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

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 discusién y aprobacion del proyecto presentado,

la Sala Séptima de Decisién, 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 03 de octubre de
2022, proferido por el Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito de Bogota.
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ANTECEDENTES

La actora demandd para que se declare la nulidad e ineficacia de su
traslado al RAIS efectuado en 1999 a través de PORVENIR S.A., por
cuanto no fue informada de la manera, tiempo y, monto de la mesada
que recibiria al estructurar su derecho a la pensién de vejez, ni respecto
de los riesgos del cambio de régimen, ademas le prometieron iguales o
mejores beneficios econémicos que los ofrecidos en el RPM,
incumpliendo el deber de informacion al momento del traslado y durante
su permanencia en el RAIS, en consecuencia, se ordene a PORVENIR
S.A. trasladar a COLPENSIONES todos los aportes, rendimientos,
frutos e intereses, gastos de administracion, seguros y demas
emolumentos; la Administradora del RPM debe activar su afiliacion en
este régimen y recibir los valores mencionados; condenar a
COLPENSIONES a la posibilidad de reconocer la pensién de vejez
conforme a los articulos 33 y 34 de la Ley 100 de 1993; ultra y extra

petita; costas a cargo de la AFP.

Fundamento sus pedimentos, en sintesis, en que nacid el 04 de junio
de 1961: estuvo afiliada al Instituto de Seguro Social — ISS; en 1999 se
trasladd al RAIS a través de PORVENIR S.A., momento para el cual
habia cotizado 360 (sic) semanas en el RPM; el asesor de la AFP soélo
le indico que el RAIS tenia muchas ventajas, sin explicarle en detalle el
disefio y funcionamiento de cada régimen pensional, le manifesté que
la cuantia pensional seria igual o mejor que en el régimen publico, que
se podia pensionar a la edad y con el valor que quisiera y, que
trasladarse implicaba ventajas; PORVENIR S.A. no le informo las
incidencias que el nuevo régimen le generaria, que todo dependia del

saldo de su cuenta individual; con el traslado renuncié a la expectativa
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legitima de ser beneficiaria de una pensién digna, acorde con el salario
devengado y el tiempo laborado; considera que el RPM le es mas
favorable; confié en las promesas del asesor de la AFP, trasladandose
con la confianza y el convencimiento de que al momento de solicitar su
pension, el monto seria igual o mejor que en el RPM; en 2019 peticiono
proyeccién pensional a PORVENIR S.A., que arrojé como valor de su
prestaciéon un salario minimo, lo cual constituye un detrimento a su
derecho pensional, pues, corresponde a menos del 30% de la mesada
que recibiria en COLPENSIONES; ha cotizado con ingresos seis veces
superiores al salario minimo; el 19 (sic) de julio de 2019 reclamo

administrativamente ante la Administradora del 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 las situaciones facticas acepto la fecha de
nacimiento de la actora, la afiliacién al ISS, el traslado al RAIS vy, la
reclamacion efectuada el 17 de julio de 2019. En su defensa propuso
las excepciones de inexistencia del derecho y de la obligacion, error de
derecho no vicia el consentimiento, buena fe, prescripcién, imposibilidad
juridica para cumplir las obligaciones pretendidas, solicitud de
devolucién de la totalidad de los recursos existentes en la cuenta de

ahorro individual de la demandante y, genérica®.

1 Expediente digital, documento 2: demanda, folios 3a 19.
2 gxpediente digital, documento 6: contestacion de COLPENSIONES, folios 62 a 93.
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La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
PORVENIR S.A. rechazé los pedimentos, respecto de los hechos dijo
que no eran ciertos o no le constaban. Presentd las excepciones de
prescripcién, buena fe, inexistencia de la obligacién, compensacion vy,

genérica®.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declaré6 no probadas las excepciones
propuestas; declar6 ineficaz el traslado de Elizabeth Bernal Zarate al
RAIS a través de PORVENIR S.A., por ende, se encuentra validamente
afiliada al RPM, cuya Administradora tiene la obligacién legal de validar
su vinculacion sin solucidn de continuidad; ordené a PORVENIR S.A.
transferir a COLPENSIONES todos los valores que conforman la cuenta
de ahorro individual de la demandante como cotizaciones, sumas
adicionales de la aseguradora y, bonos pensionales, con frutos e
intereses; ademas, gastos de administraciéon, comisiones, primas de
seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y, porcentajes
destinados a conformar el fondo de garantia de pensién minima, valores
que deberan ser devueltos debidamente indexados con cargo a sus
propias utilidades; ordené a COLPENSIONES recibir el traslado de los
valores y convalidarlos en la historia laboral de la accionante para efectos
de la densidad de cotizaciones a que haya lugar; se abstuvo de resolver
la solicitud de declarar que a la demandante le asiste el derecho de

reclamar su derecho pensional y; condené en costas a las enjuiciadas®.

3 Expediente digital, documento 11: contestacién de PORVENIR 5.A., folios 267 a 297.
4 Expediente digital, archive 15: audiencia y, documento 16: acta de audiencia.
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RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decision anterior, PORVENIR S.A. vy

COLPENSIONES interpusieron sendos recursos de apelacion®.

PORVENIR S.A. en resumen expuso, que cumplié sus obligaciones y el
deber de informacién que para 1999 se requeria, con el alcance legal y
jurisprudencial correspondiente, pues, en esa época bastaba explicar
las condiciones generales del sistema pensional y entregar una
informacién clara y transparente. Ello se acredita con el formulario de
afiliacion, documento publico que se presume auténtico y que era el
unico exigido a las AFP no sélo para entender materializado, sino valido
el traslado de régimen pensional, por ende, exigirle un documento
diferente seria obligarla a lo imposible, en adiciéon a lo anterior, del
interrogatorio de parte de Bernal Zarate se puede extraer que se le
brindé una asesoria previa al traslado de régimen pensional, ya que,
sefialé que le hicieron unos ejemplos en el tablero y alli entendié que su
pension dependeria de su salario, asimismo, la interrogada dio indicios
de que se hicieron ejemplos de proyecciones pensionales, lo cual indica
que PORVENIR S.A. cumplié su deber de informacién mas alla de lo
que se requeria para 1999, pues, reitera no era exigible la proyeccion
pensional para los posibles afiliados; adicionalmente, la ignorancia de
la ley no sirve de excusa; en relacion con las condiciones particulares
de la afiliada, es diferente la informacién que se debe entregar a un
afiliado lego que a una persona que tiene conocimientos en materia
legal, en tanto, la accionante es persona profesional del derecho, quien

podia entender mejor que cualquier otra las consecuencias del acto

5 Expediente digital, documento 31: acta de audiencia y, archivo 33: audiencia.



Repiiblica de Colombia 6

Tribunal Superior Bogotd EXPD. No. 017 2020 00158 01
Sala Laboral Ord. Efizabeth Bernal V5. COLPENSIONES y otro

juridico que estaba suscribiendo. Por otra parte, no procede la condena
a devolver las sumas de la aseguradora, gastos de administraciéon,
debidamente indexados, ya que estos valores no financian la prestacion
de vejez, ademas, a estas sumas les son aplicables la prescripcion, por
ello, considera que el juzgado de instancia se equivocé al declarar no
probado este medio exceptivo, en este orden, para dejar a la
demandante en el estado anterior, basta con condenar a PORVENIR
S.A. a devolver el capital y los rendimientos financieros que se hubiesen
causado en el RPM; igualmente, solicité compensar las condenas de
gastos de administracion, primas de seguros previsionales e,
indexacion, con los rendimientos generados en el RAIS que excedan
los causados en el RPM. Por ultimo, reiter6 que la condena de
indexacion es improcedente al ordenar devolver los rendimientos, rubro
que incluye cualquier fruto o interés que se haya recibido durante las
cotizaciones de la afiliada, de lo contrario se estaria incurriendo en una

doble sancion.

COLPENSIONES en suma arguy6, que es improcedente la condena en
costas contra esa entidad, en tanto, de acuerdo con la naturaleza del
proceso, es un tercero de buena fe legitimado en la causa por pasiva que
para aceptar el retorno de la accionante requiere de una decision judicial;
adicionalmente, la actora se encuentra en una prohibicion de traslado del
articulo 2° literal e) de la Ley 797 de 2003, por ello, COLPENSIONES esta
sujeta a la ley, ademas, el cambio de régimen fue libre y voluntario, pues,
PORVENIR S.A. informé a la demandante acerca de las ventajas y
desventajas de los dos regimenes pensionales, sin que se pueda
evidenciar vicio en el consentimiento, es decir, ésta fue consciente de su
decision, sabia que se trataba de un traslado y no fue obligada u objeto

de presién; asimismo, correspondia a la convocante desvirtuar la buena
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fe del fondo de pensiones, en todo caso, el analisis de la informacion
suministrada se debe realizar bajo la normatividad vigente para la fecha
de suscripcion del formulario, sin que sea valido imponer obligaciones de
soporte de informacién no previstas en el ordenamiento juridico para
dicha fecha; igualmente, la posicion asumida por la Corte Suprema de
Justicia en los fallos relacionados con nulidad de traslado quebranta el

principio de sostenibilidad financiera.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Elizabeth Bernal Zarate
estuvo afiliada al Instituto de Seguro Social - ISS de 24 de septiembre de
1979 a 31 de agosto de 1999, aportando 251 semanas para los riesgos
de invalidez, vejez y muerte; el 06 de agosto de la Ultima anualidad en
cita. se trasladé a PORVENIR 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?®, la historia valida
para bono pensional expedida por el Ministerio de Hacienda y Credito
Pablico’, el historial de vinculaciones elaborada por ASOFONDOSS, el
formulario de vinculacién®, el certificado de afiliacion'?, la historia laboral
consolidada’', la relacién histérica de movimientos'?, la relacion de

aportesy, el resumen de historia laboral expedidos por PORVENIR SA.

& Expediente digital, documento 2: demanda, folios 42 a 47.

7 xpediente digital, documento 2: demanda, folios 48 a 50.

8 gxpediente digital, documento 11: contestacion de PORVENIR S.A., folios 361 a 362.
9 Expediente digital, documento 11: contestacion de PORVENIR 5.A., folio 364.

10 Expediente digital, documento 11: contestacion de PORVENIR 5.A,, folio 451.

1 Eypediente digital, documento 11: contestacién de PORVENIR S.A,, follos 375 a 3as.
12 Expediente digital, documento 11: contestacion de PORVENIR S.A,, folios 386 a 418,
13 Expediente digital, documento 11: contestacién de PORVENIR S.A,, folios 419 a 440.
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Bernal Zarate nacio6 el 04 de junio de 1961, como da cuenta su cédula de

ciudadania.

El 17 de julio de 2019, la demandante solicitt a COLPENSIONES
aceptar su traslado al RPM, atendiendo que su vinculacion al RAIS era
ineficaz y/o nula por falta de informacién completa y detallada sobre las
consecuencias de cambio de régimen pensional, ademas se remitieran
a esa Administradora todos sus aportes y rendimientos, activara su
vinculacién en el RPM y, reconociera la pension de vejez'®; peticiones
negadas mediante Oficio del siguiente dia 19, bajo el argumento que la
solicitud de afiliacion de la accionante fue realizada de manera directa
y voluntaria en ejercicio de su derecho a la libre eleccion de régimen,
ademas, se encontraba inmersa en la prohibicion legal, por faltarle

menos de 10 afios para cumplir la edad de pension'®.

Mediante Comunicado de 02 de agosto de 2019, PORVENIR S.A. indicd
a Bernal Zarate que respecto a la nulidad de afiliacién y traslado de
régimen, su vinculacion se habia realizado de manera voluntaria, libre y
sin presiones, ademas, no contaba con derecho adquirido alguno y, se
encontraba en la prohibicién de traslado, asimismo, habia decidido
permanecer afiliada y realizando el pago de sus aportes pensionales,
recibiendo los beneficios propios del RAIS, asimismo, la AFP habia
permanecido en contacto y, la asegurada era conocedora de su estado
de afiliacién, ya que, habia sido informada y asesorada como se dejo

constancia con la firma en la solicitud de vinculacion™.

1 pypediente digital, documento 7: expediente administrativo, pagina 71.

15 expediente digital, documento 2: demanda, folios 24 a 25.

1 Expediente digital, documento 2: demanda, folios 26 a 28,

17 Expediente digital, documento 11: contestacion de PORVENIR S.A., folios 441 a 443.
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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 y, (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”.

Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes: (i) certificados de existencia y representacion legal de la AFP
convocada a juicio'®; (i) simulacién pensional elaborada por PORVENIR
S.A. de 05 de julio de 2019, en que informé a la accionante que
acumulaba un capital en su cuenta de ahorro individual equivalente a
$202°776.195.00, un bono negociado de $12°402.503.00, por ello, si no
volvia a cotizar, el valor de la pensién seria de $828.116.00 v, si
continuaba cotizando doce meses al afio, la mesada seria igual a

$828.116.00'% (iii) expediente administrativo de la accionante®; (iv)

12 Expediente digital, documento 2: demanda, folios 21 a 23 y, documento & contestacion de COLPENSIONES, folios 109 a 112.
15 gyxpediente digital, documenta 2: demanda, folios 29 a 32.
2 eypediente digital, documento 7: expediente administrativo.
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comunicados de prensa®' y; (v) concepto de la Superintendencia

Financiera de Colombia emitido el 15 de enero de 2020%.

También, se recibieron los interrogatorios de parte del Representante
Legal de PORVENIR S.A2® y de la demandante Elizabeth Bernal

Zarate?4.

2 gxpediente digital, documento 11: contestacién de PORVENIR S.A,, folios 365 a 367.
2 gxpediente digital, documento 11: contestacion de PORVENIR S.A,, folios 368 a 374.

2 Expediente digital, archivo 14: audiencia, min. 15:25. Miguel José Gregory Villegas Castafieda. Dijo ser especialista en derecho laboral y
de la seguridad social. Su cargo actual es analista 2 de la direccidn juridico-contenciosa. Indicé que no cuenta con un documento adicional
al formulario de afiliacién, pues, para la fecha del traslado no habia obligacién impuesta por la Superintendencia a los fondos privados de
consignar una informacion escrita sobre el funcionamiento y demas précticas que se realizan. PORVENIR 5.A, no le solicitd a la accionante
una actualizacién datos previo a estar inmersa en la prohibicion de traslado, verificando nuevos beneficiarios o situaciones relevantes que
afectaran su derecho pensional. No se le entregé al momento de su traslado el plan de pensionesyy el reglamento aplicable, comao tampoco
se le hizo proyeccién pensional, ya gue no existia en ese momento obligacion de presentar ese escrito. Precisd que la AFP realiza
capacitaciones y seguimientos en todos los casos para poder contar con una debida asesoria a quien pretende afiliarse a este fondo privado.
La forma como se puede constatar esa supervision es con las capacitaciones y evaluaciones, con las cuales se dan puntajes. En el caso
concreto, se habla de la asesora Eliana Rubio.

2 gxpediente digital, archivo 15: audiencia, min. 00:14. Elizabeth Bernal Zérate dijo tener grado universitario. Es abogada y trabaja en la
DIAN. En 1999 PORVENIR S.A. fue a su oficina, hizo una exposicion al grupo de funcionarios y expuso las bondades que presentaba estar
en esa AFP. Ademas, le aseguraron que el Seguro Social se iba a terminar. Como la Caja Nacional se habia acabado, tenian que escoger el
fondo de pensiones privado. Después de escuchar las explicaciones que le dieron, se trasladé. Fue una exposicién grupal en unas salas de
conferencia que durd aproximadamente entre 45 minutos y una hora. No recuerda si dentro de la exposicién de bondades del RAIS, le
indicaron que el dinero que aportaria iba a una cuenta de ahorro individual. Lo Unico que tenfa claro era que el descuento se lo segufan
haciendo por némina y que esa iba a ser su pensién. Con el paso de los afios entendid, pero no tenia muy claro cémo era el proceso.
Todavia no conoce muy bien la norma. No recuerda si le hablaron de la cuenta de ahorro como caracteristica que diferenciara ese régimen
del otro. Sabe que el plan de pensiones iba a ser diferente, pero no sabe como lo manejaban. Tal vez si le indicaron que el dinero que
aportarfa iba a generar unos rendimientos. Cree que todos los fondos generan dichos rendimientos. En eso no veia diferencia frente al
ptiblico. Una de las bondades que le indicaron era que se podia pensionar en cualguier momento. La pensién en el Seguro Social va ligada
a un nimero de semanas cotizadas y a una edad. No estd segura si le indicaron que pensionarse en cualquier momento dependia del capital
ahorrado. No recuerda cuales eran las ventajas en cuanto a capital y manejo del dinero, porque, sus aportes eran normales. No le indicaron
que podia realizar aportes voluntarios para que el valor final de su pension se incrementara, Lo que habia entendido era que si en los
Gltimos afios tenfa un mejor salario, mejoraba su pensién, Conoce la figura de los ahorros voluntarios, pero, nunca se |a ofrecieron y nunca
los ha realizado. Le indicaron que su pensién se podia heredar. No le explicaron la posibilidad de retractarse, como tampoco conoce el
término. Como en la parte de salud, cree que las pensiones también podian ser escogidas. No sabe si en esa parte de las pensiones habfa
alguna prohibicién de cambiarse o que tuviera el beneficio de retractarse. Cémo se pasaba a algo mejor, laidea era que siguiera cotizando
ahi v no tuvo consciencia de poder retractarse. No le expusieron las diferencias entre un régimen y otro, solamente le hablaron al grupo
de lo que significaba la pensién a través del fondo privado. Tal vez los asesores de PORVENIR S.A. se apoyaron de ayudas audiovisuales,
pero no recuerda, Era una exposicion en un tablero. Cree que todo eso era con algtin audiovisual. Posiblemente, le hicieron proyecciones.
La idea era que a mejor salario, iria mejorando la pensidn. Lo que entendid es que era mejor el régimen privado. No se sentaron con ella a
hacerle una proyeccién personalizada. Posiblemente, le mostraron cuadros de crecimientos y temas economicos que no entiende muy
bien. En esa exposicién no hizo preguntas. Na se sintié presionada, porgue, estaba tomando la mejor decision frente a su pension. Eso fue
lo que sintié. En el momenta en gue se traslado pensd que era suficiente la informacién que le proporcionaron. Algunas veces ha recibido
sus extractos. Esos documentos siempre vienen con una proyeccion, pero de ejemplo. Lo que veia era que se estaban haciendo las
cotizaciones por parte suya y por su empleador, pero en relacién con los rendimientos no conoce mucho ese tema. No ha solicitado
directamente a COLPENSIONES una proyeccién pensional. Sin embargo, fue a COLPENSIONES para solicitar su cambio y le dijeron que, por
su edad, no podia realizarlo. Cuando se enterd que habia un plazo hasta los 47 afios para las mujeres, intenté hacer el cambio, pero como
no estaba en COLPENSIONES, no solicité una proyeccién, ya que, se afilid a PORVENIR 5.A. No recuerda cudl era la condicidn para acceder
a la pensién antes de tiempo, pero era como mas flexible que el fondo publico. Inclusive, le hablaron que si se iba a vivir al exterior, se
convertiria como en un ahorro, porgue, era un dinero que habia aportado mes a mes. Cuando empez6 a llegar mas informacién, le escucho
a la gente que las proyecciones no eran tan buenas. Empezé a mirar un poco mds sobre el tema y se dio cuenta que eso iba ligado al aporte
que hacia mensualmente y no al salario que recibia. Entonces, ahi fue cuando entendié que es como una caja de ahorros: que, si no ahorra
mucho, no puede recibir sino lo que ahorrd. Oficialmente no ha solicitado una proyeccion ni en el RPM ni en el RAIS, pero ha mirado la
norma en los Lltimos afios. Insistié en que, como no estd en COLPENSIONES, no ha solicitado proyeccion pensional. No le explicaron las
modalidades de pensién, como tampoco tiene idea de la modalidad en que se encuentra vinculada en PORVENIR 5.A.
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Ahora, en el formulario de afiliacion suscrito por la demandante el 06 de

agosto de 1999%, 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 PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR PARA QUE
SEA LA UNICA QUE ADMINISTRE MIS APORTES PENSIONALES.
TAMBIEN DECLARO QUE LOS DATOS PROPORCIONADOS EN ESTA
SOLICITUD SON VERDADEROQS.”

