARMIENT
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE MIGUEL ANGEL
MONTOYA GIRALDO CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES — COLPENSIONES Y, ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.

Bogota, D.C., veintinueve (29) de junio de dos mil veintitrés (2023),
surtido el traslado previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 13 de
junio de 2022 y previa discusion y aprobacion del proyecto presentado,

la Sala Séptima de Decision, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer los recursos de apelacién interpuestos por el demandante y
COLPENSIONES, asi como el grado jurisdiccional de consulta a favor
de ésta Administradora respecto de las condenas que no fueron objeto
de reproche, revisa la Corporacion el fallo de fecha 14 de septiembre de

2022, proferido por el Juzgado Trece Laboral del Circuito de Bogota.
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ANTECEDENTES

El actor demandé para que se declare la nulidad y/o ineficacia de su
traslado del RPM al RAIS, efectuado a través de PROTECCION S.A,
se declare que fue inducido en error por la AFP, Administradora que
omiti® sus obligaciones y responsabilidades profesionales, al no
suministrar la informaciéon necesaria en el proceso de afiliacion v,
durante su permanencia en el RAIS, en consecuencia, se condene a
PROTECCION S.A. a transferir a COLPENSIONES los aportes
obligatorios, rendimientos, bono pensional e intereses, la
Administradora del RPM debe recibir y verificar los valores remitidos por

la AFP, sin deduccién alguna, actualizando la historia laboral y; costas.

Fundamenté sus pedimentos, en sintesis, en que nacié el 27 de marzo
de 1967: estuvo afiliado al Instituto de Seguro Social — ISS; fue inducido
por funcionarios de PROTECCION S.A. para trasladarse al RAIS; la
AFP no suministré informacién clara sobre las condiciones positivas y
negativas de ambos regimenes pensionales, ni le indicé el monto
pensional que debia ahorrar para acceder a su pension en el fondo

privado, tampoco elaboré la proyeccién de la mesada pensional en
ambos regimenes, ni le hablé que el monto de su mesada en el régimen

privado seria inferior en mas de un 70% en comparacion con lo que
devengaria en el fondo publico, tampoco le informé de alguna exigencia
temporal de permanencia ni de la imposibilidad de retorno al RPM, no
le explicé las diferencias de ambos regimenes, ni de los rendimientos
financieros de los fondos privados; se enteré del engario al que fue
sometido después de distintas asesorias, conociendo que su pension
en PROTECCION S.A. se determinaria a partir del 17% de su IBC,
mientras que en COLPENSIONES seria a partir de un 72%; el 25 de
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febrero de 2020 solicitd a la Administradora del RPM anular su afiliacion
y, hacer los tramites para trasladar los aportes, rendimientos, bono
pensional, intereses y adicionales de la AFP; en igual calenda, peticioné
a PROTECCION S.A. soportes de la asesoria brindada, proyeccion
pensional y anulacién de su afiliacién; pedimentos negados el 27 de
febrero siguiente, cuando conocié que su mesada aproximada

ascenderia a 2.5 salarios minimos legales mensuales vigentes'.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Administradora Colombiana de
Pensiones — COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las
pretensiones; en cuanto a los hechos admitié la fecha de nacimiento del
actor, su vinculacién al ISS vy, la solicitud de 25 de febrero de 2020,
aclarando que le manifesté al accionante que no habia adjuntado
algunos documentos necesarios para tramitar sus pedimentos. En su
defensa propuso las excepciones de prescripcién y caducidad, cobro de

lo no debido, buena fe y, genérica®.

La Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias PROTECCION
S.A. rechaz6 los pedimentos; en cuanto a los hechos admitié la fecha
de nacimiento del accionante, su traslado al RAIS y, la solicitud de 25
de febrero de 2020 con respuesta negativa. Presenté las excepciones
de inexistencia de la obligacién y falta de causa para pedir, buena fe,

prescripcién, aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del

1 Expediente digital, Documento 02 Demanda, Folios 31a 39.Y,07 Subsanacién demanda.
z xpediente digital, Documento 018 Recurso, Paginas 26 a 33,
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sistema general de pensiones, reconocimiento de restitucion mutua en
favor de la AFP: inexistencia de la obligacién de devolver la comision de
administracién cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion
por falta de causa, inexistencia de la obligacién de devolver el seguro
previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion
por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe y,

genérica®.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declar? la ineficacia del traslado efectuado el
08 de junio de 2001 por Miguel Angel Montoya Giraldo a través de
PROTECCION S.A, en consecuencia, ordené a la AFP devolver a
COLPENSIONES la totalidad del capital ahorrado, con los rendimientos
financieros, gastos de administracién y, comisiones con cargo a sus
propias utilidades; ordené a la Administradora del RPM tener al
accionante como afiliado, recibir los dineros indicados previamente v,
actualizar la historia laboral; declaré6 no probadas las excepciones
propuestas e; impuso costas a PROTECCION S.A*.

RECURSOS DE APELACION

! Expediente digital, Documento 14 Contestacion PORVENIR, Paginas 1a 23.
% Expediente digital, Carpeta 31 Audiencia, y Documento 30 Acta de Audiencia.
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Inconformes con la decision anterior, Miguel Angel Montoya Giraldo y
COLPENSIONES interpusieron sendos recursos de apelacion®.

Miguel Angel Montoya Giraldo en resumen expuso, que COMO
COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la

demanda y fue vencida en juicio, debe ser condenada en costas.

COLPENSIONES en suma arguyo, que existe correspondencia entre la
voluntad del trabajador de pertenecer a un régimen pensional
determinado y la accién en el formulario que aparece firmado,
adicionalmente, la ineficacia del traslado atenta contra la sostenibilidad
financiera y fiscal del sistema general de pensiones, pues, el objetivo
perseguido en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003 consiste en evitar la
descapitalizacién del RPM que se produciria si se permitiera que las
personas que no han contribuido a un fondo comun y no fueron tenidas
en consideracion al realizar el calculo actuarial para determinar las sumas
que representan el futuro pago de las prestaciones y su reajuste
periédico, se pudiesen trasladar de régimen cuando estén préximos a

cumplir los requisitos para pensionarse.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso que Miguel Angel Montoya

Giraldo estuvo afiliado al Instituto de Seguro Social — ISS, cotizando

5 Expediente digital, Carpeta 5, Archivo Audio.
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77.14 semanas para los riesgos de invalidez, vejez y muerte de 02 de
febrero de 2000 a 31 de julio de 2001; el 08 de junio de la tltima anualidad
en cita, solicité su traslado al RAIS a través de PROTECCION SA,
efectivo el 01 de agosto siguiente; situaciones facticas que se infieren de
la historia laboral®, el reporte del estado de cuenta’ y, el resumen de
historia laboral®, expedidos por PROTECCION S.A., el formulario de
vinculacién a la AFP? y, el historial de vinculaciones elaborado por
ASOFONDOS'.