Pues bien, 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 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, la vigilancia, asi como el deber de informacion, deber
definido por la Sala de Casacioén Laboral de la Corporacioén 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.. e

I Expediente digital, documento 11: contestacion de PORVENIR S.A., folio 364.
% 5], Sentencia 33082 de 22 de noviembre de 2011 y, reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de 2019.
77 s), 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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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 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 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 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 vy
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
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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
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, 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, PORVENIR S.A. debe transferir a
COLPENSIONES todos los valores de la cuenta individual de Elizabeth

2 (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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Bernal Zarate, 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, por ende, surge
improcedente la compensacion solicitada por la AFP; 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 confirmara el fallo de primer grado en

este aspecto.

Por su parte, a la Administradora del RPM le corresponde recibir los
valores remitidos por la AFP, reactivar la afiliacion de la demandante y,

actualizar su historia laboral, en este sentido 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 vy,
sin descuento por gastos de administracion, seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia y, aportes destinados; de otra parte, la
prohibicién de traslado de régimen cuando faltan menos de 10 anos

para alcanzar la edad de pension®’, no aplica en el asunto que ocupa

28 ¢s), Sala Laboral, sentencia 58852 de 09 de octubre de 2019 y 78667 de 29 de julio de 2020.
30 Articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003.
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la atencion 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 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
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 I6gica 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
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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 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 confirmara la decisiéon 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

31 £sJ, 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 5L 359, 5L3871, SL4985, 513537, 514174 y SL3719 de 2021,
32 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; asi como las decisiones 5L 359, 5L3871, 5L4985, SL3537, SL4174 y 5L3719 de 2021.
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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 satisfaccion in toto,

para que los beneficios e intereses objeto de proteccidn, sean reales,
efectivos y practicables®3, 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.

Ahora, en cuanto a los gastos de administracion también se declarara
no probada la excepcién de prescripcién, 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, por ende, se

confirmara la decision de primer grado en este aspecto.

# (5), Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016,
1 £5), 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 y a lo

adoctrinado por la Corporacién de cierre de la jurisdiccién ordinaria®.

En el examine, aunque respecto de COLPENSIONES se declaré tener
como validamente vinculada a la demandante en el RPM para los
efectos de invalidez, vejez y muerte, resolucion generada por la
declaracion de ineficacia del traslado y afiliacion al RAIS de la
accionante, la Administradora del RPM no actué en este acto juridico,
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,

RESUELVE

3 5), Sala Laboral, sentencia SL3199 de 14 de julio de 2021.
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PRIMERO.- MODIFICAR PARCIALMENTE el numeral septimo del fallo
consultado y apelado, para ABSOLVER a COLPENSIONES de la

condena en costas, conforme a lo expuesto en precedencia.

SEGUNDO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia consultada y

apelada, con arreglo a lo expuesto. Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

R_"“_«_—]L‘n ]O /r': I’—“QJ \Z -
LILLY/Z( OLANDA VEGA BLAN@

—

LUIS AIGUSTIN VEGA CARVAJAL L
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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 NIDYA BOLIVAR
JARAMILLO CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES Y, SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

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 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
23 de septiembre de 2022, proferido por el Juzgado Veinte Laboral del

Circuito de Bogota.
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ANTECEDENTES

La actora demandé para que se declare la ineficacia de su afiliacion al
RAIS a través de PORVENIR S.A., AFP que falté a su deber de
informacién, en consecuencia, se declare que siempre ha permanecido
en el RPM, sin solucién de continuidad; se ordene a PORVENIR S.A.
devolver a COLPENSIONES todos los dinero, bonos pensionales,
cotizaciones, sumas adicionales, rendimientos financieros y, gastos de
administracion descontados durante todo el tiempo en que esos montos
estuvieron en poder de la administradora; COLPENSIONES debe
recibir los valores, reactivar su afiliacion y, actualizar su historia laboral;

ultra y extra petita; costas.

Fundamento sus pedimentos, en sintesis, en que nacio el 01 de febrero
de 1967: estuvo afiliada al ISS desde que inici6 su vida laboral hasta
1998, laborando para varias empresas; se trasladé al RAIS a través de
PORVENIR S.A., efectivo a partir de 01 de enero de 1999, en el contexto
de una campafa de desinformacion de los fondos privados; en el
formulario de vinculacion no consta que la explicacién brindada fuera
pertinente y completa; la AFP no le suministré informacién concreta y
veraz sobre las reales consecuencias de su decision, la naturaleza del
RAIS, su caracteristicas y, diferencias con el RPM, omitiendo aspectos
sobre las ventajas y desventajas de su traslado; tampoco le hizo saber
cuales eran las condiciones que debia cumplir en los dos regimenes
pensionales para acceder a una pension, omitiendo manifestarle qué
era mas conveniente para su futuro; ni le comunicé que el monto de su
mesada dependia del capital que lograra acumular en su cuenta
individual: no le advirtié que en el RPM el valor de su pension dependia

del tiempo cotizado, edad e IBC; no le dijo que podia hacer aportes
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voluntarios para incrementar el valor de su pensién; ni le explicé que se
harian descuentos por gastos de administraciéon; tampoco le hizo
proyecciones; la falta de informacién se evidencié igualmente durante
su permanencia en la AFP, pues, no ha recibido asesoria sobre su
futuro pensional; antes de cumplir 47 afios PORVENIR S.A. no le dijo

que tenia plazo para retornar al 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 las situaciones facticas acepto la fecha de
nacimiento de la actora y, su vinculacion al ISS. En su defensa propuso
las excepciones 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, prescripcién de la accién 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?.

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
PORVENIR S.A. rechazé los pedimentos, respecto de los hechos dijo

que no eran ciertos o no le constaban. En su defensa propuso las

! Expediente digital, documento 1: demanda y anexos, folios 5 a 20.
2 Expediente digital, documento 5: contestacién de COLPENSIONES, folios 81 a 118.
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excepciones de prescripcion, su buena fe, inexistencia de la obligacién,

compensacion y, genérica®.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declaré la ineficacia del traslado del RPM al
de RAIS, efectuado por Martha Nidya Bolivar Jaramillo el 26 de noviembre
de 1998 a COLPATRIA S.A. (sic), hoy PORVENIR S.A., en consecuencia,
declar6 como aseguradora de la demandante para los riesgos de
invalidez, vejez y muerte a COLPENSIONES; orden6 a PORVENIR S.A.
devolver con destino a la Administradora del RPM los aportes girados a
su favor por cotizaciones a pension de la accionante con los rendimientos
financieros causados y, los bonos pensionales si los hubiese a su
respectivo emisor; absolvi6 a las demandadas de las demas pretensiones
y; condend en costas a COLPENSIONES y a PORVENIR S.A%.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision anterior, COLPENSIONES interpuso recurso
de apelacion, en el que en resumen expuso, que la interpretacion del
articulo 1604 del C.C. que realiza la Corte Suprema de Justicia hace
que la responsabilidad de los fondos privados se convierta en objetiva,
toda vez que, no exige a la demandante aportar soporte alguno que

demuestre existencia de un vicio al momento de afiliarse al RAIS,

3 Expediente digital, documento 9: contestacidn de PORVENIR S.A., folios 199 a 227; documento 11: acta de audiencia.
1 Expediente digital, documento 11: acta de audiencia.
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recayendo toda la carga probatoria en la AFP sin que exista el menor
esfuerzo procesal de la actora, interpretacion que quiebra la légica de
las cargas probatorias en este tipo de procesos, pues, |la
responsabilidad objetiva exige que la esfera de control sea exclusiva de
quien causa el dafio, por ello, solicité tener en cuenta que la carga de la
prueba también le corresponde a la convocante; adicionalmente, los
potenciales afiliados cuentan con el deber de asesorarse de acuerdo
con el Decreto 2241 de 2010, por ende, el silencio en el transcurso del
tiempo se entiende como la decisién consciente de permanecer en el
régimen seleccionado; igualmente, se debe tener en cuenta que la
demandante se encuentra en la prohibiciéon de traslado en razén a su
edad; adicionalmente, su afiliacién no adolecié de causal de nulidad o
vicio de consentimiento, ya que, no obra prueba que lo acredite y su
traslado contribuiria a la descapitalizacion del sistema pensional,
ademas, se debe analizar la prescripcion, ya que, la nulidad no se
reproché en el plazo del articulo 1750 del C.C., esto es, dentro de los

cuatro afios siguientes®.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Martha Nidya Bolivar
Jaramillo estuvo afiliada al Instituto de Seguro Social — ISS de 01 de julio
de 1995 a 30 de noviembre de 1998, aportando 172 semanas para los
riesgos de invalidez, vejez y muerte; el 26 de noviembre de la Ultima
anualidad en cita, solicitdé su traslado a HORIZONTE Pensiones y
Cesantias S.A. hoy PORVENIR S.A., efectivo a partir de 01 de enero de
1999: el 24 de agosto siguiente, se cambié a COLPATRIA S.A. hoy

S Expediente digital, documento 11: acta de audiencia.
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PORVENIR S.A.; situaciones facticas que se infieren del reporte de
semanas cotizadas en pensiones emitido por COLPENSIONES®, la
historia laboral consolidada’, el certificado de afiliacion®, la relacion
histérica de movimientos®, el resumen de historia laboral™ vy, la relacion
de aportes'', expedidos por PORVENIR S.A., los formularios de
afiliacién’?, el historial de vinculaciones de ASOFONDOS™ y, la historia
valida para bono elaborada por el Ministerio de Hacienda y Crédito

Plblico'.

Bolivar Jaramillo nacié el 01 de febrero de 1967, como da cuenta su

cédula de ciudadania'®.

El 06 de noviembre de 2021 la demandante solicité a COLPENSIONES
su regreso al RPM, por cuanto su afiliacion al RAIS resultaba ineficaz,
al no haber recibido informacién completa, suficiente y, clara respecto
de las caracteristicas de los regimenes pensionales, consecuencias y
riesgos de su decision'®; pedimento rechazado con Oficio de igual
calenda, bajo el argumento que se encontraba en la prohibicién legal de
traslado al faltarle diez afios o menos del requisito de edad para

pensionarse'’.

& Expediente digital, documento 5: contestacion de COLPENSIONES, folios 119 a 124,
7 Expediente digital, documento 1: demanda y anexos, folios 27 a 41.

# Expediente digital, documento 9: contestacién de PORVENIR 5.A., folio 287,

9 Expediente digital, documento 9: contestacién de PORVENIR 5.A., folios 304 a 323.
10 Expediente digital, documento 9: contestacion de PORVENIR S.A,, folios 286 a 288.
11 Expediente digital, documento 9: contestacion de PORVENIR S.A, folios 324 a 363.
12 Expediente digital, documento 9: contestacion de PORVENIR S.A,, folios 279 a 280.
13 expediente digital, documento 9: contestacion de PORVENIR S.A,, folios 274 a 276.
1 Expediente digital, documento 9: contestacion de PORVENIR S.A,, folios 281 a 285.
15 xpediente digital, documenta 1: demanda y anexos, folio 21.

16 Expediente digital, documento 1; demanda y anexos, folio 25.

17 Expediente digital, documento 1: demanda y anexos, folio 26.
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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 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 vinculacion o del traslado”.

Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes: (i) certificados de existencia y representacion legal de la AFP
convocada a juicio'®; (i) solicitud de informacién presentada por la actora
a ASOFONDOS para determinar cual fue su primer fondo al que se afilié
en el RAIS™: (jii) expediente administrativo®; (iv) cartilla de induccion de
PORVENIR S.A.2": (v) comunicados de prensa®®y; (vi) concepto de 15 de

enero de 2020 emitido por la Superintendencia Financiera de Colombia®.

18 Expediente digital, documento 1: demanda y anexos, folios 42 a 62.

19 Expediente digital, documento 1: demanda y anexos, folio 24.

2 gypediente digital, documento 6: expediente administrativo, péginas 1a 149.

2 gxpediente digital, documento 9: contestacion de PORVENIR 5.A., folios 364 a 421.
22 Eypediente digital, documento 9: contestacion de PORVENIR 5.A., folios 422 a 424,
2 gxpediente digital, documento 9: contestacién de PORVENIR 5.A,, folios 425 a 431.
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También, se recibié el interrogatorio de parte de Martha Nidya Bolivar

Jaramillo?4.

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

noviembre de 1998%°, 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 CESANTIAS 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 resefiados en precedencia,
valorados en conjunto, no permiten colegir que HORIZONTE S.A.
Pensiones y Cesantias S.A. hoy PORVENIR S.A. haya suministrado

2 Expediente digital, documento 11: acta de audiencia, enlace de grabacion, min, 19:08. Martha Nidya Bolivar Jaramillo dijo que es de la
parte asistencial del Hospital San Rafael de Facatativa. En 1999 fue citada en su lugar de trabajo a una reunién para recibir asesorfa de
parte de funcionarios de un fondo privado. Estaba de turno y se dirigid a esa reunién, donde les dijeron que debian trasladarse de
COLPENSIONES a un fondo privado, porque, en ese entonces el Seguro Social se iba a terminar, estaba quebrado y no habia otra opcién
que trasladarse. Fue una reunién de mas o menos 20 personas. Les llevaron formularios diligenciados y les dijeron que debian firmar para
que no perdieran el tiempo cotizado ni el dinero que tenian ahf, que ellos se encargaban de recuperar toda esa parte administrativa y hacer
el proceso para quedar vinculados con el fondo privado. La reunién no durd mas de 10 minutos. No diligencio el formulario. Reiterd que el
documento ya estaba diligenciado y que se limitd a firmarlo, sin antes leerlo. Fue voluntaria su afiliacidn, pero, con ansiedad y susto de no
ir a perder lo que ya habla cotizado tanto en plata como en tiempo. No tuvo conocimiento en detalle de las consecuencias ni ventajas, pues
no hubo absolutamente ninguna informacion respecto a qué iba a pasar. Los asesores no les informaron cuéles eran los requisitos para
obtener la pensién de vejez, los aportes voluntarios que podian efectuar, la diferencia de aportes entre COLPENSIONES y PORVENIR 5.A.,
las consecuencias de no cumplir los requisitos para pensionarse. No hubo explicacién individual ni proyeccién pensional; todo se limité a
que el Seguro Social se iba a acabar. No le explicaron en qué consistia la garantia de pension minima; tampoco le suministraron informacion
sobre la devolucion de saldos; no le indicaron si era beneficiaria del régimen de transicion. Desde el principio no se recibieron extractos.
Tampoco le hablaron de una cuenta de ahorro individual ni del financiamiento de su pension. Asumid que iba a tener todas las mismas
prebendas que en el RPM, tal cual se maneja de pronto como en una IPS: todos los derechos de igualdad para todo el mundo. No le dijeron
que sus aportes podian ser heredados, que se podfa retractar, ni le hablaron sobre el bono pensional. Escogio afiliarse al RAIS con
COLPATRIA. El motivo inicial para retornar al RPM es la parte financiera. Piensa que salir hoy en dia con un minimo no es calidad de vida en
una vejez que ya esta empezando. Ademds, ha trabajado un poco mas de 30 afios en una empresa del Estado y es bastante desmotivador
recibir un minimo. En tercer lugar, ganaria algo mas de dos salarios minimos. Por su parte, su profesion es desgastante en tiempo y en su
parte emocional. Después de que se entero por sus compafieras de trabajo que han salido o estén proximas a pensionarse, se acerco a
COLPENSIONES y le dijeron que iba a ganar un poco mas de dos salarios minimos. En ese momento le dijeron que no podia retornar,
porque, habia pasado mas de 47 afios. Recibié posteriormente una asesorfa de un abogado que le explicd mds en detalle las ventajas de
gstar en COLPENSIONES. No ha radicado en PORVENIR S.A. alguna queja o reclamo, ni ha aprovechado los mecanismos de divulgacion de
informacién a capacitacién para conocer el funcionamiento del sistema general de pensiones, sus derechos y obligaciones, pues, su trabajo
g5 24 horas los siete dias de la semana. Confié en lo que le dijeron. PORVENIR S.A. no le informd acerca de los medios a disposicion para
presentar quejas y reclamos. Recibe en su correa alactrénico extractos de la AFP sobre el estado de sus aportes, donde observa que se le
tienen en cuenta las semanas, pero llegan unas cifras que no sabe interpretar.