Montoya Giraldo nacié el 27 de marzo de 1967, como da cuenta su cédula

de ciudadania®.

El 25 de febrero de 2020 el accionante solicité a COLPENSIONES anular
su formulario de afiliacion al RAIS vy, llevar a cabo los tramites de
devolucién de aportes, rendimientos y bono pensional’?; con Oficio del
siguiente dia 27, la Administradora del RPM requirié el documento de

autorizacién para efectuar los sefialados pedimentos'.

El 25 de febrero de 2020, el convocante peticioné a PROTECCION S.A.
soporte de su asesoria brindada al momento del cambio de régimen
pensional, proyeccion de la mesada pensional y, anular la vinculacion a
esa AFP'* pedimentos negados mediante Oficio del siguiente dia 27,

& Expediente digital, Documento 014 Contestacion, Paginas 48 a 60,

? expediente digital, Documento 014 Contestacion, Paginas 32 a 45,

® Expediente digital, Documento 014 Contestacion, Paginas 61 a b2.

3 Expediente digital, Documento 02 Demanda, Folio 18.

10 Expediente digital, Documento 014 Contestacion, Paginas 46 a 47.

1 Expediente digital, Carpeta 21 Expediente Administrativo, Primer Documento.
12 Expediente digital, Documento 02 Demanda, Folios 3y 10.

13 Expediente digital, Carpeta 21 Expediente Administrative, Sexto Documento,
14 xpediente digital, Documento 02 Demanda, Folios 11 a 13,
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porque, no contaba con registro de la asesoria, pues, fue efectuada de
manera verbal con un grupo de asesores idoneos y calificados, ademas,
su mesada pensional en el RAIS ascenderia a $2°133.244.00 en la
modalidad de retiro programado, en cuanto a la solicitud de anulacién no
era la autoridad competente para determinar vicios de consentimiento en

la afiliacion™®.

Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a resolver el asunto
sometido a su consideracién, atendiendo el grado jurisdiccional de

consulta, lo expuesto en las impugnaciones resefiadas.

INEFICACIA DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

Con arreglo al articulo 12 de la Ley 100 de 1993, el sistema general de
pensiones se compone de dos regimenes solidarios, excluyentes y
coexistentes, como son (i) el solidario de prima media con prestacion
definida v, (ii) el de ahorro individual con solidaridad. A su vez, el articulo
13 ibidem en su literal b), establece que la seleccién de uno cualquiera
de ellos “es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara

por escrito su eleccion al momento de la vinculacién o del traslado”.

Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los

siguientes: (i) certificados de existencia y representacion legal de las

15 Expediente digital, Documento 02 Demanda, Folios 14 a 17,



Repiiblica de Colombia 8

Tribunal Superior Bogotd EXPD. No, 013 2020 00229 01
Sala Laboral ont. Miguel Angel Montoya Giraldo Vs. Colpensiones y otra

enjuiciadas’®; (ii) politicas para asesorar y vincular a personas naturales’’;
(iii) concepto de 29 de diciembre de 2015 emitido por la Superintendencia
Financiera de Colombia’®: (iv) comunicados de prensa'® y; (v) expediente
administrativo?®. También se recibié el interrogatorio de parte rendido por
Miguel Angel Montoya Giraldo?'.

En el formulario de afiliacién suscrito por el demandante el 08 de junio
de 2001 se lee??:

“HAGO CONSTAR QUE LA SELECCION DEL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD LA HE EFECTUADO EN FORMA LIBRE,
ESPONTANEA Y SIN PRESIONES. MANIFIESTO QUE HE ELEGIDO A LA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIA (SIC)
PROTECCION S.A., PARA QUE ADMINISTRE MIS APORTES PENSIONALES
Y QUE LOS DATOS PROPORCIONADOS EN ESTA SOLICITUD SON
VERDADEROS.”

Los medios de conviccién resefiados en precedencia, valorados en
conjunto, no permiten colegir que PROTECCION S.A. haya suministrado

informaciéon clara, precisa y detallada al accionante sobre las

16 Expediente digital, Documento 02 Demanda, Folios 6 a 8, y Documento 018 Recurso, Paginas 10 a 13.
17 Expediente digital, Documento 014 Contestacion, Paginas 63 a 67.

18 Expediente digital, Documento 014 Contestacion, Paginas 68 a 65.

12 gxpediente digital, Documento 014 Contestacion, Paginas 70 a 72.

0 Expediente digital, Carpeta 21 Expediente Administrativo,

21 Expediente digital, Carpeta 31 Audiencia, Archive Segundo. Min. 0:05:01. El demandante indicd que para el momento de su traslado se encontraba
en la oficina donde trabajaba, Llegd una persona, que no logra identificar, quien le dijo que podria estar mejor en otra entidad. Llevaba un afio
cotizando al fondo publico. Por ignorancia, firmé el formulario de afiliacién, porgue, le decian que el IS5 se iba a acabar, donde llevaba cotizando
cerca de un afio. Empeza cotizando en el RPM y al afio sigulente realizd su traslado. Ahora quiere estar con el Estado para cotizar los ditimos afos
antes de pensionarse. No recuerda si la persona que llegd a su oficina le explicd los requisitos para pensionarse con PROTECCION. Manifestd que no
hubo asesaria sobre la financiacian de la pensién en el fondo privado, aunque luego indicd que dicha informacién no la recordaba, Tampoco recuerda
que le hubiesen explicado las diferentes modalidades con las que se podia pensionar con PROTECCION. Dijo que no hubo asesorfa sobre bono
pensional ni sobre lo que era una pension anticipada ni sobre aportes voluntarios. No tiene presentes |os extractos de la AFP, pero manifesté que
deben llegar a su oficina. Después de su traslado en 2001 no ha buscado a un asesor del fondo para que le amplie la informacién sobre el régimen
pensional; tampoco ha buscadoe asesoria en COLPENSIONES. Posteriormente, sefiald que prefiere estar con el Estado y no con una entidad privada,
respecto de la cual no sabe lo que pueda pasar mds adelante. No ha solicitado pension en el fondo privado; no tiene conocimiento de lo que son
aportes voluntarios; solamente aporta lo que e dice Ia ley. Manifesté que ha tenido entre 10 a 15 empleadores y que ha tenido diversas empresas.
indicé haber leido el formulario de afiliacién antes de firmarlo, y estar de acuerdo con la informacicn alli consignada. No conoce las condiciones bajo
las cuales se pensionaria con PROTECCION, pero tiene un poco de idea sobre esas condiciones en COLPENSIONES. No ha tenido inconformidad con
la administracion del fondo privado de sus aportes, Finalmente, expuso que su salario base de cotizacion ha aumentado en los ditimos diez afios,

22 pxpediente digital, Documento 02 Demanda, Folio 18



Repitblica de Colombia 9

Tribunal Superior Bogotd EXPD. No. 013 2020 00229 01
Sala Laboral Ord. Miguel Angel Montoya Giraldo Vs. Colpensiones y otra

consecuencias de su traslado a un fondo privado, situacion que configuré

omision de su deber de informacion.