# Expediente digital, documento 9: contestacion de PORVENIR S.A., folio 279.
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informacién clara, precisa y detallada a la accionante sobre las
consecuencias de su traslado al RAIS, situacién que configurdé omisién de

su deber de informacion.

Ahora. en lo atinente a la nulidad por omisiéon 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 Corporacion de cierre de

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

fraduce 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 HORIZONTE S.A. Pensiones y Cesantias S.A. hoy
PORVENIR S.A., la carga de demostrar que cumpli6 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 informacion
de poder efectuar aportes voluntarios, pues, le incumbia acreditar que le

explico en detalle las consecuencias de la vinculacion a su

# (sJ, Sentencia 33083 de 22 de noviembre de 2011y, reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de 2019.
7 ), Sentencias 31989 y 31314 de 02 de septiembre de 2008, asi como reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de

2019,
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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 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 “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
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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 Corporacion 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 atenté 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, a través de HORIZONTE S.A. Pensiones y Cesantias,
hoy PORVENIR S.A,, en este orden, se precisara el numeral primero del
fallo apelado, pues, qued6 anotado COLPATRIA S.A. como primera
administradora del RAIS.

Siendo ello asi, PORVENIR S.A. debe transferir a COLPENSIONES
todos los valores de la cuenta individual de Martha Nidya Bolivar
Jaramillo, 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

2 C5), sentencias STL — 8703 de 14 de octubre de 2020, STL—8992 y STL- 9110 de 21 de octubre de 2020.
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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 devoluciéon 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 apelado y consultado, 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
valores remitidos por la AFP, reactivar la afiliacion de la demandante vy,
actualizar su historia laboral, en este orden, se adicionara la sentencia

apelada y consultada.

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, aportes destinados; de otra parte, la prohibiciéon 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.

# Cs), Sala Laboral, sentencia 58852 de 09 de octubre de 2019 y 78667 de 29 de julio de 2020.
30 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 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 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, 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 distincion entre los usuarios o
afiliados por razén de la profesién que hayan elegido, en este orden,
HORIZONTE S.A. Pensiones y Cesantias S.A. 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
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
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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 pension 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 relacién con el derecho a la pensién, 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 tofo, 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.

31 ¢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; asi como las decisiones SL 359, SL3871, 5L4985, 513537, 514174 y SL3719 de 2021.
32 ¢5), Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016.
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Ahora, en cuanto a los gastos de administraciéon 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 “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 opero el medio exceptivo propuesto, por ello, se confirmara la decision

de primer grado 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 respecto de COLPENSIONES se declaro tener
como validamente vinculada a la demandante en el RPM para los efectos
de invalidez, vejez y muerte, resolucién generada por la declaracion de
ineficacia del traslado y afiliacion al RAIS de la accionante, la
Administradora del RPM no actud en este acto juridico, 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 su cuota parte impuesta por el a

quo. 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,

3 s}, Sala Laboral, sentencia 47984 de 20 de abril de 2015.
34 s, Sala Laboral, sentencia 5L.3199 de 14 de julio de 2021
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RESUELVE

PRIMERO.- MODIFICAR el numeral primero de la sentencia consultada
y apelada, para DECLARAR la ineficacia de la afiliacion o traslado de
régimen de prima media con prestacion definida al de ahorro individual
con solidaridad, efectuado por Martha Nidya Bolivar Jaramillo el 26 de
noviembre de 1998 a través de HORIZONTE S.A. Pensiones y Cesantias
S.A. hoy PORVENIR S.A., conforme a lo expuesto en |la parte motiva de

esta providencia.

SEGUNDO.- MODIFICAR el numeral tercero de la sentencia consultada
y apelada, para ORDENAR a PORVENIR S.A. devolver a
COLPENSIONES los aportes girados a su favor por cotizaciones de
Martha Nidya Bolivar Jaramillo con los rendimientos financieros causados
y. los bonos pensionales si los hubiere a su respectivo emisor; a la
Administradora del RPM recibir los dineros remiﬁdos, reactivar la afiliacion

de la accionante y, actualizar su historia laboral.

TERCERO.- MODIFICAR el numeral cuarto de la sentencia consultada y
apelada, para ORDENAR a PORVENIR S.A. transferir a
COLPENSIONES los descuentos efectuados por gastos de
administracién, sumas de seguros previsionales de invalidez vy
sobrevivientes y, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension

minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos.

CUARTO.- MODIFICAR PARCIALMENTE el numeral quinto de la
sentencia consultada y apelada, para ABSOLVER a COLPENSIONES

de la condena en costas.
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QUINTO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia consultada y apelada.

Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

S G4 -~

LILLY YOLANDA VEGA BLAP/

(o J
e
UIS AGUSTIN VEGA CA VA;JAL LUCW ARMIENT
LA 'l/\o)fll'

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 ALVARO ALFONSO TORO
YERMANOS CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES Y, SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

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 vy, 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. 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 24 de octubre de
2022, proferido por el Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de Bogota.
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ANTECEDENTES

El actor demandé para que se declare la ineficacia y nulidad de su
afiliacion al RAIS, por ende, su regreso al RPM, en consecuencia, se
ordene a PORVENIR S.A. transferir a COLPENSIONES sus aportes,

Administradora que debe recibirlos; ultra y extra petita y, costas.

Fundamentdé sus pedimentos, en sintesis, en que el 03 de marzo de
1982 (sic) comenz6 a cotizar en seguridad social; en 2007 se traslado
al RAIS a través de PORVENIR S.A., AFP que no le explicé las ventajas
y riesgos del cambio de régimen pensional, pues, el promotor le
manifestd de forma fraudulenta que le era mas beneficioso estar en el
RAIS que en el RPM, ya que, su pensioén seria mas alta; su cambio de
régimen pensional tuvo vicios en el consentimiento, por cuanto, no
recibi6 informacién adecuada; el 03 de agosto de 2021
COLPENSIONES rechaz6 su peticion de retorno al RPM; el 25 de
agosto de ese afio, PORVENIR S.A. le expresé que su pension oscilaria
entre uno y dos salarios minimos, ya que, sus ahorros no le permitian
una pensién de valor diferente; el cambio de régimen pensional afect6
sus derechos, en tanto, su promedio salarial a lo largo de su historia
laboral es mayor a uno o dos salarios minimos, por lo que, su mesada

seria mas favorable en el RPM".

CONTESTACION DE LA DEMANDA

1 expediente digital, documento 1: demanda y anexos, paginas 5 a 14.
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Al dar respuesta al l/ibelo incoatorio, la Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A. se opuso a la
prosperidad de las pretensiones, en cuanto a las situaciones facticas
aceptd el traslado al RAIS. 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 obligacién y, su buena fe?.

La Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES
rechazé los pedimentos, en cuanto a los hechos admitié la solicitud de
03 de agosto de 2021 con respuesta negativa. Propuso las excepciones
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,
prescripcién de la accion laboral, caducidad, inexistencia de causal de
nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, improcedencia de costas
en instituciones administradora de seguridad social del orden publico y,

genérica®.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declaré la ineficacia del traslado de régimen
pensional efectuado por Alvaro Alfonso Toro Yermanos el 03 de agosto
de 2007, efectivo el 01 de octubre siguiente, a través de PORVENIR S.A,,
en consecuencia, declar6 como afiliacion valida la del RPM; ordeno a
PORVENIR S.A. transferir a la Administradora del RPM la totalidad de los

2 Expediente digital, documento 14: contestacién de PORVENIR S.A., paginas 2a 27.
3 Expediente digital, documento 15: contestacion de COLPENSIONES, paginas 3a 42.
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dineros que recibié con motivo de la afiliacion del demandante — aportes
pensionales, cotizaciones, bonos pensionales -, incluyendo los
rendimientos generados por estos y, los dineros destinados para la
garantia de pension minima, asi como los gastos de administracién,
comisiones y ,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 por gastos de traslado,
contenidos en la cuenta de ahorro individual del accionante, para ello
concedio el término de un (01) mes, adicionalmente, al momento de
cumplir esta orden, los conceptos deben aparecer discriminados con sus
respectivos valores y, el detalle pormenorizado de ciclos, IBC, aportes y
demas informacion relevante que los justifique; ordend a
COLPENSIONES activar la afiliacion del demandante y actualizar su
historia laboral; declar6 no probadas las excepciones propuestas y;
condend en costas a PORVENIR S.A*.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decision anterior, las Administradoras enjuiciadas

interpusieron sendos recursos de apelacion®.

PORVENIR S.A. en suma arguyd, que si bien existe precedente
jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia para estos procesos, no
se puede aplicar de manera homogénea e indiscriminada a quienes

solicitan la ineficacia de su afiliacién por incumplimiento del deber de

4 Expediente digital, documento 20: acta de audiencia.
® Expediente digital, documento 20: acta de audiencia.
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informacién, pues, el accionante pudo validar en cualquier momento el
contenido de la informacién brindada por PORVENIR S.A., siendo su
decision consciente, espontanea, sin presiones y, cumpliendo todos los
requisitos legales vigentes, ademas, para la fecha del traslado no se
encontraba a cargo de las AFP el deber de buen consejo o de doble
asesoria; tampoco existia obligacion de informar por escrito los
beneficios de cada uno de los regimenes pensionales, el monto
pensional, ni elaborar proyecciones, aunado a que, el silencio del actor
en el transcurso del tiempo es la decision consciente de permanecer en
el régimen seleccionado; igualmente, el interrogatorio de parte permite
acreditar que al actor se le suministré informacién al momento del acto
de traslado y, que la suscripcion de la afiliacion fue en presencia de un
asesor, documento que no fue tachado en el proceso. Adicionalmente,
el efecto natural de la ineficacia implica que los recursos que se
devuelven como rendimientos deben corresponder a los que se
hubiesen generado en COLPENSIONES y no en PORVENIR S.A., por
ende, no es razonable que el fondo privado tenga que restituir gastos
de administracién o cualquier emolumento, como quiera que estos
valores no estan llamados a financiar la pensién del accionante, sino
que corresponden a una erogacion legal que le asiste a la AFP, sumas
que fueron debidamente invertidas en la forma que exige la ley, para
una correcta administracion de aportes. Tampoco es procedente que se
deban restituir esos valores de manera indexada, ya que, se incurre en
doble condena porque, se ordend el reintegro de los rendimientos. Por

ultimo, no procede la condena en costas.

COLPENSIONES en resumen expuso, que no se debe declarar la
ineficacia del traslado al RAIS ni que la afiliacién valida es la del RPM,

en la medida en que el acto produjo efectos juridicos, pues, el
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demandante aporté al fondo privado, no acredité vicios del
consentimiento, ademas, la Unica prueba valida para demostrar la
aceptacion libre y voluntaria de la informacién brindada a los afiliados
es el consentimiento vertido en el formulario de vinculacion;
adicionalmente, el asegurado no esta exonerado de su deber de
ilustrarse frente a la decision de cambio de régimen pensional, toda vez
que no se encuentra disminuido en su capacidad para celebrar actos y
contratos; asimismo, se debe tener en cuenta que COLPENSIONES no
intervino en la decision del afiliado al momento de su traslado ni es
responsable del deber de doble asesoria, establecida a partir de 2014,
por ende, no se le puede condenar a recibir los aportes realizados por
el actor durante tantos afios, quien pretende disfrutar de una pension de
vejez manifestando que es mas beneficioso el RPM, situacion que
conlleva la descapitalizacién del sistema pensional, ademas premiaria
el desconocimiento de la ley; a su vez, el demandante se encuentra en
la prohibicién legal de traslado contenida en la Ley 797 de 2003,
subsidiariamente, peticiond reiterar la devolucién de la totalidad de las
cotizaciones, las sumas obrantes en la cuenta de ahorro individual como
cotizaciones, rendimientos financieros, bonos pensionales, cuotas
abonadas al fondo de garantia de pensién minima y, gastos de
administracion, debidamente indexados por el periodo en que
permaneci6 afiliado el accionante al fondo privado. Por ultimo, solicito
no ser condenada en costas de segunda instancia, porque, ha sido un

tercero de buena fe.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA
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Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Alvaro Alfonso Toro
Yermanos estuvo afiliado al Instituto de Seguro Social — ISS de 16 de
marzo de 1988 a 30 de junio de 1996, aportando 426.71 semanas para
los riesgos de invalidez, vejez y muerte; el 03 de agosto de 2007 solicitd
su traslado a PORVENIR S.A., efectivo a partir de 01 de octubre de ese
ano; situaciones facticas que se infieren del reporte de semanas cotizadas
emitido por COLPENSIONES®, la historia laboral consolidada’, el
formulario de vinculacion®, el certificado de afiliacion®, la relacién histérica
de movimientos'® y, el resumen de historia laboral'!, expedidos por
PORVENIR S.A., la historia valida para bono elaborada por el Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico' y, el historial de vinculaciones de
ASOFONDOS"™.

Toro Yermanos nacio el 22 de octubre de 1959, como da cuenta su

cédula de ciudadania'.

El 03 de agosto de 2021, el convocante solicité6 a COLPENSIONES su
regreso al RPM, peticiéon rechazada con Oficio de igual calenda, por

cuanto se encontraba inmerso en la prohibicién legal de traslado al
faltarle diez afios o menos para el requisito de edad para pensionarse'®.

& Expediente digital, documento 16: historia laboral, paginas 3 a 8.

7 Expediente digital, documento 1: demanda y anexos, paginas17 a 21.

8 expediente digital, documento 1: demanda y anexos, pagina 22.

¢ Expediente digital, documento 14: contestacion de PORVENIR 5.A., pagina 32.

10 gypediente digital, documento 14: contestacion de PORVENIR 5.A., paginas 39 a 49,
1 gxpediente digital, documento 14: contestacion de PORVENIR S.A., paginas 63 a 64.
12 Expediente digital, documento 14: contestacion de PORVENIR S.A., paginas 60 a 61.
13 Expediente digital, documento 14: contestacion de PORVENIR 5.A., paginas 66 a 68.
14 gxpediente digital, documento 16: historia laboral, pagina 11.

15 Expediente digital, documento 1: demanda y anexos, pagina 29.
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Mediante Comunicado sin fecha, PORVENIR S.A. indicé al accionante
que no era procedente trasladar a COLPENSIONES el saldo existente
en su cuenta de ahorro individual, porque, se encontraba en la

prohibicién de traslado al faltarle menos de diez afios para la edad de

pensién y, su afiliacién estaba validamente activa con la AFP°.

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, (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 la AFP
convocada a juicio'?, (i) declaracién de origen de fondos, certificado de

16 Expediente digital, documento 1: demanda y anexos, paginas 26 a 28.
17 Expediente digital, documento 1: demanda y anexos, paginas 30 a 46; documento 15: contestacion de COLPENSIONES, paginas 57 a 53.
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no declarante y confirmacién del proceso de afiliacion de independientes
de 03 de agosto de 2007, diligenciado por el convocante para vincularse
al RAIS™; (iii) simulaciéon pensional elaborada por PORVENIR S.A,, en
que informé al actor que en el RAIS bajo la modalidad de retiro
programado: su mesada pensional ascenderia a $1°395.300.00 de no
volver a cotizar y, cotizando todo el tiempo, equivaldria a $1°402.300.00,
a los 62 aros de edad'®; (iv) formulario suscrito por el demandante para
retornar a COLPENSIONES de 03 de agosto de 20212°; (v) respuesta sin
fecha de PORVENIR S.A., en que actualizé la historia laboral del
convocante?'; (vi) extracto del saldo expedido por la AFP?; (vii) concepto
de 15 de enero de 2020 emitido por la Superintendencia Financiera de
Colombia?®; (vii) comunicados de prensa** y; (ix) expediente

administrativo®®.

También, se recibi6 el interrogatorio de parte de Alvaro Alfonso Toro

Yermanos?®.

1 xpediente digital, documento 1: demanda y anexos, pagina 23.

1 Expediente digital, documento 1: demanda y anexos, paginas 26 a 28.

1 gxpediente digital, documento 13: tramite de notificacion, pagina 12.

1 gypediente digital, documento 14: contestacion de PORVENIR S.A., paginas 50 a 51.
22 gypediente digital, documento 14: contestacion de PORVENIR S.A., pdginas 55 a 59.
2 gxpediente digital, documento 14: contestacién de PORVENIR 5.A., paginas 69 a 75.
% Eypediente digital, documento 14: contestacion de PORVENIR 5.A., paginas 76 a 78.
= gxpediente digital, documento 16: historia laboral, paginas 1 a 291.

% Expediente digital, documento 20: acta de audiencia, enlace de grabacién, min. 26:10. Alvaro Alfonso Toro Yermanos dijo ser médico
especializado en ginecologia. No esta pensionado, pues, le faltan unas semanas. En 2007 el gerente médico de la clinica donde labora como
médico adscrito, llegd con la informacién que PORVENIR S.A, estaba afiliando, que era mejor a COLPENSIONES (no recuerda si todavia era
el Seguro Social). En cuestion de horas hizo que la mayoria de los médicos se afiliaran a esta AFP, porque, supuestamente el otro régimen
se iba a acabar o no presentaba buenas cosas. Simplemente firmaron. En este momento, el mismo médico que los indujo a hacer ese
tramite estd demandando también, Como médico, no sabe esas partes legales ni de tributacién. Llegé el momento en que investigd y se
dio cuenta que realmente los habian inducido a un cambio que para ellos no era bueno. Indicd que |a idea es buscar una mejor pension y
ahi fue cuando se dio cuenta que esa habia sido un engafio, que no se les brindd ninguna informacion. Precisé que no habia algin asesor
del fondo privado cuando firmé el formulario. Técnicamente, se afilié a PORVENIR S.A. de manera libre y voluntaria, sin embargo, no hubo
informacion alguna. No recuerda haber firmado en ese momento un anexo denominado “declaracién de origen de fondos para afiliacion
independientes”; seguramente dentro de las papeles que le hicieron firmar lo suscribid. No recuerda haber leido el formulario de afiliacién
antes de firmarlo. Al afiliarse habfa varias personas que estaban firmando que hoy en dia estén demandanda también, No le hizo ningdn
tipo de pregunta al gerente médico que lo afilié, quien sdlo les comentd que la situacion estaba muy fea en la parte aseguradora del Estado
v que, en cambio, esta se vela como muy buena, con buenos dividendos y, que a largo plazo iba a ser mejor pensionarse ahi. Se les informa
que la pensién iba a ser mejor que en el régimen publico, pero, no cudnto o con qué mecanismo financiero. El “cémo” era haciendo el
traslado de lo que tenfan alld y cotizando a PORVENIR S.A. Toda esa informacidn se les dio como grupo médico de parte de una persona
que se suponia tenia mas conocimiento, pues, era el gerente, el doctor Antonio José Gomez, quien no forma parte de PORVENIR S.A,
Insisti6 en que recibié informacién superficial de una persona que laboraba para la clinica en ese momento, pero no de la AFP; no recuerda
haber visto a alguien de PORVENIR S.A. en ese momento. £l gerente médico le habld indirectamente de la posibilidad de generar
rendimientos financieros, ya que, si les dicen que van a tener una mejor pension en PORVENIR 5.A., asumid que iba a tener un mejor
rendimiento financiero; pero, especificamente no se los explicaron con datos. No sabe si el gerente les hablo particularmente gue sus
aportes serian consignados en una cuenta de ahorro individual, pero, supo que se iba a un fondo de pensiones, luego debia haber una
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Ahora, en el formulario de afiliacion suscrito por el demandante el 03 de

agosto de 2007%, se lee:

“REITERO QUE HE SIDO ASESORADO SOLICITAMENTE ACERCA
DEL SIGNIFICADO E IMPLICACIONES DEL REGIMEN DE
TRANSICION DEL CUAL SOY BENEFICIARIO Y QUE DE
PERMANECER EN EL REGIMEN DE PRIMA MEDIA ADMINISTRADO
POR EL ISS PODRIA ACCEDER A LA PENSION DE VEJEZ EN
CONDICIONES ESPECIALES. SIENDO CONSCIENTE DE ELLO HAGO
CONSTAR QUE REALIZO EN FORMA LIBRE, ESPONTANEA Y SIN
PRESIONES LA ESCOGENCIA DEL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL, HABIENDO SIDO ASESORADO ADEMAS SOBRE
TODOS LOS ASPECTOS PROPIOS DEL MISMO,
PARTICULARMENTE SOBRE LA PERDIDA DEL REGIMEN DE
TRANSICION, SOBRE LOS BONOS PENSIONALES Y LA FORMA DE
FINANCIACION DE LAS PENSIONES Y SOBRE LOS REQUISITOS
VIGENTES PARA ACCEDER A LAS PENSIONES EN ESTE REGIMEN.
IGUALMENTE, DECLARO QUE SELECCIONO A PORVENIR PARA
QUE SEA LA UNICA QUE ADMINISTRE MIS APORTES
PENSIONALES, HABIENDO SIDO INFORMADO TAMBIEN EN FORMA
PREVIA DEL DERECHO QUE ME ASISTE DE RETRACTARME DE M|
DECISION DENTRO DE LOS CINCO (5) DIAS HABILES SIGUIENTES
A LA FECHA DE LA PRESENTE SOLICITUD. 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 INFORMACION.”

Pues bien, los medios de conviccion resefiados en precedencia,
valorados en conjunto, no permiten colegir que PORVENIR S.A., haya
suministrado informacion clara, precisa y detallada al accionante sobre

cuenta, Si les informaron que podian hacer aportes voluntarios, lo cual mejoraria la pensién. De eso también se enterd por noticias. En
2007 no le dijeron que necesitaba un capital minimo para pensionarse; le dijeron que las semanas cotizadas en el RPM no se perdian, sino
que se iban a sumar a las semanas que se fueran cotizando en la AFP; no le explicaron qué requisitos debia cumplir para pensionarse en el
RAIS ni bajo qué modalidad en PORVENIR 5.A. El motivo para trasladarse a COLPENSIONES es evidentemente obtener una mejor mesada
pensional. Una abogada amiga suya le dijo que le convenia pasarse a COLPENSIONES. No tiene cifras exactas de una proyeccién de su
mesada, pero un aproximado de $1°300.000.00 en PORVENIR S.A. y casi el doble en COLPENSIONES. Manifestd que desde hace dos afios
estan muy juiciosos con el reporte de los extractos; antes le llegaban de manera aislada. Entendia que se reportaba bdsicamente el nimero
de semanas cotizadas. No ha presentado queja o reclamo de la administracion de sus aportes. Sabe gue los requisitos para pensionarse
son edad y semanas de cotizacion en COLPENSIONES, mientras que en PORVENIR S.A. cree gue son 1150. Por Ultimo, reiterd que su decision
de trasladarse a la AFP fue libre, pero, con una informacion mal dada; piensa que hubo algtin negocio del gerente o de la misma clinica
para que se afiliaran en blogue y con una informacion que no fue completa. No le hablaron de la garantia de pensién minima, de la pension
sustitutiva, del derecho de retracto, de la distribucidn del aporte, ni de la forma en que se calculaba la pensidn,

77 Expediente digital, documento 1: demanda y anexos, pagina 22.
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las consecuencias de su traslado al RAIS, situacion que configuré omision

de su deber de informacién.

Ahora, en lo atinente a la nulidad por omisién 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
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 informaciéon 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

% 5 Sentencia 33083 de 22 de noviembre de 2011 y, reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de 20185.
5] Sentencias 31989 y 31214 de 09 de septiembre de 2008, asi comao reciente pronunciamienta sentencia 68852 de 03 de abril de

20189.
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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 sefalado 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 ‘fa afiliacion se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado
libre, espontanea y sin presiones” U ofro 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 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 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 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 al RAIS, en este orden, PORVENIR S.A., debe transferir a
COLPENSIONES todos los valores de la cuenta individual de Alvaro
Alfonso Toro Yermanos, en los términos sefalados por el a quo, 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, ya que, no procedia su descuento,

en tanto, la ineficacia del traslado lleva implicita la devolucion de estos

10 ¢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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dineros con cargo a las utilidades del fondo, recursos que desde el
nacimiento del acto ineficaz han debido ingresar al RPM3', en este

sentido, se confirmara el fallo de primer grado.

Por su parte, la Administradora del RPM le corresponde recibir los
valores remitidos por las AFP y, una vez recibidos, reactivar la afiliacion
del demandante y, actualizar su historia laboral, en este sentido 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 devolucion de todos los aportes con sus rendimientos vy,
sin descuento por gastos de administracién, seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia y, aportes destinados; de otra parte, la
prohibicién de traslado de régimen cuando faltan menos de 10 anos
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 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), 271y 272, en

31 ¢sJ, 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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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 Yy 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 profesion que
hayan elegido, en este orden, PORVENIR S.A,, tenia la obligacion de

brindar informacion clara, cierta, comprensible y oportuna.

INDEXACION

La indexaciéon 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
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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 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 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 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
pensiéon, 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.

33 csJ, 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; asi como las decisiones SL 353, SL3871, SL4985, SL3537, SL4174 y SL3719 de 2021.
14 (5, Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016.
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Ahora, en cuanto a los gastos de administracion tambien se declarara no
probada la excepcién de prescripcion, pues, su devoluciéon 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,

se confirmara la decision de primer grado en este aspecto.

Igualmente, se confirma la condena en costas impuestas a PORVENIR
S.A., con arreglo al articulo 365 del CGP y lo adoctrinado por la
Corporacion de cierre de la jurisdiccién ordinaria®, atendiendo que fue

parte vencida en el proceso. 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.- CONFIRMAR la sentencia consultada y apelada, con arreglo

a lo expresado en la parte motiva de esta providencia.

35 £5), Sala Laboral, sentencia 47984 de 20 de abril de 2015.
% (S, Sala Laboral, sentencia 47984 de 20 de abril de 2015.
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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 SONIA ESMERALDA
SANCHEZ RODRIGUEZ CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES 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 en grado jurisdiccional de consulta a favor de
COLPENSIONES, revisa la Corporacion el fallo de fecha 31 de octubre
de 2022, proferido por el Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de

Bogota.
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ANTECEDENTES

La actora demandé para que se declare la ineficacia de su traslado del
RPM administrado por la Caja Nacional de Previsién — CAJANAL EICE,
al RAIS a través de COLFONDOS S.A., efectuado el 22 de agosto de
2000, en consecuencia, se declare su libertad para afiliarse al RPM; se
condene a COLPENSIONES a recibirla como vinculada; COLFONDOS
S.A. debe liberarla de sus bases de datos y, devolver a la
Administradora del RPM todos los recursos, cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos
e intereses, como lo dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los

rendimientos causados; ultra y extra petita y; costas.

Fundamentoé sus pedimentos, en sintesis, en que nacio el 25 de enero
de 1968 (sic); estuvo afiliada a CAJANAL desde 29 de noviembre de
1982 (sic); el 22 de agosto de 2000 se trasladé al RAIS a través de
COLFONDOS S.A_; el asesor de esta AFP le manifesté que CAJANAL
iba a ser liquidada y que sus aportes se encontrarian en riesgo, le
ofrecié beneficios como pensionarse a una edad temprana y una
pensién mas alta, ademas le indicé que si no queria pensionarse podia
solicitar la devolucién del capital acumulado sin restriccion alguna al
cumplir la edad de pensién del régimen publico; no le informé el capital
requerido en el fondo privado para obtener una pensién bajo las
modalidades de renta vitalicia y de retiro programado, lo exigido para
heredar a sus beneficiarios y, el plazo para retornar al RPM; tampoco
elaboré una proyeccion de su mesada que le mostrara la diferencia
entre los dos regimenes de pension; en el formulario de afiliacion no

consta que la informacién presentada fuera suficiente, clara y concisa

para tomar la mejor decisién sobre su futuro pensional; la AFP no le



Repuiblica de Colombia 3

Tribunal Superior Bogotd FEXPD. No. 026 2021 00288 01
Sala Laboral Ord. Sonia Sdnchez Vs. COLPENSIONES y otro

envié comunicacion antes de vencerse el plazo para retornar al RPM;
reclamé administrativamente a COLPENSIONES el traslado de
régimen, pedimento que fue rechazado; el 04 de septiembre de 2019,

COLFONDOS negé la solicitud de nulidad y/o ineficacia de su afiliacion’.

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
las situaciones facticas acept6 la fecha de nacimiento de la actora y, la
respuesta de 04 de septiembre de 2019. En su defensa propuso las
excepciones de inexistencia de la obligacion, falta de legitimacién en la
causa por pasiva, su buena fe, genérica, ausencia de vicios del
consentimiento, validez de la afiliacion al RAIS, ratificacién 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?.

La Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES se
opuso a los pedimentos, en relacién con los hechos admitié la
reclamaciéon administrativa de la demandante y, su rechazo a la solicitud
de regreso de ésta al RPM. Presenté las excepciones de prescripcion y
caducidad, inexistencia del derecho y de la obligacién por falta de

requisitos legales, imposibilidad juridica para reconocer y pagar

! Expediente digital, documento 1y 05: demanda, paginas 1 a 30y, Subsanacion.
2 Expediente digital, documento 10: contestacion de COLFONDOS S.A., paginas 5 a 22.
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derechos por fuera del ordenamiento legal, cobro de lo no debido, buena

fe, imposibilidad de condena en costas y, genérica®.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declard la ineficacia del traslado efectuado
por Sonia Esmeralda Sanchez Rodriguez al RAIS; condend a
COLFONDOS S.A. a transferir a COLPENSIONES |Ia totalidad de los
aportes realizados por la demandante con los rendimientos financieros
causados, sin lugar a descontar suma alguna por concepto de
administracion; asimismo, debe remitir el porcentaje correspondiente a
gastos de administracion, primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de
pensién minima, lo anterior con cargo a sus propios recursos; condeno a
COLPENSIONES para que acepte dicha transferencia y contabilice, para
todos los efectos pensionales las semanas cotizadas por la accionante;
declaré no probadas las excepciones propuestas y; condeno en costas a
COLFONDOS S.A*.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Sonia Esmeralda
Sanchez Rodriguez estuvo afiliada al Instituto de Seguro Social — ISS de
29 de noviembre de 1982 a 01 de junio de 1987, aportando 143.14

! Expediente digital, documento 11: contestacion de COLPENSIONES, paginas 2 a 15.
4 Expediente digital, archivo 18: audiencia y, documento 19: acta.
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semanas para los riesgos de invalidez, vejez y muerte; también presto
servicios al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario — INPEC, de 15
de marzo de 1988 a 03 de febrero de 1999, con 05 dias de interrupcién,
periodo cotizado a la Caja Nacional de Prevision Social - CAJANAL; el 22
de agosto de 2000 solicité su traslado a COLFONDOS S.A. Pensiones y
Cesantias, efectivo a partir de 01 de octubre siguiente; situaciones
facticas que se infieren del reporte de semanas cotizadas en pensiones
emitido por COLPENSIONES?®, la certificacion de salario base para
calcular bono pensional®, el certificado de informacién laboral para bono
pensional’, la certificacién de salarios mes a mes para liquidar pensiones
del régimen de prima media®, expedidos por CAJANAL, la historia laboral
no valida para bono emitida por el Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico®, el historial de vinculaciones de ASOFONDOS', el formulario de
vinculacion', la captura de pantalla del aplicativo AS400'? y, el reporte de
dias acreditados'?, elaborados por COLFONDOS S.A.

Sanchez Rodriguez nacié el 07 de febrero de 1962, como da cuenta el
reporte de semanas cotizadas en pensiones emitido por
COLPENSIONES™.

El 14 de agosto de 2019, la demandante solicito a COLPENSIONES la
nulidad de su afiliacién al RAIS a través de COLFONDOS S.A.";
mediante Oficio de la misma calenda, la Administradora del RPM arguyd

5 expediente digital, carpeta 13: expediente administrativo, Gltimo documento, paginas 1a 4.
& Expediente digital, documento 1: demanda y anexos, pagina 39.

7 Expediente digital, documento 1: demanda y anexos, pagina 40.

8 Expediente digital, documento 1: demanda y anexos, paginas 41 a 46,

9 xpediente digital, documento 1: demanda y anexos, paginas 47 a 48,

10 Expediente digital, documento 10: contestacién de COLFONDOS S.A., pagina 98.

1 expediente digital, documento 1: demanda y anexos, pagina 55.

12 Expediente digital, documento 10; contestacién de COLFONDOS S.A., pagina 100.

13 Expediente digital, documento 1: demanda y anexos, paginas 58 a 64.

14 Expediente digital, carpeta 13: expediente administrativo, ditimo documento, paginas 1a 4.
15 Expediente digital, documento 1: demanda y anexos, paginas 35 a 36.
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gue se encontraba validamente afiliada al RAIS, pues, para solicitar una
anulacion se requeria denuncia por falsificacion en el contrato de
afiliacion o, ausencia de firma del asegurado al haber sido vinculado por

el empleador, tampoco era beneficiaria del régimen de transicion para

volver en cualquier tiempo al RPM'S,

Con comunicacion de 04 de septiembre de 2019, COLFONDOS S.A.
informé a la convocante que su solicitud de anulacién no podia ser
atendida, pues, no era la entidad competente para declarar |a ineficacia
del traslado, ademas, la asegurada estaba inmersa en una prohibicién
legal para regresar al RPM, a su vez, la asesoria brindada por el asesor

comercial fue verbal y completa'”.

Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a resolver el asunto
sometido a su consideracién, 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 vy, (i) el de ahorro individual con solidaridad. A su vez, el articulo

15 Expediente digital, carpeta 13: expediente administrativo, segundo documento, paginas 1a 2.
17 Expediente digital, documento 1: demanda y anexos, paginas 50 a 54.
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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 representaciéon legal de las
convocadas a juicio'; (i) proyeccién pensional realizada por
COLFONDOS S.A. con fecha de 05 de septiembre de 2019, en que anotd
que la actora cuenta con un saldo en su cuenta de ahorro individual de
$96°561.532.00 e, informd que el capital requerido para una pension de
salario minimo es equivalente a $275'597.136.00" y; (iii) expediente

administrativo?°.

También, se recibieron los interrogatorios de parte del Representante
Legal de COLFONDOS S.A?" y de Sonia Esmeralda Sanchez
Rodriguez?.

18 Expediente digital, documento 4: subsanacién de demanda, paginas 67 a 138; documento 11: contestacion de COLPENSIONES, paginas
23 a 26,

19 Expediente digital, documento 1: demanda y anexos, pagina 54.

¥ Expediente digital, carpeta 13: expediente administrativo.