Ahora, en lo atinente a la nulidad por omision del deber de
informacion, la doctrina ha advertido que dentro de las obligaciones
especiales que corresponden a las entidades cuya esencia es la gestion
fiduciaria, como las administradoras de pensiones, se destacan la buena
fe, la transparencia, la vigilancia, asi como el deber de informacion, deber
definido por la Sala de Casacion Laboral de la Corporacién de cierre de
la jurisdiccion ordinaria®®, resaltando, ademas, que “...el engario, no solo se

traduce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de
tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de

decisién que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un

traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada..."**.

Es que, recaia en PROTECCION S.A. la carga de demostrar que cumplié
su deber de ofrecer al afiliado informacion veraz y suficiente cuando
definia su situacién de permanencia o cambio de régimen pensional,
circunstancia que no alcanza a materializarse en el examine con la simple
afirmacién que los afiliados suscriben de manera libre y voluntaria el
formulario de vinculacién en que manifiestan por escrito que aceptan y
conocen las condiciones propias del régimen de ahorro individual o con
la informacion de poder efectuar aportes voluntarios, pues, le incumbia
acreditar que le explico en detalle las consecuencias de la vinculacion a
su Administradora, especificamente el acceso a la prestacion de vejez

dependiendo del valor del capital aportado y ahorrado en su cuenta

3 CS), Sentencia 33083 de 22 de noviembre de 2011 y reciente pronunciamiento, sentencia 68852 de 03 de abril de 2019,
4 CS), Sentencias 31989 y 31314 de 09 de septiembre de 2008, asi como reclente pronunciamiento, sentencio 68852 de 03 de abril de 2019



Repiiblica de Colombia 10

Tribunal Superior Bogotd EXPD, No. 013 2020 00229 01
Sala Laboral Ord. Miguel Angel Montoya Giraldo V5. Colpensiones y otra

individual, las variables que determinan e inciden en la cuantia de la
mesada, asi como las diferentes modalidades pensionales que, sin

embargo, con pleno conocimiento de lo anterior, él optd por el cambio de

regimen.

Reafirma lo dicho el caracter irrenunciable del derecho fundamental a la
seguridad social sefialado en el articulo 48 Constitucional, en armonia con
los articulos 13 y 14 del CST, que disponen el minimo de derechos y
garantias establecidos en las leyes sociales del trabajo, su naturaleza de
orden publico, asi como la ineficacia de cualquier estipulacion que los

afecte o desconozca.

En punto al tema de la ineficacia del traslado, la Corporacién de cierre de
la jurisdiccién ordinaria ha explicado que la suscripcion del formulario, al
igual que las afirmaciones contenidas en los formatos preimpresos, tales
como “/a afiliacion se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontanea y
sin presiones” u otro tipo de leyendas de esta clase, no son suficientes para
dar por demostrado el deber de informacién; tampoco se acredita con
proyecciones pensionales a futuro o con la manifestacion de las ventajas
del RAIS, sino que en los términos del articulo 97, numeral 1, del Decreto
663 de 1993, implica una descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo
que el afiliado pueda conocer con exactitud la l6gica de los sistemas
publicos y privados de pensiones, ademas, la obligacion de hacer publica
toda la verdad objetiva de los regimenes en un lenguaje claro, simple y

comprensible®.

25 8, sentencias STL=8703 de 14 de octubre de 2020, 5TL— 8992 y STL— 9110 de 21 de octubre de 2020
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A su vez, en Sentencia SL1688 - 2019, la Corporacién en cita adoctrind
que en los términos de los articulos 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, la
reaccion del ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia o la exclusion de todo efecto juridico del acto de traslado, por
este motivo, resulta equivocado el analisis del asunto bajo el prisma de
las nulidades sustanciales, particularmente, la existencia de vicios del
consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente
previo de qué forma el acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido
consentido de manera informada, tampoco se puede exigir que al aplicar
el articulo 271 ibidem, sea necesario demostrar que el acto atenté contra

el derecho del trabajador a seleccionar el régimen pensional.

De lo expuesto se sigue la pretendida declaratoria de ineficacia de la
afiliacion al RAIS, en este orden, PROTECCION S.A. debe remitir a
COLPENSIONES todos los valores de la cuenta individual de Miguel
Angel Montoya Giraldo, con los rendimientos causados, pues, pertenecen
al afiliado, destinados a financiar su eventual prestacién de vejez,
también debe devolver las comisiones o gastos cobrados por
administracién, primas de los seguros previsionales de sobrevivencia e
invalidez y aportes al fondo de garantia de la pension minima, puesto que
no procedia su descuento, en tanto, la ineficacia del traslado lleva
implicita la devolucién de estos dineros con cargo a las utilidades del
fondo, recursos que desde el nacimiento del acto ineficaz han debido
ingresar al RPM2, razén por la cual se adicionara el fallo de primer grado,
atendiendo el grado jurisdiccional de consulta que se surte a favor de
COLPENSIONES.

2 £5), Sala Laboral, sentencia 58852 de 09 de octubre de 2019y 78667 de 29 de julio de 2020
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Por su parte, a la Administradora del RPM le corresponde recibir los
dineros remitidos por la AFP, reactivar la afiliacion del demandante y

actualizar su historia laboral, en consecuencia, en este tema se

confirmara la decisién del a quo.

En adicion a lo anterior, cabe mencionar, que la ineficacia de traslado del
accionante no afecta la sostenibilidad financiera del RPM, atendiendo la
devolucién de todos los aportes con sus rendimientos y, sin descuento
por gastos de administracion, seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia y el porcentaje destinado a la garantia de pension minima;
de otra parte, la prohibicion de traslado de régimen cuando faltan menos
de 10 afios para alcanzar la edad de pensién?’, no aplica en el asunto que
ocupa la atencién de la Sala, en que se deja sin efecto el cambio de
régimen pensional cuando la AFP omite su deber de informacion
presentandose un consentimiento no informado por el afiliado en su

vinculacion al RAIS.

Finalmente, cumple precisar, que el deber de brindar la informacién a los
afiliados o usuarios del sistema pensional por parte de las AFP proviene
de la Ley 100 de 1993, en sus articulos 13 b), 271y 272, en cuyos términos
el trabajador tiene la opcién de elegir libre y voluntariamente el régimen
que mas le convenga, acogiendo una decisién consciente y realmente
libre, que solo es posible alcanzarla cuando se conocen a plenitud las
consecuencias de la determinacién que asume sobre su futuro pensional,
asimismo, el articulo 97 numeral 1° del Decreto 663 de 1993, impuso a las
AFP la obligacién de suministrar a los usuarios la informacion necesaria

para lograr la mayor transparencia en las operaciones que se realicen, de

2 Artfculo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003.
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suerte que les permita escoger las mejores opciones del mercado,
informacién que hace referencia a las caracteristicas, condiciones, acceso
y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de tal forma que el
afiliado pueda saber con exactitud la légica de los sistemas publicos y
privados de pensiones, preceptos que no hacen distincion entre los
usuarios o afiliados por razon de la profesion que hayan elegido, en este
orden, PROTECCION S.A., tenia la obligacién de brindar informacién clara,

cierta, comprensible y oportuna.