21 Eypediente digital, archivo 18: audiencia, min. 6:10. Jaime Andrés Carrefio Gonzdlez. Dijo que, ademds del formulario de afiliacién, no
existe otro documento o soporte fisico que pueda dar cuenta de las circunstancias de tiempo, modo y lugar en las que la demandante se
afilié a COLFONDOS S.A., como tampoco qué tipo de informacién o asesoria le fue brindada, teniendo en cuenta que para ese momento la
asesoria que daba el fondo era de caracter verbal.

2 gypediente digital, archivo 18: audiencia, min. 9:30. Sonia Esmeralda Sanchez Rodriguez dijo no encontrarse pensionada. Narré que estaba
afiliada a CAJANAL y aproximadamente en el afio 2000 la visité COLFONDOS 5.A. Le dieron a conocer gue este fonde no tenia ninguna
limitacién o restriccién en temas pensionales, que CAJANAL se iba a liguidar, que su mesada seria mucho mayor que la que podria recibir
en donde se encontraba afiliada, que su pensién podia anticiparse si lo querfa, que se podia retirar en cualquier momento y, que sus
herederos podian acceder a su pension. El asesor no duré mas de 10 minutos dandole esas indicaciones, algunas de las cuales fueron las
que llamaron su atencién para afiliarse. No le informaron cémo se liquidaria esa mesada, qué requisitos tenia que cumplir para acceder a
la pensidn anticipada, cudles eran las modalidades de pension en el RAIS, qué pasaria con las semanas cotizadas en CAJANAL. No recuerda
haber estado afiliada al 1SS. Tampoco recuerda que para el afio 2009 la AFP le hiciera una reasesoria para advertirle de la posibilidad de
trasladarse al 155.
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Ahora, en el formulario de afiliacién suscrito por la demandante el 22 de

agosto de 2000%, 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 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 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 al RAIS, situacion 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 informacion, 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...”?°.

2 gxpediente digital, documento 9: contestacién de COLFONDOS 5.A,, folio 279.
24 C5) 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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Es que, recaia en COLFONDOS 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
vinculaciéon 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 explicoé
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.

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
afiliacién se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, esponténea 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
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terminos del articulo 97 numeral 1 del Decreto 663 de 1993, implica una
descripcidon de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada
uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer
con exactitud la logica 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 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
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 afiliaciéon 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
afiliaciéon, en este orden, COLFONDOS S.A. debe transferir a
COLPENSIONES todos los valores de la cuenta individual de Sonia
Esmeralda Sanchez 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
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

% (5], sentencias STL—8703 de 14 de octubre de 2020, STL— 8992 y 5TL - 9110 de 21 de octubre de 2020.
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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 este sentido, se confirmara el fallo de primer
grado.

Por su parte, a la Administradora del RPM le corresponde recibir los valores
remitidos por la AFP, reactivar la afiliacién de la demandante y, actualizar su

historia laboral, en consecuencia, 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
devolucién de todos los aportes con sus rendimientos y, sin descuento por
gastos de administracion, seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia
y, aportes destinados; 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 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

27 5, Sala Laboral, sentencia 58852 de 09 de octubre de 2019 y 78667 de 29 de julio de 2020.
8 Articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003.
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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,
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, COLFONDOS S.A. tenia la obligacion de brindar informacioén clara,

cierta, comprensible y oportuna.

Ahora, con arreglo a los articulos 4 del Decreto 692 de 1994%° y, 8 del
Decreto Ley 407 de 199420, asi como a lo explicado por la Corte Suprema
de Justicia®!, los servidores publicos que a 31 de marzo de 1994 se
encontraran vinculados a una caja, entidad de prevision o fondo
perteneciente al sector publico, podian mantenerse en ese estado hasta
cuando se ordenara la liquidacion de la entidad, en este sentido, como la
demandante efectud aportes para pension a la Caja Nacional de Prevision
Social - CAJANAL y, atendiendo la declaratoria de ineficacia de la afiliacion
al RAIS, se debe ordenar su retorno al RPM, actualmente administrado por
COLPENSIONES, que impone confirmar la decisién consultada en este

aspecto.

INDEXACION

 por el cual se reglamenta parcialmente |a Ley 100 de 1993.
30 por el cual se establece el régimen de personal del Instituto Nacional Penitenciario y Ca reelario.
31 ¢5), Sala Laboral, Sentencia 1367 de 07 de abril de 2021, Rad. 85257.
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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 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. 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 vy
sobrevivencia y, aportes al fondo de garantia de la pensiéon minima. En
este orden, se adicionara la decisién 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®3, 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,

32 CSJ, 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, 5L4985, 5L3537, 514174 y 5L3719 de 2021.
3 (s), Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016.
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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 “/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, se
confirmara la decision de primer grado 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 del fallo consultado, para
CONDENAR a COLFONDOS S.A. a transferir a COLPENSIONES la
totalidad de los aportes realizados por la demandante con los rendimientos
financieros causados, sin lugar a descontar suma alguna por concepto de
administracién. Asimismo, debera remitir debidamente indexados el
porcentaje correspondiente a gastos de administracion, primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado
al fondo de garantia de pensién minima; lo anterior, con cargo a sus propios

recursos, con arreglo a lo expresado en la parte motiva de esta providencia.

3 (5], Sala Laboral, sentencia 47984 de 20 de abril de 2015.



Repiiblica de Colombia 15

Tribunal Superior Bogotd EXPD. No. 026 2021 00288 01
Sala Laboral Ord. Sonia Sdnchez Vs. COLPENSIONES y otro

SEGUNDO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia consultada. Sin

costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

J_ (.9

LILL/YOLANDA VEGA Bl_ﬁu O

' )
LUIS STIN VEGA C RVAJAL LUEY STEL SQ

Telee /ﬂf/"/
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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 CARMEN HELENA
GONZALEZ VANEGAS CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES 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 discusién 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 05
de octubre de 2022, proferido por el Juzgado Quince Laboral del Circuito

de Bogota.
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ANTECEDENTES

La actora demandd para que se declare la ineficacia, resolucion,
inexistencia, inaplicacién o cualquier otra figura juridica que invalide o
deje sin efecto su traslado del RPM al RAIS a través de COLFONDOS
S.A., en consecuencia, se declare que se encuentra validamente
afiliada al RPM, sin solucién de continuidad desde su afiliacion original,
se ordene a COLFONDOS S.A. remitir a COLPENSIONES el saldo de
su cuenta de ahorro individual, bono pensional y, toda suma recibida
con motivo de su traslado, con rendimientos, sin algun tipo de
descuento, en especial gastos de administracion; la Administradora del
RPM debe recibir los valores mencionados, incluir y actualizar la historia
laboral con los correspondientes periodos y semanas una vez se

convalide su traslado y; costas.

Fundamentd sus pedimentos, en sintesis, en que estuvo afiliada al RPM
desde 01 julio de 1993; se traslad6 al RAIS a través de COLFONDOS
S.A.: la asesora se llamaba Lolita Consuelo Barrero Contreras,
recomendada por la cooperativa de trabajo asociado Consorcio
Empresarial Alta Gestion - CTA CEMPRALGES, asesora que
permanecié pocas horas en la fundacion donde laboraba hablando con
las profesionales; ante la insistencia, ella y dos personas mas se
afiliaron; no tuvo copia de su afiliacion a la AFP, la obtuvo mediante
derecho de peticién y, observé con desconcierto que alli escribieron
como su ocupacion el cargo de Docente, cuando siempre ha sido
Directora Administrativa; la asesora soélo le dio informacion sobre la
situacion econémica del ISS, generandole incertidumbre, le habld de las
ventajas que ofrecia COLFONDOS S.A., como adquirir una pension

mejor a cualquier edad, pero, sin proyectar la simulacion pensional en
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ambos regimenes, ni explicarle las condiciones en que se podria
pensionar de manera anticipada; la AFP no le suministré asesoria
suficiente, completa y, clara sobre las implicaciones de abandonar el
RPM; régimen éste que le ofrece mejores condiciones de pensién, pues,
a 30 de abril de 2021, devengaria una prestacion de $1°515.743.00
liquidada sobre un IBL de $2°362.810.00 y una tasa de remplazo de
64.15% con 1300 semanas de cotizacién, mientras en el RAIS el monto
pensional seria de $908.526.00; el 31 de mayo de 2021
COLPENSIONES rechazé su solicitud de traslado’.

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 las situaciones facticas acept6 la afiliacion al
ISS de la actora y, la respuesta negativa a la peticion de regreso al RPM.
En su defensa propuso las excepciones de prescripcion y caducidad,

cobro de lo no debido, su buena fe y, genérica®.

COLFONDOS S.A. Pensiones y Cesantias rechazé los pedimentos,
respecto a los hechos admitié la afiliacion de la convocante al ISS y, su
traslado al RAIS. Presenté como excepciones las 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 RAIS, ratificacion de la afiliacion de la actora al fondo de pensiones

1 gxpediente digital, documento 1: escrito de demanda, paginas 1a 8.
2 expediente digital, documento 36: contestacion de COLPENSIONES, paginas 1a 8.



Repiiblica de Colombia 4

Tribunal Superior Bogotd EXPD. No. 015 2021 00303 01
Sala Laboral Ord. Carmen Gonzdlez Vs. COLPENSIONES y otro

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 la afiliacién o traslado
efectuado el 17 de febrero de 2003 por Carmen Helena Gonzalez
Vanegas del RPM al RAIS a través de COLFONDOS S.A., en
consecuencia, ordend a ésta Administradora transferir a
COLPENSIONES las sumas que obran en la cuenta de ahorro individual
de la actora correspondientes a aportes, rendimientos y, bono pensional
si obrare; la Administradora del RPM debe recibir dichos recursos,
reactivar la afiliacion y acreditarlos como semanas efectivamente
cotizadas en el régimen de prima media, teniendo en cuenta para todos
los efectos legales como si la demandante nunca se hubiera trasladado

al régimen de ahorro individual; se abstuvo de imponer costas®.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién anterior, COLPENSIONES interpuso recurso
de apelacién, en el que en resumen expuso, que la Corte Suprema de
Justicia ha indicado que la sancién impuesta por el ordenamiento
juridico a la afiliacion desinformada es la ineficacia en sentido estricto y,

los fondos privados deben trasladar a la Administradora del RPM la

! Expediente digital, documento 40: contestacion de COLFONDOS 5.A., paginas 1a 14.
4 Expediente digital, archivo 49: audiencia y, documento 50: acta de audiencia.
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totalidad del capital ahorrado con sus rendimientos financieros, asi
como devolver los gastos de administracién y comisiones con cargo a
sus propias utilidades, pues, desde el nacimiento del acto ineficaz esos
recursos han debido ingresar al RPM, en este orden, cada una de las
partes debe devolver a la otra lo que recibié con ocasioén del negocio
juridico, por ello, procede la remisién de los valores abonados al fondo
de garantia de pensién minima, rendimientos, anulacién de bonos
pensionales, porcentaje destinado al pago de seguros previsionales vy,
gastos de administracién, asi como la totalidad de dineros de la cuenta

de ahorro individual®.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Carmen Helena
Gonzalez Vanegas estuvo afiliada al Instituto de Seguro Social — ISS de
01 de julio de 1993 a 31 de mayo de 1999, aportando 266.29 semanas
para los riesgos de invalidez, vejez y muerte; el 17 de febrero de 2003
solicitd su traslado a COLFONDOS S.A., con efectividad el siguiente 01
de abril: situaciones facticas que se infieren del reporte de semanas
cotizadas en pensiones® y el Oficio de 22 de enero de 20217, emitidos por
COLPENSIONES, el formulario de vinculaciéon® y, el reporte de dias
acreditados®, expedidos por COLFONDOS S.A,, la historia valida para
bono elaborada por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico™ y, el

historial de vinculaciones expedido por ASOFONDOS".

5 Expediente digital, archivo 49: audiencia y, documento 50: acta de audiencia.

& Expediente digital, carpeta 35.1: expediente administrativo, historia laboral, paginas 1a 5.
7 Expediente digital, documento 8: anexos, paginas 1a 5.

¢ Expediente digital, documento 3: anexos, pagina 1.

9 Eypediente digital, documento 4: anexos, paginas 1a 17.

10 Expediente digital, documento 5: anexos, paginas 1 a 4.

1 Eypediente digital, documento 40: contestacion de COLFONDQOS S.A., pagina 14,
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Gonzalez Vanegas nacio el 24 de julio de 1961, como da cuenta el
reporte de semanas cotizadas, emitido por COLPENSIONES™.

Con Oficio de 18 de enero de 2021, COLFONDOS S.A. indicé a |la actora
que no contaba con soporte fisico de la asesoria brindada y, el unico

documento disponible de esa asesoria era el formulario de vinculacion™.

El 05 de mayo de 2021, la demandante solicité a COLPENSIONES que
la aceptara como afiliada y asumiera los riesgos de IVM, pues, el
traslado al RAIS carecia de eficacia y validez, ya que, no recibid
asesoria clara, oportuna y suficiente sobre las implicaciones que ese
acto acarreaba'®. El siguiente dia 31, la Administradora del RPM
rechazd los pedimentos, en tanto, la solicitud de afiliacion de la
accionante fue realizada de manera directa y voluntaria en ejercicio de
su derecho a la libre eleccion de régimen, ademas, se encontraba
incursa en la prohibicién de traslado, al faltarle menos de diez afos 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.

12 Expediente digital, carpeta 35.1: expediente administrativo, historia laboral, paginas 1a 5.

13 Eypediente digital, documento 6: anexos, pagina 1.
1 xpediente digital, carpeta 35.1: expediente administrativo, séptimo documento, pagina 1.
1% Expediente digital, documento 7: anexos, paginas 1a 3.
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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 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 vinculaciéon o del traslado”.

Ademéas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes: (i) certificado de existencia y representacion legal de la AFP
convocada a juicio'®; (i) comunicados de prensa'’ y; (iii) expediente
administrativo'®. También, se recibio el interrogatorio de parte de Carmen

Helena Gonzalez Vanegas'®.

6 Expediente digital, documento 17: anexos, paginas 1a 72; documento 36: contestacidn de COLPENSIONES, paginas 11 a 12.
17 Expediente digital, documento 40: contestacion de COLFONDOS S.A., paginas 16 a 18.
I8 fxpediente digital, carpeta 35.1: expediente administrativo.

19 Expediente digital, archivo 49: audiencia, min, 10:15. Carmen Helena Gonzdlez Vanegas dijo manejar la parte administrativa de la
Fundacién Cepytin, IPS que atiende personas con discapacidad cognitiva. Conocié a COLFONDOS 5.A. a través de una cooperativa gue
estaba entrando a entregarles el portafolio para manejar la némina de la institucion. Ellos llegaron con el equipo de personas asesoras de
las EPS y de los fondos de pensién, Eran como cinco personas que estaban en ese proceso trabajando al mismo tiempo. No sabian a quién
atender, si a los nifios o a los asesores. No las llevaron a ningun cubiculo ni nada. Narrd que maneja usuarios, los pacientes que entran. Le
dijeron que les iban a explicar un beneficio, que el ISS se iba a acabar en cualguier momento, gue toda la gente del Seguro Social se iba a
pasar a fondos privados. Ante esa situacion y en su trabajo, estaba el boom de los fondos. Si le dicen eso, uno conffa. Creyé en lo que le
estaban diciendo. Como Instigaban tanto que el Seguro Social no iba a seguir, las cinco personas que estaban ahi firmaron. No recuerda si
iban mas fondos de pensién. No recuerda que le hicieran explicaciones. Tampoco sabe quién llenc el formulario, pero ella no lo hize.
Después de que empezo a inquietarse por todo eso, mird el formulario y supo que no era su letra. No recuerda |a persona que o diligencia,
pero si estaba en ese momento. La motivacién para trasladarse era que se iba a acabar el ISS, que no tenia futuro. Esa era la palabra: no
tenfa futuro. En octubre antes de pandemia se acercd a COLFONDOS S.A. También investigaba a través de personas a quienes les decia:
“Vaya averigiie”. Cuando fue, se sentd con una sefiora muy atenta que le explico todo; duré tada una mafiana en la AFP y salio
desilusionada. Se pregunté por qué, trabajando tanto tiempo, se iba a pensionar de la forma como le dijeron. Respondio que no cuando la
sefiora le preguntd si, al afiliarse, tenia conocimiento. Eso fue lo que la llevd a solicitar su retorno al RPM. Adicionalmente, la sefiora le dijo
que recibiria un minimo, lo que no le cupo en la cabeza. Le dijo que podia retirar la plata, pero no estuvo de acuerdo, menos en estos
momentos en el pafs. Su abogada le hizo una proyeccion de su mesada en COLPENSIONES. M4ds o menos, $1'600.000.00 si sigue cotizando
con su mismo salario, pero el ideal es que la economia del pais permita subsanar eso porque, inclusive, bajaron los sueldos. No se acerco
a confirmar que el Seguro Social se iba a acabar, porque creyd en lo que le estaban diciendo en ese momento todas las personas
conocedoras de esto. Continud con su creencia de que eso se iba a acabar, no solo porque lo escuchaba de ellos, sino también por fuera.
Le dijeron que la pension iba a ser mas alta en COLFONDQS que en el Seguro Social. No le hicieron proyeccion. La tnica proyeccion fue
cuando la sefiora de COLFONDOS 5.A. se sentd con ella en octubre de 2019. Al momento del traslado no le informaron sobre pensionarse
anticipadamente. Simplemente les hablaban y hablaban, pero no recuerda especificamente si le indicaron que podia pensionarse a
cualquier edad. Eso fue hace mucho tiempo. Sabe que los requisitos para pensionarse en COLFONDOS S5.A. es cumplir las semanas que le
hacen falta. Cuando la asesoraron le faltaban cinco afios. Ahorita no ha sacado la cuenta de cuanto le faltaria. Cuando le dijeron que fue
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Ahora, en el formulario de afiliacion suscrito por la demandante el 17 de

febrero de 2003%°, se lee:

“HAGO CONSTAR BAJO LA GRAVEDAD DE JURAMENTO 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, AUTORIZANDO LA VERIFICACION DE LA
INFORMACION SUMINISTRADA.”

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 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 informacidn, 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

un minimo, dijo que era el colmo. Asimismo, indicé gue conoce los requisitos para pensionarse con COLPENSIONES, 1300 semanas y edad
cumplida de 57 afios.

2 gxpediente digital, documento 3: anexos, pagina 1.
21 CsJ, Sentencia 33083 de 22 de noviembre 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 COLFONDOS S.A. la carga de demostrar que cumplioé
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
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 informacién de poder efectuar aportes voluntarios, pues, le incumbia
acreditar que le explicoé 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 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.

22 ¢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 jurisdiccion ordinaria ha explicado que la suscripcién del formulario, al
igual que las afirmaciones contenidas en los formatos preimpresos, tales
como ‘“Ia 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 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 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 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 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.

2 ¢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, COLFONDQOS S.A. debe transferir a
COLPENSIONES todos los valores de la cuenta individual de Carmen
Helena Gonzalez Vanegas, 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, 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 privado, recursos que desde el nacimiento del acto ineficaz han
debido ingresar al RPM?*, en este sentido, se adicionara el fallo de
primer grado, atendiendo la apelacién interpuesta por
COLPENSIONES vy, el grado de consulta que se surte a favor de ésta

Administradora.

Por su parte, a la Administradora del RPM le corresponde recibir los
valores remitidos por la AFP, reactivar la afiliacion de la demandante y,
actualizar su historia laboral, en este sentido 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 devolucién de todos los aportes con sus rendimientos y,
sin descuento por gastos de administracion, seguros previsionales de

invalidez y sobrevivencia y, aportes destinados; de otra parte, la

# ¢s), Sala Laboral, sentencia 58852 de 09 de octubre de 2019 y 78667 de 29 de julio de 2020.
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prohibiciéon de traslado de régimen cuando faltan menos de 10 afos
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 vinculacién 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
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 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
distincion entre los usuarios o afiliados por razén de la profesion que
hayan elegido, en este orden, COLFONDOS S.A. tenia la obligacion

de brindar informacién clara, cierta, comprensible y oportuna.

25 Articulo 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
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 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
administracién, primas de seguros previsionales de invalidez vy
sobrevivencia y, aportes al fondo de garantia de la pension 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

% (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, 5L3871, 5L4985, 513537, 5L4174 y 5L3719 de 2021.
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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 econdémicas, 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 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 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

social8.

Siendo ello asi, se confirmara la decision de primer grado en este

aspecto.

7 cs), Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016.
R Cs), Sala Laboral, sentencia 47984 de 20 de abril de 2015.
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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.- ADICIONAR el numeral primero del fallo consultado y
apelado, para DECLARAR ineficaz la afiliacién o traslado efectuado el
17 de febrero de 2003 por Carmen Helena Gonzalez Vanegas del
régimen de prima media al régimen de ahorro individual, a través de
COLFONDOS S.A., en consecuencia, ORDENAR a COLFONDOS
S.A. trasladar a COLPENSIONES las sumas que obran en la cuenta
de ahorro individual de la demandante, correspondientes a aportes,
rendimientos y bono pensional si hubiere; asimismo, devolver los
descuentos efectuados por gastos de administracion, seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia y, el porcentaje destinado al
fondo de garantia de pension minima, sumas debidamente indexadas
y con cargo a sus propios recursos; la Administradora del RPM debe
recibir dichos recursos, reactivar la afiliacion que tuvo la demandante
en alguna época y, acreditar los mencionados valores como semanas
efectivamente cotizadas en el RPM, teniendo en cuenta para todos los
efectos legales que la demandante nunca se trasladé al RAIS, ello

como consecuencia natural de esta ineficacia.
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SEGUNDO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia consultada vy

apelada. Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

G~
—— VAL ; [1 & i\j«_.')r-\ 4
LILLY YﬁLAN DA VEGA BL/%/CO
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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 CAMILO SANCHEZ LARA
CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y, ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.

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 Decisién, 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
21 de octubre de 2022, proferido por el Juzgado Primero Laboral

Transitorio del Circuito de Bogota.
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ANTECEDENTES

El actor demandé para que se declare la nulidad por ineficacia de su
afiliacion al RAIS, ante la omisién de PROTECCION S.A. de su deber
de informacién, por lo que, su vinculaciéon al RPM permanecié incélume
y surte todos los efectos legales, en consecuencia, la AFP debe
transferir a COLPENSIONES la totalidad de los aportes, rendimientos,
bono pensional, gastos de administracion y demas dineros aportados
durante el tiempo en que ha estado afiliado al RAIS; se ordene su
inscripcion en COLPENSIONES, sin solucién de continuidad como si

nunca hubiera emigrado; ultra y extra petita y; costas.

Fundament6é sus pedimentos, en sintesis, en que estuvo afiliado al
Instituto de Seguro Social — ISS desde noviembre de 1993 hasta
diciembre de 1995, cuando laboraba en el Centro Agropecuario La Flor;
en 2000 trabaj6 en la Embajada de los Estados Unidos; al suscribir su
contrato de trabajo, la oficina de personal le presentd al asesor de
SANTANDER S.A.; en octubre de la ultima anualidad en cita, firmd por
motivos erroneos el formulario de vinculaciéon a esta AFP; el asesor no
le informé aspecto general ni concreto de su futuro pensional en el RPM,
tampoco que su pension de vejez no superaria un 25% de su IBC, que
por su estado civil el fondo privado le exigiria un 200% mas de ahorro
en su cuenta individual a diferencia de lo que se requiere para un afiliado
soltero, que existian riesgos por trasladarse al RAIS, que la pension que
este régimen le reconoceria siempre seria inferior a la pension vitalicia
en el RPM, coémo operaban ambos regimenes pensionales, ni como se
pensionaria en ellos, que los célculos estaban sometidos a variables (el

vaivén del mercado, las medidas gubernamentales como la tabla de

supervivencia, rendimientos financieros y las tasas de interés), ni cuales
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modalidades de pensién existian en el RAIS y cdmo afectan el valor de
su mesada y el tiempo de disfrute, que existian ventajas y desventajas
objetivas del RPM y el RAIS; el asesor no conocia su situacion
pensional; le indicé al promotor que su estado civil era unioén libre y, en
consecuencia, se diligencié en el formulario a la beneficiaria Beatriz
Gebert Burgos; PROTECCION S.A. le enfatizé6 que el ISS no podria
garantizarle el reconocimiento de su pension, dada su grave situacion
econdémica, que era un sistema inviable que no tenia las reservas para
cumplir sus compromisos pensionales y, que la pension que le
reconoceria la AFP siempre seria superior que en el ISS; el 12 de
diciembre de 2020 (sic) solicité a PROTECCION S.A. la ineficacia de su
traslado y copia de su historia laboral, recibiendo respuesta negativa
con comunicado de 25 de enero de 2021, informando que la asesoria
habia sido verbal y completa; el 02 de febrero siguiente, reclamé
administrativamente a COLPENSIONES, sin obtener respuesta’.

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 afiliacion al ISS del actor
y, la reclamacién administrativa sin respuesta. En su defensa propuso
las excepciones de errénea e indebida aplicacion del articulo 1604 del
Cadigo Civil, descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del
derecho para regresar al régimen de prima media con prestacion
definida, prescripcion de la accién laboral, caducidad, inexistencia de

causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, improcedencia

1 expediente digital, documento 2: demanda, paginas 1a 15.
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de costas 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 las situaciones facticas
admitid la afiliacion de la demandante a SANTANDER S.A., el
diligenciamiento del formulario de vinculacién con beneficiarios vy, la
peticion de 12 de diciembre de 2020. Presenté las excepciones de
inexistencia de la obligacién y falta de causa para pedir, su 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 obligacion de devolver la comision de
administracién cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion
por falta de causa; inexistencia de la obligacioén 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’.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declaré la ineficacia del traslado del RPM al
de RAIS efectuado por Camilo Sanchez Lara, en consecuencia, ordend a
PROTECCION S.A. transferir a COLPENSIONES la totalidad de los
aportes, rendimientos y demas sumas que se encuentren depositadas en

la cuenta de ahorro individual del demandante; la Administradora del RPM

2 expediente digital, documento 4: contestacion de COLPENSIONES, paginas 3 a 44.
3 Expediente digital, documento 6: contestacion de PROTECCION S.A., paginas 3 a 27.
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debera reactivar la afiliacion del actor en el RPM vy, recibir todos los
dineros que le fueren remitidos; declaré no probadas las excepciones
propuestas 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 no tuvo nada que ver
con el negocio juridico suscrito entre el accionante y SANTANDER S.A.,
hoy PROTECCION S.A., por cuanto no existio injerencia de su parte
para que aquel tomara la decisién de trasladarse del RPM al RAIS,
ademas, el demandante no se acercé a las instalaciones de la
Administradora del RPM para asesorarse respecto de la decision que
habia tomado, sin que estuviera exonerado de ilustrarse sobre su
escogencia de régimen, maxime cuando cuenta con calidades de
profesional, en adicion a lo anterior, para el momento del traslado no se
exigia nada diferente al documento de afiliacién donde constaba la
plena intencién de pertenecer al RAIS, ahora, imponer cargas
adicionales a las previstas en las leyes de la época constituye una
situacion de caracter imposible que quebranta la seguridad juridica;
igualmente, el convocante se encuentra en la prohibicion legal de
traslado en razén de su edad: adicionalmente, no se acredité vicio del
consentimiento y, no se pidié la rescisién del acto en los cuatro afios de
plazo, por ende, existe prescripcion; asimismo, hubo ratificacion
expresa o tacita que sanea el presunto vicio, pues, Sanchez Lara
permanecié en el RAIS, en este orden, COLPENSIONES no debe

asumir las consecuencias de la supuesta falta de informacion por parte

* Expediente digital, archivo 19: audiencia y, documento 20: acta.
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de la AFP al momento de ese traslado, ademas, la Administradora del
RPM no ha ayudado a financiar la pensién del actor ni ha cobrado
gastos de administracion, situacién que va en su detrimento patrimonial
y pone en riesgo la sostenibilidad financiera del sistema pensional en
caso de que regrese a este regimen, también se debe tener en cuenta
que la razén principal por la que el convocante quiere retornar se basa
en la diferencia de su mesada pensional que podria obtener en el fondo
privado en comparacién a la que obtendria en COLPENSIONES, no
siendo ésta una razon suficiente para la declaratoria de ineficacia de la
afiliacion, por ende, aunque la decisién adoptada en primera instancia
no impone una condena directa contra la Administradora del RPM, solo
le impone activar la afiliacion y recibir |a totalidad de los aportes y demas
sumas consignadas en la cuenta de ahorro individual, esta decision
lleva implicita el reconocimiento de la prestacion jubilatoria, situacion
que la perjudica. Subsidiariamente, solicit6 la devolucién de la totalidad
de las sumas obrantes en la cuenta de ahorro, como son las
cotizaciones, cuentas abonadas al fondo de garantia de pension
minima, rendimientos financieros, bonos pensionales, seguros
previsionales, cuotas de administracién, debidamente indexadas por el
periodo que ha permanecido afiliado el demandante en PROTECCION
S.A., ademas, COLPENSIONES no puede dar cumplimiento al fallo
hasta tanto la AFP reintegre los recursos y actualice los datos del
accionante en las respectivas bases de datos; solicitd que no se le
impongan costas en segunda instancia, pues, no participé en el acto de

traslado®.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

S Expediente digital, archivo 19: audiencia y, documento 20: acta.
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Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Camilo Sanchez Lara
estuvo afiliado al Instituto de Seguro Social — ISS de 12 de noviembre de
1993 a 31 de diciembre de 1995, aportando 108.43 semanas para los
riesgos de invalidez, vejez y muerte: el 25 de octubre de 2000 solicité su
traslado a SANTANDER S.A. hoy PROTECCION S.A., efectivo a partir
de 01 de diciembre de ese afio; situaciones facticas que se infieren del
reporte de semanas cotizadas en pensiones emitido por
COLPENSIONESS®, el formulario de afiliacion’, la historia laboral®, la
captura de pantalla del aplicativo AS400°, el reporte de estado de cuenta'®
y, el resumen de historia laboral'", expedidos por PROTECCION S.A., asi
como el historial de vinculaciones de ASOFONDOS'?,

Sanchez Lara nacié el 17 de noviembre de 1966, como da cuenta su

cédula de ciudadania’®.

El 12 de enero de 2021, el actor solicit6 a PROTECCION S.A. la
anulacién por ineficacia de su afiliacion a esa AFP, por cuanto omitio su
deber de informacién, en consecuencia, ordenara el traslado al RPM
como si nunca hubiera emigrado, remitiera a COLPENSIONES la
totalidad de los aportes de su cuenta de ahorro individual, asi como los
rendimientos, gastos de administracion o cualquier otro y, expidiera
copia de la historia laboral y del formulario de afiliacion'; pedimentos
rechazados con Comunicacion del siguiente dia 25, en que
PROTECCION S.A. arguyé que la afiliacién se presumia valida para

& Expediente digital, documento 2: demanda, paginas 72 a 75.

7 Expediente digital, documento 2: demanda, pagina 87.

8 Expediente digital, documento 2: demanda, pdginas 88 a 99.

3 Expediente digital, documento 6: contestacién de PROTECCION S.A., pagina 28.

10 Expediente digital, documento 6: contestacion de PROTECCION S.A., paginas 41 a 63.

11 xpediente digital, documento 6: contestacion de PROTECCION S.A,, paginas 64 a 65.

12 Expediente digital, documento 6: contestacién de PROTECCION S.A., paginas 66 A 67.

13 Expediente digital, carpeta 5: expediente administrativo, subcarpeta, primer documento, paginas 1a 2.
14 Expediente digital, documento 2: demanda, paginas 76 a 80.
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todos los efectos, ademas esa administradora no era competente para
determinar los vicios en el consentimiento, afiliacion que se efectud bajo
el principio de libertad al firmar el formulario, a su vez, se encontraba en
prohibiciéon de traslado al faltarle menos de diez afios para la edad de

pensién y, no tenia derecho al traslado de régimen'®.

El 02 de febrero de 2021, el demandante solicito a COLPENSIONES
declarar la anulacién por ineficacia de su afiliacion al RAIS, por cuanto
la AFP omiti6 el deber de informacion, en consecuencia, ordene el
regreso al RPM como si nunca hubiera emigrado, Administradora que
debia inscribir su afiliacion y, recibir la totalidad de los aportes en
pensién y demas conceptos que fueran devueltos por el RAIS, con la

finalidad de tener en cuenta la totalidad de los tiempos laborados y

cotizados'®.

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

% Expediente digital, documento 2: demanda, paginas 83 a 86.
16 Expediente digital, documento 2: demanda, paginas 68 a 65.
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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 prestacién
definida y, (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”.

Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes: (i) certificados de existencia y representacion legal de la AFP
convocada a juicio'”; (ii) concepto emitido el 29 de diciembre de 2015 por
la Superintendencia Financiera de Colombia'®; (iii) comunicados de

prensa'® y; (iv) expediente administrativo?.

También, se recibié el interrogatorio de parte de Camilo Sanchez Lara?'.

17 expediente digital, documento 2: demanda, paginas 18 a 62; documento 4: contestacion de COLPENSIONES, paginas 61 a 63.
18 Expediente digital, documento 6: contestacion de PROTECCION S.A., paginas 86 a 87,

19 Expediente digital, documento 6: contestacion de PROTECCION 5.A., paginas 88 a 50.

2 Expediente digital, carpeta 5: expediente administrativo, subcarpeta.

2 gxpediente digital, archivo 19: audiencia, min. 13:50. Camilo Sanchez Lara dijo estar radicado en Bogota y Nueva York. Realizo estudios
universitarios. Es ingeniero agrénomo. Narré que regresé a Colombia en el afio 2000. Aplicd a una posicién que estaba abierta en la
Embajada Americana de los Estados Unidos y se vinculé con ellos en ese momento. Posteriormente, los visité un funcionario de SANTANDER
S.A.y le hizo la afiliacion al sistema. En ese momento la tnica informacion que obtuvieron fue la del prestigio gue tiene la firma SANTANDER
S.A. y su reconacimiento mundial, pero no les explic en detalle todos los pormenores de la afiliacin. La decisidn fue tomada con base en
el argumento de los buenos rendimientos, la reputacién de la organizacion, algo del retiro anticipado. En ese momento habia una
inestabilidad y una incertidumbre respecto al fondo de seguridad social del Estado. Les reafirmé la incertidumbre, Esa reunion fue
convocada por recursos humanos y fue individual; durd entre 10 a 15 minutos. Recuerda haber firmado el formulario de afiliacion. Se
acogi6 a las indicaciones y explicaciones que el funcionario en ese momento le dio. Leyo la parte que decia “firme aqui’ y procedid a hacerlo
porque son formularios que contienen mucha letra menuda; presté la confianza en la organizacidn SANTANDER S.A. y tomd por hecho que
la infarmacién que le estaba compartiendo el asesor era la informacién consignada en ese documento. Al dia de hoy no conoce los
requisitos ni caracteristicas del RAIS. Por el contrario, si conoce los requisitos del RPM. Reiterd que el funcionario le menciond las virtudes
de seguir un fondo privado, por cuando se iban a generar unos altos rendimientos de los aportes que hiciera, podria optar por un retiro
anticipado y reducir el riesgo de un potencial cierre o falta de recursos del fondo del Estado. No le explicaron que su dinero iba a estar en
una cuenta de ahorro individual. Durante los afios de cotizacién al RAIS ha formulado preguntas a PROTECCION S.A. respecto de las
caracteristicas de ese régimen, las cuales se las han respondido. No recuerda haber recibido los extractos de sus cotizaciones. Al afiliarse
al fondo, le preguntaron quién podia ser su beneficiario; la persona inmediata con guien tiene relacién marital es su esposa, por eso, la
consignd como su beneficiaria en caso de que llegase a faltar. El principal mativo de inconformidad con PROTECCION S.A. es que ha visto
que sus colegas han llegado a la edad de pensionarse y no han recibido los dividendos esperados que les prometieron en un momento
dado, de los cuales se les hablé. Entonces, eso le generd una gran preocupacion. Preciso que el asesor comercial diligenci¢ el formulario
de afiliacion, pero &l le suministré la gran mayoria de datos, como el nombre de su esposa, cédula, etc. No se sintié obligado a firmar, pero
@sa era la opcién que el empleador le estaba presentando en ese momento. Estaba recién empleado. Por su parte, como fue corto el
tiempo de la asesorfa, no le formuld preguntas al asesor. Nunca le hicieron un comparativo de qué era el RPM y el RAIS; nunca se le habld
de bono pensional; no le manifestaron qué pasaba con las semanas que trafa del RPM; no le manifestaron que podia retractarse del
traslado, Antes de que cumpliera 52 afios, no recibid un comunicado de PROTECCION S.A. donde se le informara que estaba préximo a
entrar en una prohibicion de traslado. No ha radicado alguna solicitud a esta AFP, manifestando su inconformismo con su mesada pensional.
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Ahora, en el formulario de afiliacién suscrito por el demandante el 25 de

octubre de 2000%?, 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 PENSIONES Y CESANTIAS
SANTANDER 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 MI NOMBRE LA EMISION DE MI BONO PENSIONAL.”