INDEXACION

La indexacién es un método utilizado para reajustar el valor del dinero por
la pérdida de su poder adquisitivo como consecuencia de la inflacién, su
objetivo es contrarrestar los efectos deflacionarios de la economia del pais
y asi mantener el valor adquisitivo, que se ve afectado necesariamente con
el transcurso del tiempo. En adicién a lo anterior, la imposicién oficiosa de
la actualizacién no vulnera la congruencia que debe existir entre las
pretensiones y la sentencia, sino que materializa los principios de equidad
e integralidad del pago®®. Bajo este entendimiento, atendiendo la pérdida
del poder adquisitivo de la moneda, procede la indexacion sobre las cuotas
de administraciéon, primas de seguros previsionales de invalidez vy
sobrevivencia y aportes al fondo de garantia de la pension minima, en este
orden, se adicionara el fallo de primer grado, atendiendo el grado

jurisdiccional de consulta que se surte a favor de COLPENSIONES.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

8 5 Sala de Casacion Laboral, Sentencia con Radicado N2 52290 de 30 de julio de 2014, en la que cita |a Sentencia N2 46832 de 12 de agosto de
2012; asi como las decisiones 5L 359, SL3871, SL4985, 513537, SL4174 ¢ 513719 de 2021
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La Sala se remite a los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS. En el
examine, lo pretendido es la ineficacia del traslado al RAIS, situacion que
tiene directa relacion con el derecho a la pension, prerrogativa que la
constitucion, la ley y la jurisprudencia han determinado con caracter
irrenunciable e imprescriptible, pues, no solo procura el reconocimiento
formal de las prestaciones econdmicas, sino la satisfaccién in toto para que
los beneficios e intereses objeto de proteccién sean reales, efectivos y
practicables?®, por ello, el titular del derecho esta habilitado a requerir en
cualquier momento a las entidades obligadas a la satisfaccion de la pension,
como ocurre en el asunto, en que la convocante pretende la ineficacia del
traslado de régimen por vulneracion de precisos mandatos constitucionales,
legales y jurisprudenciales, para efectos del posterior reconocimiento de la

prestacion jubilatoria.

Ahora, en cuanto a los gastos de administraciéon, primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, aportes al fondo de garantia de
la pensién minima y rendimientos, también se declarara no probada la
excepcion de prescripcién, pues, su devolucién se genera de la
declaratoria de ineficacia del traslado, ademas, hacen parte del derecho
irrenunciable a la seguridad social, como lo ha explicado la Corte Suprema

de Justicia al sefalar que “/a mentada declaratoria de ineficacia es imprescriptible, en

tanto se trata de una pretension meramente declarativa y por cuanto los derechos que
nacen de aquella tienen igual connotacién, pues forman parte del derecho irrenunciable

a la seguridad socia®®. Siendo ello asi, no operé el medio exceptivo

propuesto.

5 Cs), Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016,
30 s, Sala Laboral, sentencia 47984 de 20 de abril de 2015.
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Por ultimo, en cuanto a las costas que la parte actora solicita se le
impongan a COLPENSIONES, la Sala se remite al articulo 365 del CGP y

a lo adoctrinado por la Corporacién de cierre de la jurisdiccion ordinaria®'.

En el examine, aunque respecto de COLPENSIONES se declaro tener
como validamente vinculado al actor en el RPM como si nunca hubiera
ocurrido el traslado al RAIS, resolucién generada por la declaracion de
ineficacia del traslado y afiliacion al RAIS del demandante, la
Administradora del RPM no tuvo participacién en ello, por ende, no se le
puede considerar parte vencida en este proceso, motivo por el cual,
atendiendo el reproche de la apelacion, surge improcedente la condena de
costas pretendida. En este aspecto se confirmara la decision del a quo.

Sin costas en la alzada.

En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de |a Republica

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia apelada
y consultada, para ORDENAR a PROTECCION S.A. devolver a
COLPENSIONES la totalidad del capital ahorrado por el demandante,
con los rendimientos financieros; asi como comisiones o gastos de
administracion, seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y, el

porcentaje destinado a la garantia de pensién minima, debidamente

41 s, Sala Laboral, sentencia 513199 de 14 de julio de 2021,
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indexados y con cargo a sus propias utilidades, con arreglo a la parte

considerativa de esta sentencia.

SEGUNDO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada vy

consultada. Sin costas en la alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

(;Q;//

LILLY YO/_7ANDA VEGA BLANC

LUIS AGUSTIN VEG CARVAJAL LUECY STEL MNTO
gn::‘(uﬁa Uo //\ (Lf
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE ALBA SULAMY CUADROS
BETANCOURT CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES Y, COLFONDOS S.A. PENSIONES
Y CESANTIAS.

Bogota, D.C., veintinueve (29) de junio de dos mil veintitrés (2023),
surtido el traslado previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 13 de
junio de 2022 y previa discusion y aprobacion del proyecto presentado,

la Sala Séptima de Decision, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer el recurso de apelacion interpuesto por COLPENSIONES,
asi como el grado jurisdiccional de consulta a su favor respecto de las
condenas que no fueron objeto de reproche, revisa la Corporacion el
fallo de fecha 22 de abril de 2022, proferido por el Juzgado Segundo

Laboral Transitorio del Circuito de Bogota.
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ANTECEDENTES

La actora demandé para que se declare la nulidad e ineficacia de su
traslado del RPM al RAIS, solicitado el 26 de junio de 1897 a través de
COLFONDOS S.A, efectivo el 01 de agosto siguiente, en
consecuencia, se ordene a COLPENSIONES recibir y reactivar su
afiliacién como si nunca se hubiera trasladado al RAIS; se ordene a
COLFONDOS S.A. remitir a la Administradora del RPM, de manera
indexada, todos los valores que hubiese recibido como aportes, bonos
pensionales, rendimientos e intereses generados; costas; ultra y extra

petita.

Fundamenté sus pedimentos, en sintesis, en que nacié el 30 de
noviembre de 1960; estuvo afiliada al Instituto de Seguro Social — ISS
desde 08 de agosto de 1985, cotizando 499 semanas; en 1997 un
asesor de COLFONDOS S.A. visito la empresa donde trabajaba,
Servicios Integrados de Atencién Basica y, le informé sobre la
posibilidad de pensionarse a una edad mas joven en el RAIS y la
eventual liquidacién del ISS, sin ofrecerle una asesoria clara respecto
al cambio de régimen pensional, ni efectuar comparacion entre los dos
regimenes, tampoco elaboré una proyeccién pensional; atendiendo la
poca informacién, el 26 de junio de 1997 firm¢ el formulario de afiliacion
y ha continuado cotizando en el fondo hasta la fecha de presentacion
de la demanda; no ha recibido informacién personalizada sobre su
futuro pensional desde la fecha de vinculacién, unicamente los
extractos: no fue informada de la posibilidad de retornar al RPM, de
conformidad con la Ley 797 de 2003; al escuchar los problemas con las
AFP en su entorno laboral, el 19 de marzo de 2019 presenté derecho
de peticion a COLFONDOS S.A. solicitando informacion sobre su
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afiliacién, aportes, rendimientos, bono pensional e intereses,
obteniendo respuesta el 10 de abril de ese afio; su mesada pensional
en el RPM seria de $2°259.157.00 mientras en el RAIS obtendria la
garantia de pensién minima; el 08 de mayo de 2019 solicité a
COLPENSIONES su traslado, obteniendo respuesta desfavorable bajo
el argumento que no era procedente dar tramite a la peticion, por cuanto
se encontraba a diez afios o menos del requisito de tiempo de edad para
pensionarse; en suma, estos hechos son manifestaciones de la
negligencia, descuido e incorrecto seguimiento de COLFONDOS S.A.
en relacién con su situacion pensional, la AFP tampoco le informé que

su mesada pensional tendria un monto menor que en el RPM.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Administradora Colombiana de
Pensiones — COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las
pretensiones; en cuanto a los hechos admiti6 la fecha de nacimiento de
la actora, la calenda de vinculacion al ISS, las cotizaciones al RPM, el
traslado de régimen pensional y, la solicitud de 08 de mayo de 2019 con
respuesta negativa. En su defensa propuso las excepciones de
inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP ante COLPENSIONES
en casos de ineficacia de traslado de régimen, responsabilidad sui
generis de las entidades de la seguridad social, sugerir un juicio de
proporcionalidad y ponderacion, el error de derecho no vicia el
consentimiento, inobservancia del principio constitucional de

sostenibilidad financiera del sistema (Acto Legislativo 01 de 2005, que

¢ pocumento: 03 demanda.
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adiciono el articulo 48 Constitucional), su buena fe, falta de causa para
pedir, presuncién de legalidad de los actos juridicos, inexistencia del

derecho reclamado, prescripcién y, genérica’.

COLFONDOS S.A. Pensiones y Cesantias rechazoé los pedimentos de
la demanda: en cuanto a las situaciones facticas admitio el traslado y la
respuesta de 10 de abril de 2019. Present6 las excepciones de
inexistencia de la obligacién, falta de legitimacién en la causa por
pasiva, buena fe, innominada o genérica, ausencia de vicios del
consentimiento, validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual
con solidaridad, ratificaciéon de la afiliacion de la actora al fondo de
pensiones obligatorias administrado por la AFP, prescripcion de la

accién para solicitar la nulidad del traslado, compensacion y, pago®.

Mediante auto de 30 de marzo de 2022, el Juzgado Segundo Laboral
Transitorio de Bogota avocé conocimiento del proceso, atendiendo los
Acuerdos de Descongestion PCSJA22 — 11918 de 02 de febrero y
CSJBTA22 — 15 de 01 de marzo de 2022

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declaré la ineficacia del traslado de régimen
pensional de Alba Sulamy Cuadros Betancourt del RPM al RAIS,

I Documento: 13 contestacion COLPENSIONES.
! pocumento: 08 contestacion COLFONDOS S.A.
* Documento: auto avoca.
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efectuado entre 24 y 26 de junio de 1996 (sic) a través de COLFONDOS
S.A., por ende, se tendra como si nunca hubiera ocurrido, en
consecuencia, condené a COLFONDOS S.A. a transferir a
COLPENSIONES los valores que recibié con motivo de la afiliacion de la
demandante en su cuenta de ahorro individual, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora si las hubiere,
rendimientos financieros, frutos e intereses y, gastos de administracion;
ordené a la Administradora del RPM recibir de la AFP los emolumentos
mencionados para reactivar la afiliacion de la actora y proceder en
seguida a efectuar los tramites administrativos para que esos valores se
reflejen en la historia laboral de la demandante, con la respectiva
imputacién de pagos; declaré no probados los medios exceptivos e;
impuso costas a COLFONDOS S.A>.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién anterior, COLPENSIONES interpuso recurso
de apelacién, en el que en resumen expuso, que no obra prueba en el
expediente que acredite algun vicio del consentimiento, supuesto factico
cuya demostracion se debe exigir a la actora, sin que pueda imponerse el
esfuerzo probatorio a la AFP, porque, se quebraria la |6gica de las cargas
probatorias en este tipo de procesos, dado que, los potenciales afiliados
tienen el deber de asesorarse; adicionalmente, existen obligaciones
reciprocas de conformidad con el articulo 4 del Decreto 2241 de 2010y,
el error de derecho no tiene fuerza legal para repercutir sobre la eficacia

juridica del acto celebrado entre la convocante y la AFP; igualmente, el

* Expediente digital, Carpeta 04: Audiencia 22 de abril de 2022, Documentos 02 ¥ D4: Audio y Acta de audiencia.
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silencio que guardd la convocante durante el transcurso del tiempo se
debe entender como una decisidon consciente de permanecer en el
régimen seleccionado, en el interrogatorio de parte absuelto por Cuadros
Betancourt, acepté que sélo firmd el formulario de afiliacion sin que
durante el tiempo de su vinculacién realizara algin tipo de solicitud de
informaciéon sobre sus aportes y su manejo correspondiente, sin
manifestar inconformidad alguna; la motivaciéon de la nulidad de traslado
son sus aspiraciones econdmicas, lo cual resulta inviable para obtener la
nulidad; en este orden, COLPENSIONES debié ser absuelta de toda
condena, en tanto, el ahorro en la cuenta individual de la actora no ayudo
a financiar las pensiones de los demas afiliados del RPM, ahorro
insuficiente para financiar la propia pension de la demandante; ahora, en
caso de admitirse la existencia del vicio alegado, éste tuvo que ser
advertido en el plazo de los cuatro afios para pedir la rescision del acto
juridico de traslado, de acuerdo con el articulo 1750 del Cédigo Civil®.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso que Alba Sulamy Cuadros
Betancourt estuvo afiliada al Instituto de Seguro Social — ISS de 08 de
agosto de 1985 a 31 de julio de 1997, aportando 499.29 semanas para
los riesgos de invalidez, vejez y muerte; el 26 de junio de la altima
anualidad en cita, se trasladé al RAIS a través de COLFONDOS S.A.
Pensiones y Cesantias, efectivo el 01 de agosto siguiente; situaciones

facticas que se infieren del reporte de semanas cotizadas en pensiones’

% Expediente digital, Carpeta 04: Audiencia 22 de abril de 2022, Documento 02: Audio.
? Documento; 02, paginas 1a 4y, 12, paginas 2 y 200 a 206.
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y, la certificacion de afiliacion®, emitidos por COLPENSIONES, los
formularios de vinculacién®, el extracto pensional'?, la historia laboral'" y,
el reporte de estado de cuenta'?, expedidos por COLFONDOS S.A,, asi
como del historial de vinculaciones elaborado por ASOFONDOS™.