Pues bien, los medios de conviccidbn resefados en precedencia,
valorados en conjunto, no permiten colegir que SANTANDER 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 configurdé omision 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 gestién
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 engafio, no solo se

traduce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de

Mo sabe cudles son las caracteristicas que maneja el RPM para tenerlo como afiliado. Por dltimo, indicd que no ha solicitado proyecciones
de su mesada en PROTECCION S.A. o COLPENSIONES.

2 expediente digital, documento 3: anexos, pagina 1,
3 5), Sentencia 33083 de 22 de noviembre de 2011y, reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de 2019,
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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 SANTANDER S.A. hoy 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 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 explico 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

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 ‘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 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 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 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.

# (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, SANTANDER S.A. hoy
PROTECCION S.A., debe transferir a COLPENSIONES todos los
valores de la cuenta individual de Camilo Sanchez Lara, 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 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 este
sentido, se adicionara el fallo de primer grado, atendiendo la apelacion

interpuesta y, el grado de consulta a favor de COLPENSIONES.

Por su parte, a la Administradora del RPM le corresponde recibir los
valores remitidos por la AFP, reactivar la afiliacion del demandante vy,
actualizar su historia laboral: asimismo, atendiendo que no se puede
afectar al afiliado con los tramites interadministrativos durante un
término indefinido, se le concede a la AFP convocada a juicio el término
de treinta (30) dias habiles contados a partir de la ejecutoria de la
presente decisién, para que remita los sefialados valores a
COLPENSIONES, en este sentido, se modificara la decision del a quo

apelada en este aspecto.

% 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 vy,
sin descuento por gastos de administracién, seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia y, aportes destinados; de otra parte, la
prohibicién de traslado de régimen cuando faltan menos de 10 afos
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 informacidn 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 |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,
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 loégica de los

7 Articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de |a Ley 797 de 2003.
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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, SANTANDER S.A. hoy PROTECCION
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
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?8.

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.

2 ¢s), 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; asf como las decisiones 5L 359, 5L3871, 514985, SL3537, 5L4174 y 513719 de 2021
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En este tema se adicionara la decisiéon 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 relacién 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 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 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

(5, Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016.
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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 sequridad social®°. Siendo ello asi,
se confirmara la decision de primer grado en este aspecto. 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.- ADICIONAR el numeral segundo del fallo consultado y
apelado, 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, la totalidad de los aportes,
rendimientos y demas sumas que se encuentren depositadas en la cuenta
de ahorro individual del demandante; asi como los descuentos efectuados
por gastos de administracién, seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia y, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pensién
minima, sumas debidamente indexadas y con cargo a sus propios
recursos; a la Administradora del RPM reactivar la afiliacion del actor en
el régimen de prima media, recibir todos los dineros que le fueren
trasladados y, actualizar su historia laboral, con arreglo a lo expuesto en

la parte motiva de esta providencia.

30 s, 5ala 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.

)
ﬁL—"\UP /a 4!"} \ M /

LILLY YOLANDA VEGA BLANC

SARMIENTO

%
LUIS AGUSTIN VEGA CA VAJN LU STELJSQU
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AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE MARTHA ISABEL SILVA
RUBIANO CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES Y, SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

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 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 01 de noviembre de
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2022, proferido por el Juzgado Veinticuatro Laboral del Circuito de

Bogota.

ANTECEDENTES

La actora demandé para que se declare |a ineficacia de su vinculacion
al RAIS a través de PORVENIR S.A., efectuada el 08 de julio de 1997,
en consecuencia, nunca dej6é de estar afiliada al RPM; se ordene a
PORVENIR S.A. remitir a COLPENSIONES todos los aportes que se
encuentren en su cuenta de ahorro individual, con rendimientos
financieros y bono pensional; la Administradora del RPM debe recibir

esos valores; ultra y extra petita; costas.

Fundamentd sus pedimentos, en sintesis, en que nacié el 04 de
diciembre de 1966; estuvo afiliada al ISS de 03 de diciembre de 1991 a
07 (sic) de julio de 1997, aportando 299.30 semanas; el 08 de julio de
la Gltima anualidad en cita, se trasladé a PORVENIR S.A.; al momento
de realizar la vinculacién, el asesor de la AFP no le suministrd
informacién clara, cierta, suficiente y oportuna sobre las caracteristicas
del RAIS y del RPM, ni sobre cémo se causa la pension de vejez en
cada uno de esos regimenes, tampoco sobre las probabilidades de
pensionarse y la distribucion de los aportes en cada uno de ellos, ni le
realiz6 una proyeccién pensional en alguno de los regimenes; asi, el
traslado lo efectud sin un consentimiento informado; el 05 de noviembre
de 2021 solicité a COLPENSIONES su vinculacion al RPM, pedimento
rechazado en igual calenda; mediante comunicado en idéntica fecha,

PORVENIR S.A. le indicé que tiene ahorrado un capital de
$328°745.857.00 en su cuenta individual y, que en su historia laboral
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acredita 946 semanas cotizadas al sistema general de pensiones,
historia con algunos vacios en tramite de recuperacion; con Oficio de 09
de noviembre de 2021, la AFP proyect6 simulacion pensional que arroj6
a sus 57 anos de edad, una mesada pensional equivalente a
$1°419.000.00 con una tasa de reemplazo de 18.92%; mientras que en
el RPM su pensién seria de $5°332.900.00 con una tasa de reemplazo
del 60.66%; el 24 de noviembre siguiente, PORVENIR S.A. le manifesto
no tener soporte fisico de la informacién suministrada al momento de

efectuar el traslado 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 fecha de nacimiento de
la actora, su traslado a PORVENIR S.A. y, la solicitud de 05 de
noviembre de 2021, 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 ponderacién, error de derecho no
vicia el consentimiento, inobservancia del principio constitucional de
sostenibilidad financiera del sistema (Acto Legislativo 01 de 2005, que
adicion6 el articulo 48 de la Constitucion Politica), su buena fe, cobro

de lo no debido, falta de causa para pedir, presuncion de legalidad de

1 Expediente digital, documento 1: demanda, paginas 5 a 32.
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los actos juridicos, inexistencia del derecho reclamado, prescripcion vy,

genérica?.

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
PORVENIR S.A. rechazé los pedimentos, en cuanto a los supuestos
facticos admitio la fecha de nacimiento de la accionante, la solicitud de
05 noviembre de 2021 y, la respuesta de 24 de noviembre siguiente,
precisando que a la fecha ha cotizado 980 semanas al sistema general
de pensiones. Presento 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 fe3.

Mediante auto de 13 de octubre de 2022, el a quo tuvo como
interviniente del Ministerio Publico a la Procuraduria Delegada para
Asuntos Civiles y Laborales* quien emiti6 concepto y, presenté las
excepciones de incumplimiento en la obligacién de brindar informacion

y, omisién en la satisfaccion de carga de la prueba®.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declaré la ineficacia de la afiliacion efectuada
el 08 julio de 1997, por Martha Isabel Silva Rubiano al RAIS a través de
PORVENIR S.A., en consecuencia, declaré que para todos los efectos

legales siempre permanecié en el RPM; ordené a PORVENIR S.A.

2 Expediente digital, documento 4: contestacion de COLPENSIONES, paginas 34 a 57.
3 Expediente digital, documento 5: contestacién de PORVENIR S.A., paginas 2 a 30.

4 Expediente digital, documento 7: auto, pagina 1.

s Expediente digital, documento 6: intervencion de PROCURADURIA, paginas 2 a 10.
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transferir a COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con
motivo de la afiliacion de la demandante como cotizaciones, bonos
pensionales, con todos sus frutos e intereses, segun lo ordena el articulo
1746 del C.C., ello significa que debe remitir a la Administradora del RPM
ademas de lo anterior, los aportes al fondo de garantia de pensién
minima, comisiones y gastos de administracion, debidamente indexados
con cargo a sus propias utilidades; orden6 a COLPENSIONES recibir a la
accionante como afiliada, actualizar y corregir su historia laboral una vez
reciba los dineros que devuelva la AFP; declaré6 no probadas las

excepciones propuestas y; se abstuvo de imponer costas®.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decisién anterior, PORVENIR S.A. y

COLPENSIONES interpusieron sendos recursos de apelacion’.

PORVENIR S.A. en suma arguyd, que el traslado de la demandante al
RAIS en junio de 1997 se realiz6 de manera libre y voluntaria como
expresamente se anoto en el formulario de afiliacion, documento que
acredito la libertad del traslado, por ende, el juzgador de instancia se
equivoco al apreciar erroneamente el deber de informacion, incluso
llegd a manifestar que debié desanimar a la actora de su vinculacion a
la AFP, por ende, bajo esa interpretacion podria concluirse que el RAIS
es subsidiario del RPM, cuando la finalidad del sistema de pensiones es

cubrir los riesgos de invalidez, vejez y muerte, para ello, existe

s expediente digital, archivo 10: audiencia y, documento 11: acta.
7 Expediente digital, archivo 10: audiencia y, documento 11: acta.
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competencia entre las dos alternativas que tienen beneficios
equiparables; adicionalmente, para el momento de la afiliacién, la AFP
cumplié las obligaciones que establecia la ley en materia de
informacién, que correspondian a brindar la asesoria necesaria, clara y
suficiente, pero, no se exigia el deber de buen consejo o de doble
asesoria, obligaciones que surgieron con posterioridad a la vinculacion
de la demandante; ademas, la afiliada conté con multiples
oportunidades para regresar al RPM y, su inconformidad solo se deriva
del valor de la mesada pensional, lo cual no es factor suficiente que vicie
su voluntad, conforme al concepto de 15 de enero de 2020 emitido por
la Superintendencia Financiera. Igualmente, se deben estudiar las
restituciones mutuas, ya que, PORVENIR S.A. actué como agente
oficioso involuntario en los términos de los articulos 2304 y 2310 del
Cédigo de Comercio, administrando negocios de otro creyendo
administrar los suyos y, generando rendimientos financieros superiores
a los que habria podido generar la afiliacion de la accionante en el RPM,
por ende, solamente deberia estar obligada a entregar los rendimientos
que habrian tenido esos aportes en el régimen publico. Asimismo, no
puede devolver los gastos de administracion y las sumas de seguros
previsionales, que tienen una destinacién especifica cumplida
plenamente en este caso, en tanto, esos valores ya fueron invertidos y
no se encuentran en poder de PORVENIR S.A., ademas, fueron usadas
para generar los rendimientos, tampoco pueden devolverse indexados,
teniendo en cuenta que se estaria incurriendo en una doble condena y
se desbordarian los efectos de la ineficacia, ya que, se reintegra el bien
administrado con mejoras ostensibles, las cuales satisfacen con creces
cualquier actualizacién del poder adquisitivo de la cotizacion de la

demandante.



Repiiblica de Colombia 7

Tribunal Superior Bogotd EXPD. No. 024 2022 00077 01
Sala Laboral Ord. Martha Sifva Vs. COLPENSIONES y otro

COLPENSIONES en resumen expuso, que no se tuvo en cuenta el
principio de la relatividad juridica, pues, la Administradora del RPM es
un tercero ajeno al acto juridico celebrado entre la demandante y
PORVENIR S.A., por tanto, no puede ser favorecida ni perjudicada con
la decision adoptada, asimismo, se estaria afectando gravemente el
equilibrio financiero del sistema general de pensiones, establecido en el
articulo 48 Constitucional, adicionado por el articulo 1° del Acto
Legislativo 01 de 2005, acarreando a COLPENSIONES graves
consecuencias econémicas, en tanto, existe alta posibilidad de un futuro
reconocimiento del derecho pensional que generara un gran impacto en
la reserva presupuestal destinada para tales fines; adicionalmente, la
demandante se encuentra inmersa en la prohibicion de traslado en
razon a su edad. En caso de confirmarse la ineficacia de la afiliacion,
hay lugar a reintegrar la totalidad de las cotizaciones, es decir, los
recursos de la cuenta de ahorro individual, las cuotas abonadas al fondo
de garantia de pensién minima, los rendimientos, anulaciéon de bonos
pensionales, porcentaje destinado al pago de seguros previsionales vy,
gastos de administracion, conforme a la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, ademas se debe ordenar a PORVENIR S.A.

pagarle los perjuicios econdmicos.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Martha Isabel Silva
Rubiano estuvo afiliada al Instituto de Seguro Social — ISS de 03 de
diciembre de 1991 a 31 de julio de 1997, aportando 293.43 semanas para
los riesgos de invalidez, vejez y muerte; el 08 de julio de la ultima

anualidad en cita, solicité su traslado a PORVENIR S.A., efectivo a partir
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de 01 de septiembre siguiente; situaciones facticas que se infieren del
reporte de semanas cotizadas emitido por COLPENSIONES? el
formulario de vinculacién®, la historia laboral consolidada'®, la relacién
histérica de movimientos'!, el resumen de historia laboral'? y, el
certificado de afiliacién’®, expedidos por PORVENIR S.A., la historia
valida para bono elaborada por el Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico™ vy, el historial de vinculaciones de ASOFONDOS'.

Silva Rubiano naci6é el 04 de diciembre de 1966, como da cuenta su

cédula de ciudadania’®.

El 05 de noviembre de 2021, la accionante solicitd a COLPENSIONES
autorizar su afiliacién al RPM vy, recibir aportes, rendimientos y bono
pensional de su cuenta de ahorro'’, pedimentos rechazados mediante
Oficio de igual calenda, bajo el argumento que se encontraba inmersa
en la prohibicién legal de traslado al faltarle 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.

® Expediente digital, documento 4: contestacion de COLPENSIONES, paginas 69 a 73.
? Expediente digital documento 1: demanda, pagina 37.

19 expediente digital, documento 5: contestacion de PORVENIR 5.A. paginas 34 a 136.
U Expediente digital, documento 5: contestacion de PORVENIR 5.A., paginas 42 a 56.
12 Expediente digital, documento 5: contestacion de PORVENIR S.A., paginas 62 a 64.
13 Expediente digital, documento 5: contestacion de PORVENIR S.A,, pagina 57.

14 Expediente digital, documento 5: contestacion de PORVENIR 5.A, paginas 58 a 61.
15 Expediente digital, documento 5: contestacion de PORVENIR S.A., paginas 65 a 67.
It Expediente digital, documento 1; demanda, pagina 36.

17 expediente digital, documento 1: demanda, paginas 59 a 65.

18 Expediente digita, documento 1: demanda, pagina 66.
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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 vy
coexistentes, como son (i) el solidario de prima media con prestacion
definida vy, (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) certificados de existencia y representacion legal de la AFP
convocada a juicio'®; (ii) solicitud de 05 de noviembre de 2021, en que la
demandante peticioné6 a PORVENIR S.A. copia del formulario de su
afiliacién, de los documentos que acreditaran la idoneidad del asesor y,
del registro de reasesoria antes de 04 de diciembre de 2013, asi como
el soporte de la informacion suministrada por el asesor comercial
relacionada con la probabilidad de pensionarse, como los requisitos
para acceder a una pension minima, las caracteristicas, diferencias,
ventajas y desventajas y, forma de causar y liquidar la pensién en los
dos regimenes, proyeccion de la devolucién de saldos y, de la pension
en cada régimen donde se observe la tasa de reemplazo frente a su
IBL2°: (iii) comunicado de 24 de noviembre de 2021, en que PORVENIR
S.A. informé a la convocante que la asesoria fue verbal, que el
formulario de traslado expresa la determinacion de vincularse de

manera libre, voluntaria y sin presiones, pues, en 1997 no era obligatorio

19 Expediente digital, documento 1: demanda, paginas 67 a 76; documento 4: contestacion de COLPENSIONES, paginas 24 a 27.
o expediente digital, documento 1: demanda, paginas 46 a 47.
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entregar calculos actuariales o proyecciones pensionales y, que expidio
una comunicacion a partir de la vigencia de la Ley 797 de 2003 para que
los afiliados que les faltaran menos de 10 afios para tener la edad de
pensién pudieran regresar al RPM en el periodo de gracia®': (iv)
simulacion pensional de 09 de noviembre de 2021 elaborada por
PORVENIR S.A., en cuyos términos, si Silva Rubiano continuaba
cotizando su mesada seria de $1°419.000.00 a los 57 afos de edad,
pues, tendria un capital ahorrado de $275°075.722.00 y, un bono
negociado de $94°754.068.00%%; (v) proyeccion pensional aportada por la
actora, segun la cual, su mesada en el RPM ascenderia a
$5°332.900.00%3; (vi) comunicados de prensa®* y; (vii) concepto de 15 de
enero de 2020 emitido por la Superintendencia Financiera de Colombia®®.
También, se recibieron los interrogatorios de parte de Martha Isabel Silva
Rubiano?® y del Representante Legal de PORVENIR S.A.?’