Cuadros Betancourt nacié el 30 de noviembre de 1960, como da cuenta

su cédula de ciudadania™.

El 19 de marzo de 2019, la actora solicitd a COLFONDOS S.A. los
documentos de su traslado, la fecha de afiliacion al RAIS, los aportes
sufragados al RAIS y al RPM, cuéles eran los rendimientos generados,
el monto del bono pensional, la proyeccién de su mesada pensional en
ambos regimenes pensionales y, el traslado a COLPENSIONES'; con
Comunicacion de 10 de abril de ese afio, la AFP le informé que el asesor
le explicé las condiciones del traslado, las cuales ella manifesto
entender al suscribir libre y voluntariamente el formulario de afiliacion,
ademas, la AFP elaboré un comunicado de prensa en un diario de
amplia circulacién para informar a sus afiliados sobre el afio de gracia
para cambiarse por una Unica vez a la entidad administradora que
prefiriesen, adicionalmente, en la actualidad no cumplia los requisitos
para retornar al RPM, asimismo, le indicé que su mesada en el RAIS
seria equivalente a la pension de garantia minima y, en el RPM
obtendria una mesada de $2°259.157.00'°.

® Documento: 02, pagina 5.

% Documento: 09, pagina 3, 76y 77.

10 pgeumento: 02, paginas 7a 13, 15a 20y 25a 58,

11 Documento: 02, paginas 21 a 24

12 Dpcumento: 02, paginas 25 a 58 y, 08, paginas 6a 75.
3 Documento: 09, pagina 2.

14 Documento; 02, paginas 6y 146.

15 Documento: 02, pagina 75.

% Dpcumento: 02, paginas 76 a 79.
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El 08 de mayo de 2019, la actora solicit6 a COLPENSIONES su
afiliacion al RPM', negada con Oficio de igual calenda, bajo el
argumento que se encontraba inmersa en la prohibicién legal al faltarle

menos de diez afios para cumplir la edad para pensionarse®.

Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a resolver el asunto
sometido a su consideracion, atendiendo el grado jurisdiccional de
consulta, lo expuesto en la impugnacion resefiada y, en las alegaciones

recibidas.

INEFICACIA DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

Con arreglo al articulo 12 de la Ley 100 de 1993, el sistema general de
pensiones se compone de dos regimenes solidarios, excluyentes y
coexistentes, como son (i) el solidario de prima media con prestacion
definida y, (i) el de ahorro individual con solidaridad. A su vez, el articulo
13 ibidem en su literal b), establece que la seleccién de uno cualquiera
de ellos “es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara

por escrito su eleccién al momento de la vinculacion o del traslado”.

Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los

siguientes: (i) certificados de existencia y representacion legal de las

17 Dacumento: 02, pagina 81.
* Documento: 02, pagina 82.
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enjuiciadas'®; (i) estudio de la situacion pensional aportado por la
accionante?®; (iii) comunicados de prensa®'; (iv) pre célculo en la
modalidad de retiro programado, elaborado por la AFP?; (v)
comunicaciéon de 19 de abril de 2021, en que COLFONDOS S.A. le
informé a la convocante que su pension seria de $17240.000.00% e; (vi)
informacién sobre el estudio de traslado realizado a la demandante por la

AFP, reiterando que el formulario fue suscrito de manera voluntaria®.

También se recibieron los interrogatorios de parte del representante legal
de COLFONDOS S.A. % y de Alba Sulamy Cuadros Betancourt®.

% Documento: 02, paginas 83 a 145.
* Documento: 02, paginas 59 a 71.
4 Documento: 09, paginas 25 a 27.
# Documento: 21, pagina 5.

4 Documento: 21, pagina 78 a 79.
% Documento: 22, paginas 78 a 81.

5 xpediente digital, Carpeta 04: Audiencia 22 de abril de 2022, Documentos 02: Audio. Min. 0:13:54. El representante legal de COLFONDOS
S.A. Juan Carlos Gomez Martin, indicé que los asesores de la AFP, previo a salir a hacer una asesorfa y captar afiliados, son capacitados
completamente en el sistema general de pensiones para que puedan tener tado el conocimiento pleno de brindar una asesorfa completa
a los potenciales afiliados, Para el afio 1997, el asesor de COLFONDOS contaba con toda la informacién clara y el conocimiento pleno del
sistema general de pensiones. Por lo tanto, antes de suscribir el formulario de afiliacién, cada potencial afiliado recibia una asesoria de
manera integral y completa, Precisé que la asesoria se hacla de manera presencial y verbal, en la cual se daban todas las condiciones y
caracteristicas de ambos regimenes. Asimismo, informé que la AFP tiene varios canales de atencién como son las oficinas corporativas que
se encuentran en las ciudades. También existe el correo electronico de servicio al cliente. |gualmente, es posible tener comunicacion directa
con los afiliados conforme a la actualizacién de datos que reposan en COLFONDOS. A |os correos de los afiliados se le envia comunicacion,
no solo los extractos, sino diferentes comunicaciones o informacién general del sistema general de pensiones. Por su parte, el
representante menciond que se hizo una publicacién en EL TIEMPO, pero descanoce si se brindé alguna informacidn personal a cada
afiliado. En relacién con la actora, informé que una vez revisados los aplicativos de COLFONDOS, no se evidenciaron solicitudes o
requerimientos de la demandante, ni por linea telefénica, ni correo electrénico, ni pagina de internet. Por dltimo, aclard que la informacion
se le brindé a la convocante de manera presencial y verbal, Da cuenta de ello el formulario de afiliacion, sin que fuera obligacidn de la AFP
conservar prueba documentar mas alla de dicho formulario.

% Expediente digital, Carpeta 04: Audiencia 22 de abril de 2022, Documentos 02: Audio. Min. 0:25:00. La actora informé que para 26 de
junio de 1997 estaba trabajando en la Universidad de Caldas como odontéloga. En esa época, le indicaron que se estaba acabando el IS5,
lo que era boom en las noticias. La llamaron de Recursos Humanos para que firmara, porque, la iban a pasar a ella y a sus compafieras de
trabajo a COLFONDOS. Indicé que, a raiz de todo el panico que se generd, muchas personas que estaban en dicha institucion educativa
fueron simplemente a firmar en la oficina de Recursos Humanos. Recordd que habia una persona de COLFONDOS en dicha oficina, quien
simplemente le tomd unos datos personales. Posteriormente, ella firmd y confié. Al firmar el formulario, ella sabfa que era para un traslado
a COLFONDOS. Sobre la pregunta de si ley6 el formulario de vinculacion, precisé que lo tnico que recuerda es que se trataba de un
formulario con sus datos personales, No recardd qué otros datos reposaban en el documento; solamente firmd autorizando el traslado.
Manifesté que le habian mostrado un formulario y gue lo firmd. Asimismo, dijo que el asesor no le brindd ninguna informacion de las
caracteristicas del régimen pensional o de COLFONDOS. Durante el tiempo de permanencia en COLFONDOS, no ha recibido informacién o
asesaria. Sélo ha recibido los extractos. En forma confiada, leyo los extractos sin entender su contenido. Cuando regresd a Bogotd, empezo
a trabajar como comerciante. Al averiguar sobre su pensidn a los 57 afios de edad, se dio cuenta que iba a tener una pension minima.
Durante el tiempo de su vineulacidn, no se cercioré de la informacion que habia recibido de que el ISS se iba a acabar. Solamente, fueala
oficina de Recurses Humanos en la Universidad de Caldas, firmé el formulario v siguio trabajando, sin averiguar nada mas.
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En el formulario de afiliacion suscrito por la demandante el 26 de junio
de 1997, se lee?”:

“VOLUNTAD DE AFILIACION. HAGO CONSTAR QUE LA SELECCION
DEL REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD LA HE
EFECTUADO EN FORMA LIBRE, ESPONTANEA Y SIN PRESIONES.
MANIFIESTO QUE HE ELEGIDO A LA COMPANIA COLOMBIANA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A.
COLFONDOS PARA QUE ADMINISTRE MIS APORTES
PENSIONALES Y QUE LOS DATOS AQUI REPORTADOS SON
VERDADEROS.”

Los medios de conviccion resefiados en precedencia, valorados en
conjunto, no permiten colegir que COLFONDOS S.A. haya suministrado
informacién clara, precisa y detallada a la accionante sobre las
consecuencias de su traslado a un fondo privado, situacion que configuré

omisién de su deber de informacion.

Ahora, en lo atinente a la nulidad por omisién del deber de
informacién, la doctrina ha advertido que dentro de las obligaciones
especiales que corresponden a las entidades cuya esencia es la gestion
fiduciaria, como las administradoras de pensiones, se destacan la buena
fe, la transparencia, la vigilancia, asi como el deber de informacion, deber
definido por la Sala de Casacion Laboral de la Corporacion de cierre de

la jurisdiccién ordinaria®®; resaltando, ademas, que “...el engafio, no solo se

traduce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de

tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de

2 Folio 826 del expediente digital.
% ¢S, Sentencia 33083 de 22 de noviembre de 2011 y reciente pronunciamiento, sentencia 68852 de 03 de abril de 2019.
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decisién que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un

traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada...”*.

Es que, recaia en COLFONDOS S.A. la carga de demostrar que cumplid
su deber de ofrecer a la afiliada informacién veraz y suficiente cuando
definia su situacién de permanencia o cambio de régimen pensional,
circunstancia que no alcanza a materializarse en el examine con la simple
afirmacion que los afiliados suscriben de manera libre y voluntaria el
formulario de vinculacion en que manifiestan por escrito que aceptan y
conocen las condiciones propias del régimen de ahorro individual o con
la informacién de poder efectuar aportes voluntarios, pues, le incumbia
acreditar que le explicé en detalle las consecuencias de la vinculacion a
su Administradora, especificamente el acceso a la prestacién de vejez
dependiendo del valor del capital aportado y ahorrado en su cuenta
individual, las variables que determinan e inciden en la cuantia de la
mesada, asi como las diferentes modalidades pensionales que, sin

embargo, con pleno conocimiento de lo anterior, ella optd por el cambio

de régimen.

Reafirma lo dicho, el caracter irrenunciable del derecho fundamental a la
seguridad social sefialado en el articulo 48 Constitucional, en armonia con
los articulos 13 y 14 del CST, que disponen el minimo de derechos y
garantias establecidos en las leyes sociales del trabajo, su naturaleza de
orden publico, asi como la ineficacia de cualquier estipulacion que los

afecte o desconozca.

¥ (5}, Sentencias 31989 y 31314 de 09 de septiembre de 2008, asi como reciente pronunciamiento, sentencia 68852 de 03 de abril de
2019,
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En punto al tema de la ineficacia del traslado, la Corporacion de cierre de
|la jurisdiccién ordinaria ha explicado que la suscripcion del formulario, al
igual que las afirmaciones contenidas en los formatos preimpresos, tales
como “/a afiliacién se hace libre y voluntaria®, “se ha efectuado libre, espontanea y
sin presiones” u otro tipo de leyendas de esta clase, no son suficientes para
dar por demostrado el deber de informacién; tampoco se acredita con
proyecciones pensionales a futuro o con la manifestacion de las ventajas
del RAIS, sino que en los términos del articulo 97 numeral 1 del Decreto
663 de 1993, implica una descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo
que el afiliado pueda conocer con exactitud la l6gica de los sistemas
publicos y privados de pensiones, ademas, la obligacion de hacer publica
toda la verdad objetiva de los regimenes en un lenguaje claro, simple y

comprensible®.

A su vez, en Sentencia SL1688 - 2019, la Corporacién en cita adoctriné
que en los términos de los articulos 271y 272 de la Ley 100 de 1993, la
reaccién del ordenamiento juridico a la afiliacién desinformada es la
ineficacia o, la exclusion de todo efecto juridico del acto de traslado, por
este motivo, resulta equivocado el andlisis del asunto bajo el prisma de
las nulidades sustanciales, particularmente, la existencia de vicios del
consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente,
previo de qué forma el acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido
consentido de manera informada, tampoco se puede exigir que al aplicar
el articulo 271 ibidem, sea necesario demostrar que el acto atenté contra

el derecho del trabajador a seleccionar el régimen pensional.

30 ¢S, sentencias STL— 8703 de 14 de octubre de 2020, STL— 8992 y STL- 9110 de 21 de octubre de 2020
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De lo expuesto se sigue la pretendida declaratoria de ineficacia de la
afiliacion al RAIS, en este orden, COLFONDOS S.A. debe remitir a
COLPENSIONES todos los valores de la cuenta individual de Alba
Sulamy Cuadros Betancourt, con los rendimientos causados, pues,
pertenecen a la afiliada, destinados a financiar su eventual prestacion de
vejez, también debe devolver las comisiones o gastos cobrados por
administracion, primas de los seguros previsionales de sobrevivencia e
invalidez y, aportes al fondo de garantia de la pension minima, puesto que
no procedia su descuento, en tanto, la ineficacia del traslado lleva
implicita la devolucion de estos dineros con cargo a las utilidades del
fondo, recursos que desde el nacimiento del acto ineficaz han debido
ingresar al RPM?', razén por la cual se adicionaré el fallo de primer grado,
atendiendo el grado jurisdiccional de consulta que se surte a favor de
COLPENSIONES.

Por su parte, a la Administradora del RPM le corresponde recibir los
dineros remitidos por la AFP, reactivar la afiliacion de la demandante vy,
actualizar su historia laboral, en consecuencia, en este tema se

confirmara la decision del a quo.

En adicién a lo anterior, cabe mencionar, que la ineficacia de traslado de
la accionante no afecta la sostenibilidad financiera del RPM, atendiendo
la devolucion de todos los aportes con sus rendimientos y, sin descuento
por gastos de administracion, seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia y el porcentaje destinado a la garantia de pension minima;

de otra parte, la prohibicién de traslado de régimen cuando faltan menos

It Cs), sala Laboral, sentencia 58852 de 03 de octubre de 2019 y 78667 de 29 de julio de 2020.
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de 10 afios para alcanzar la edad de pension®?, no aplica en el asunto que
ocupa la atencién de la Sala, en que se deja sin efecto el cambio de

régimen pensional cuando la AFP omite su deber de informacion

presentandose un consentimiento no informado por el afiliado en su

vinculacion al RAIS.

Finalmente, cumple precisar, que el deber de brindar la informacion a
los afiliados o usuarios del sistema pensional por parte de las AFP
proviene de la Ley 100 de 1993, en sus articulos 13 b), 271 y 272, en
cuyos términos el trabajador tiene la opcién de elegir libre y
voluntariamente el régimen que mas le convenga, acogiendo una
decision consciente y realmente libre, que solo es posible alcanzarla
cuando se conocen a plenitud las consecuencias de la determinacion
que asume sobre su futuro pensional, asimismo, el articulo 97 numeral
1° del Decreto 663 de 1993, impuso a las AFP la obligacion de
suministrar a los usuarios la informacién necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que se realicen, de suerte que les
permita escoger las mejores opciones del mercado, informacién que
hace referencia a las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de
cada uno de los regimenes pensionales, de tal forma que el afiliado
pueda saber con exactitud la légica de los sistemas publicos y privados
de pensiones, preceptos que no hacen distincion entre los usuarios o
afiliados por razén de la profesién que hayan elegido, en este orden,
COLFONDOS S.A., tenia la obligacién de brindar informacién clara,

cierta, comprensible y oportuna.

12 prticulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003.
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INDEXACION

La indexacién es un método utilizado para reajustar el valor del dinero
por la pérdida de su poder adquisitivo como consecuencia de la
inflacién, su objetivo es contrarrestar los efectos deflacionarios de la
economia del pais y asi mantener el valor adquisitivo, que se ve
afectado necesariamente con el transcurso del tiempo. En adicién a lo
anterior, la imposicién oficiosa de la actualizacion no vulnera la
congruencia que debe existir entre las pretensiones y la sentencia, sino

que materializa los principios de equidad e integralidad del pago®.

Bajo este entendimiento, atendiendo la pérdida del poder adquisitivo de
la moneda, procede la indexacion sobre las cuotas de administracion,
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y, aportes
al fondo de garantia de la pensién minima, en este orden, atendiendo el
grado jurisdiccional de consulta que se surte a favor de
COLPENSIONES, se adicionara el fallo de primer grado.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

La Sala se remite a los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS. En el
examine, lo pretendido es la ineficacia del traslado al RAIS, situacién que
tiene directa relacion con el derecho a la pension, prerrogativa que la

constitucién, la ley y la jurisprudencia han determinado con caracter

32 5}, Sala de Casacién Laboral, Sentencia con Radicado N2 52290 de 30 de julio de 2014, en la que cita la Sentencia N2 46832 de 12 de
agosto de 2012; asi como las decisiones SL 359, SL3871, SL4985, 5L.3537, SL4174 y SL3719 de 2021.
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irrenunciable e imprescriptible, pues, no solo procura el reconocimiento
formal de las prestaciones econémicas, sino la satisfaccién in toto para
que los beneficios e intereses objeto de proteccion sean reales, efectivos
y practicables®, por ello, el titular del derecho esta habilitado a requerir
en cualquier momento a las entidades obligadas a la satisfaccion de la
pensién, como ocurre en el asunto, en que la convocante pretende la
ineficacia del traslado de régimen por vulneracion de precisos mandatos
constitucionales, legales y jurisprudenciales, para efectos del posterior

reconocimiento de la prestacion jubilatoria.

Ahora, en cuanto a los gastos de administraciéon, primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, aportes al fondo de garantia
de la pensién minima y rendimientos, también se declarara no probada
la excepciéon de prescripcion, pues, su devolucién se genera de la
declaratoria de ineficacia del traslado, ademas, hacen parte del derecho
irrenunciable a la seguridad social, como lo ha explicado la Corte

Suprema de Justicia al sefialar que “/la mentada declaratoria de ineficacia es

imprescriptible, en tanto se trata de una pretensién meramente declarativa y por

cuanto los derechos que nacen de aquella tienen igual connotacion, pues

forman parte del derecho irrenunciable a la seguridad social”™®.

Siendo ello asi, no operé el medio exceptivo propuesto. Sin costas en

la alzada.

3 ¢5), Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016.
3 C5), Sala Laboral, sentencia 47984 de 20 de abril de 2015.
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En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- MODIFICAR PARCIALMENTE el numeral primero de la
sentencia apelada y consultada, para DECLARAR la ineficacia del
traslado de régimen pensional efectuado por Alba Sulamy Cuadros
Betancourt del régimen de prima media con prestacién definida al
régimen de ahorro individual con solidaridad, solicitado el 26 de junio de
1997 a través de COLFONDOS S.A,, con fecha de efectividad el 01 de
agosto del mismo afio, por ende, se tendra como si dicho traslado nunca

hubiera ocurrido.

SEGUNDO.- ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia apelada
y consultada, para en su lugar, CONDENAR a COLFONDOS S.A.
Pensiones y Cesantias a transferir a la Administradora Colombiana de
Pensiones — COLPENSIONES aquellos valores que hubiere recibido
con motivo de la afiliacion de la demandante en su cuenta de ahorro
individual, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de
la aseguradora si las hubiere, rendimientos financieros, frutos e
intereses; asimismo, debe devolver comisiones o gastos cobrados por
administracion, primas de los seguros previsionales de sobrevivencia e
invalidez y, aportes al fondo de garantia de la pension minima,
debidamente indexados: con arreglo a lo expresado en la parte motiva de

esta decision.
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TERCERO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y

consultada. Sin costas en la alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

o G —

LILLY YOLANDA VEGA BLANCO
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