21 Expediente digital, documento 1: demanda, paginas 48 a 53.

2 expediente digital, documento 1: demanda, pagina 54.

% expediente digital, documento 1: demanda, paginas 55 a 58.

2 Expediente digital, documento 5: contestacién de PORVENIR 5.A., paginas 68 a 70.
= gxpediente digital, documento 5: contestacién de PORVENIR S.A., paginas 71 a 77.

% Expediente digital, archivo 10: audiencia, min. 17:24. Martha Isabel Silva Rubiano dijo que estudié ingenieria de sistemas en la Universidad
Piloto e hizo una especializacién en sistemas de informacién en la Universidad de los Andes. Actualmente, tiene una compaiila de servicios
al exterior con 36 empleados. Estd vinculada con PORVENIR S.A. y no ha solicitado su pensién de vejez. Narré que en 1997 estaba trabajando
con la Corporacion Financiera Colombiana. El drea de recursos humanos los cité a una charla de PORVENIR 5.A.; alliles dijeron que el Seguro
Social no iba a tener los recursos suficientes para pensionarlos y les ofrecieron el paso a esta AFP donde su pension iba a estar segura. Dos
personas les entregaron los formularios. Ella llend el documento y quedd afiliada. No le explicaron el motivo por el cual se incluyeron en
ese formulario a unos familiares suyos como beneficiarios; sélo lo llend de acuerdo a lo que estaba en la informacién. No le explicaron que
tendria una cuenta de ahorro individual, que de sus aportes se generarian uncs rendimientos financieros, que tenia |a posibilidad de hacer
aportes voluntarios. No ha efectuado este tipo de aportes. Antes de afiliarse a PORVENIR S.A. en 1997 no conocia |os requisitos para acceder
a una pensidn en el ISS. Los funcionarios de la AFP no le explicaron los requisitos para acceder a una pension en el régimen privado. Preciso
qgue la reunién fue muy corta; duré como unos 30 minutos y lo dnico de lo que les hablaron fue la situacion en la que estaba el Seguro
Social y que su dinero iba a correr un riesgo ahi, que no iban a poder pensionarse; por eso, les ofrecieron el paso a PORVENIR S.A. No valido
la informacién de que el ISS no podria cubrir su pensidn. Por su parte, indicé que recibe extractos de su cuenta de ahorro individual desde
hace cinco afios, mas o menas, pero no siempre. No actualiza sus datos de contacto con la AFP, pero tal vez lo hizo cuando se volvid a
afiliar. La afiliacion de 1997 no obedecié a una Instruccidn de su empleador. No recibié la visita de ningun fondo de pensiones diferente a
PORVENIR S.A. Por otro lado, manifestd que trabajaba para 1997 en la Corporacion Financiera de Colombia, compafiia gue presta apoyo a
empresas en inversiones y préstamos. Alli empezé como analista de sistemas y terminé come administradora de bases de datos; en ésta
funcién era la encargada de manejar todo lo relacionado con la informacién de los clientes en las bases de datos. No miro si entre los
clientes de la Corporacién se encontraba algtin fondo de pensiones. Desde 2012 trabaja como independiente, fecha para la cual la
contadora de su compafifa realizé las afiliaciones de los empleados al sistema de seguridad social en pensiones. En ese afio no valord la
posibilidad de trasladarse del RAIS al RPM. Al momento en que vio el cambio entre el IS5 y COLPENSIONES, no tuvo en cuenta trasladarse
al RPM. Cuando llegé de Estados Unidos en noviembre de 2011, donde permanecié 10 afios, la persona que manejaba la parte contable le
hizo la afiliacion normal, quien le preguntd y, como estaba con PORVENIR S.A., siguid en esta AFP. No se cuestiond en ese momento si le
resultaba conveniente seguir en el fondo privado y, tampoco buscé asesoria. Durante los afios gue estuvo fuera del pais no tuvo
oportunidad de enterarse cémo funcionaba el sistema de pensiones en Colombia. No solicit asesoria a PORVENIR S.A. acerca de las
caracteristicas de la pension que podia adquirir en el RAIS. Esta AFP no le ha devuelto ningun dinero ahorrado.

27 Expediente digital, archivo 10: audiencia, min, 36:40. Nicolds Eduardo Ramos Ramos. Dijo ser profesional en derecho, abogado de la
unidad de litigios de Godoy Cérdoba Abogados. Funge como representante legal de PORVENIR S.A. desde mayo de 2021. Expuso que
(inicamente obra el formulario de afiliacién que se allegd con la contestacién de la demanda. Para el momento histérico en que se efectud
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Ahora, en el formulario de afiliacion suscrito por la demandante el 08 de

julio de 1997, 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 conviccion 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 configuré omision

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 informacioén, deber

definido por la Sala de Casacion Laboral de la Corporacion de cierre de

el traslado, 1997, estaba en cabeza de esta AFP entregar informacion necesaria, clara y suficiente sobre las caracteristicas esenciales del
RAIS. Los asesores comerciales brindaban esa asesoria de manera verbal, sin dejar constancia adicional al formulario, que es la prueba con
la que cuenta. Le consta la suscripcion de ese formulario. Afiadio que, de manera protocolaria, PORVENIR S.A. tiene que instruir a los
posibles afiliados a través del asesor y acto seguido se suscribe el formulario. Sabe que los asesores se encontraban capacitados para
suministrar ese tipo de asesorfas. La AFP da formacién interna a los asesores en la Ley 100 de 1993 previo a que salgan a campo y brinden
la asesorfa a los potenciales afiliados. En el expediente administrativo no obran documentales que den fe de que el promotor comercial
que trasladd a la accionante habfa recibido esas capacitaciones. Sin embargo, por protocolo todos los asesores debian aprobar y pasar esa
instruccién de la Ley 100 antes de brindar las asesorias. Descanoce cuales herramientas la AFP brindaba a los promotares para realizar las
asesorfas; Unicamente se entregaban los formularios que debfan devolver diligenciados. Si bien en |a carpeta administrativa de la afiliada
no se encuentran documentos adicionales al formulario, en caso de que la actora contara con datos actualizados, PORVENIR S.A. entregd
por correo electrénico o direccién fisica informacion antes de que cumpliera 47 afios. No reposa documento respecto de reasesoria
pensional. Asimismo, dijo que no obran procedimientos adicionales al efectuado desde un principio con el traslado de régimen para
actualizar el grado de informacion que debe brindar a los afiliados. PORVENIR S.A. informa, antes de cumplir 57 afios en el caso de las
mujeres, la prohibicién legal de regreso en la que se encontrarian inmersas.

B expediente digital, documento 1: demanda, pagina 37.
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la jurisdiccion ordinaria®?; resaltando ademas, que “...el engaio, 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 situacibn 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 informacién de poder efectuar aportes voluntarios, pues, le incumbia
acreditar que le explicd 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 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

9 Cg), Sentencia 33083 de 22 de noviembre de 2011 v, reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de 2019.
0 £s5), 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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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 ‘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 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, 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 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

31 ¢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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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, PORVENIR S.A. debe transferir a
COLPENSIONES todos los valores de la cuenta individual de Martha
Isabel Silva Rubiano, 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 pensiéon 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?2, en este sentido, se adicionara el fallo de primer grado en cuanto
a las sumas previsionales, atendiendo la apelacion interpuesta y, el grado
de consulta a favor de COLPENSIONES.

Por su parte, a la Administradora del RPM le corresponde recibir los
valores remitidos por la AFP, reactivar la afiliacion de la demandante vy,
actualizar su historia laboral, en este tema se confirmara la decision del a

quo.

En adicion a lo anterior, 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

32 cs), Sala Laboral, sentencia 58852 de 09 de octubre de 2019 y 78667 de 29 de julio de 2020.
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administraciéon, seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia v,
aportes destinados; de otra parte, la prohibicion de traslado de régimen
cuando faltan menos de 10 afios para alcanzar la edad de pensién®3, 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 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 l6gica 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.

33 Articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el artfculo 2 de la 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
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®.

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, 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 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

i Cs), Sala de Casacidn 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, 514985, SL3537, 5L4174 y 5L3719 de 2021.
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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 vulneracién de precisos mandatos
constitucionales, legales y jurisprudenciales, para efectos del posterior

reconocimiento de la prestacion jubilatoria.

Ahora, en cuanto a los gastos de administracién 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”®.

Siendo ello asi, se confirmara la decisién de primer grado en este

aspecto.

Y, en lo atinente a la solicitud de COLPENSIONES relacionado con el
pago de perjuicios econdémicos generados, cabe sefialar, que no fueron
objeto de litigio y la Administradora del RPM puede adelantar si asi lo

considera, las acciones judiciales que estime pertinentes frente a la

% (s), Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016.
36 CS), Sala Laboral, sentencia 47984 de 20 de abril de 2015.
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eventual causacion de perjuicios que le ocasione la ineficacia del acto

juridico de traslado de la accionante.

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.- ADICIONAR el numeral tercero del fallo consultado y
apelado, para ORDENAR a PORVENIR S.A. trasladar a
COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con motivo de la
afiliacion de Martha Isabel Silva Rubiano, como cotizaciones, bonos
pensionales, con todos sus frutos e intereses como lo ordena el articulo
1746 del C.C., ello significa que debe remitir a COLPENSIONES la
totalidad del capital ahorrado con los rendimientos financieros; asi como
el porcentaje descontado por primas de seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia, aportes al fondo de garantia de pensién
minima, comisiones y gastos de administracion, valores debidamente
indexados y con cargo a sus propias utilidades, conforme a lo expuesto

en la parte motiva de esta providencia.
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SEGUNDO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia consultada y

apelada. Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

J“‘“ (7Y /f\a /« hO\ }// -
LILLY YOLANDA VEGA BLAN?E)

e ~
LUIS AGUSTIN VEGA CAR AJ:L() LYEY STEL SQUEZ SARMIEN
/

el A fw(:/
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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 CARLOS GIRALDO
BERSNEIDER CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES Y, SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Bogota D.C., veintinueve (29) de agosto 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 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
23 de septiembre de 2022 proferido por el Juzgado Veintiocho Laboral
del Circuito de Bogota.
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ANTECEDENTES

El actor demandé para que se declare la ineficacia de su afiliacién a
PORVENIR S.A., por ende, para todos los efectos legales nunca se
trasladé al RAIS, siempre permanecié en el RPM; se ordene a
PORVENIR S.A. devolver a COLPENSIONES lo recibido por
cotizaciones, bonos pensionales, rendimientos financieros, intereses y,
gastos de administracion, durante el periodo en que permanecio afiliado
a la AFP; COLPENSIONES debe activar su afiliaciéon al RPM, validando

la transferencia de cotizaciones y; costas.

Fundamenté sus pedimentos, en sintesis, en que el 01 de junio de 2007
se traslado del RPM al RAIS, suscribiendo contrato de traslado al RAIS,
debido a la omisién del buen consejo, obligacion de la AFP, pues, no le
brindé informacién clara y completa de los beneficios y consecuencias
del cambio de régimen pensional; el 04 de febrero de 2021 solicito a
PORVENIR S.A. informacién sobre su pension y la aceptacion de su
traslado; el 29 de enero de 2021 peticiond a COLPENSIONES la
aceptacion su regreso al RPM, resuelto en igual data de forma

negativa'.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, |a Sociedad Administradora de

Fondos de Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A. presento oposicioén

1 Archivo 01 folios 1 a 3.
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a los pedimentos y, no aceptd los sustentos facticos. Propuso como
excepciones las de prescripcién, buena fe, inexistencia de la obligacion,

compensacion y, genérica?.

La Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES se
opuso a la prosperidad de las pretensiones y, en cuanto a los hechos
dijo que no le constaban. En su defensa propuso las excepciones de
inexistencia de afectacién por proteccion judicial SL 373 - 2021,
perfeccionamiento de actos de relacionamiento, perfeccionamiento del
acto inexistente, saneamiento de la nulidad alegada, proteccion de
sostenibilidad fiscal y equilibrio financiero, inexistencia del derecho para
regresar al régimen de prima media con prestacion definida, pago de lo

no debido, prescripcién, caducidad y, genérica®.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declard ineficaz la afiliacion o traslado del
RPM al RAIS, efectuado el 01 de mayo de 1994 por Carlos Giraldo
Bergsneider a través de PORVENIR S.A., en consecuencia, declarar
como afiliacién valida la del RPM:; ordené a PORVENIR S.A. devolver a
COLPENSIONES los aportes girados a su favor por cotizaciones a
pension o bonos pensionales del afiliado Giraldo Bergsneider con todos
sus frutos e intereses, sin deduccion alguna por gastos de administracion
y seguros de invalidez y sobrevivientes; ordeno a COLPENSIONES

activar la afiliacion del demandante en el RPM y actualizar la historia

2 Archivo 08 folios 1 a 22.
3 Archivo 09 folios 1 a2 19.
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laboral; declaré no probadas las excepciones propuestas e; impuso

costas a las convocadas a juicio®.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision anterior, COLPENSIONES interpuso recurso
de apelacion, en el que en resumen expuso, que el demandante tenia la
obligacién de asesorarse, en este sentido, el Decreto 2241 de 2010 sobre
régimen de proteccion al consumidor financiero, sefiala deberes para los
afiliados al sistema general de pensiones, destacando que €l silencio en
el transcurso del tiempo se entendera como una decisién consiente de
permanecer en el régimen seleccionado; las relaciones contractuales
entre el actor y el fondo privado son externas a COLPENSIONES, por
tanto, ésta no se puede ver afectada al tener que recibir la carga
prestacional del demandante, conculcando la estabilidad financiera del
RPM, establecida en el Acto Legislativo 001 de 2005; finalmente, hay
prohibiciones legales en el presente caso, establecidas en la Ley 100 de
1993, sin que pueden ser omitidas por Giraldo Bergsneider al expresar en
su interrogatorio que no recuerda nada de lo informado por el fondo
privado, teniendo en cuenta que la ley prima sobre la asesoria recibida®.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

4 Archivos 16y 17 Acta y grabacidn de la audiencia.
5 Archivo 16 y 17 Acta y grabacidn de |a audiencia.
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Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Carlos Giraldo
Bergsneider estuvo afiliado al Instituto de Seguro Social - ISS de 21 de
febrero de 1991 a 30 de abril de 1994 cotizando 166.43 semanas para los
riesgos de invalidez, vejez y muerte; el 06 de abril de la ultima anualidad
en cita, solicito traslado a PORVENIR S.A. efectivo a partir de 01 de mayo
de 1994; el 07 de abril de 2000, se cambi6é a HORIZONTE efectivo desde
de 01 de junio de 2000; el 01 de abril de 2007, regres6 a PORVENIR S.A.
con efectos a partir de 01 de junio 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 ASOFONDOSE, la historia laboral consolidada®, la
relacion histérica de movimientos™ vy, el certificado de afiliacion’,
expedidos por PORVENIR S.A.

Giraldo Bergsneider nacié el 03 de abril de 1959, como da cuenta su

cédula de ciudadania?.

Los dias 29 de enero y 04 de febrero de 2021, el demandante solicité a
COLPENSIONES y a PORVENIR S.A., respectivamente, la nulidad o
ineficacia de su traslado del RPM al RAIS™, pedimento negado por
COLPENSIONES con respuesta de 29 de enero de 2021, bajo el

argumento que dicha ineficacia solo era procedente cuando

6 Archivo 10ExpedienteAdministrativo
7 Archivo 08 folio 72.

8 Archivo 08 folio 69 a 71.

9 Archivo 08 folios 120 a 134.

10 Archivo 08 folios 86 a 118.

11 Archivo 08 folio 139.

12 archivo 01 folios 6.

13 Archivo 01 folios 7 y 8.
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presuntamente se habia cometido falsedad en el formulario de afiliacién

o, si el empleador lo habia afiliado 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 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 y, (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 la AFP
convocada a juicio'®, (i) resumen de la historia laboral emitida por la
Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda™, (iii)

comunicados de prensa'’, (iv) concepto de 15 de enero de 2020 emitido

14 Archivo 01 folios 9 y 10.

15 Archivo 01 folios 16 a 26.

18 Archivo 08 folios 135 a 138.
17 Archivo 08 folios 75 a 77.
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por la Superintendencia Financiera de Colombia' y , (v) expediente
administrativo del actor aportado por COLPENSIONES'™. También se

recibi6 el interrogatorio de parte de Carlos Giraldo Bersneider.

Ahora, en el formulario de afiliacién suscrito por el demandante el 06 de

abril de 1994%', se lee:

“HAGO CONSTAR QUE REALIZO DE FORMA LIBRE, ESPONTANEA Y
SIN PRESIONES LA ESCOGENCIA AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVICUAL, ASI COMO LA SELECCION DE LA ADMINSITRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR PARA QUE SEA
LA UNICA QUE ADMINISTRE MIS APORTES PENSIONALES TAMBIEN
DECLARO QUE LOS DATOS PORPORCIONADOS 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 informacion clara, precisa y detallada al accionante sobre

18 Archivo 08 folios 78 a 84.
19 Archivo 10.

20 Archivo 17, audio, min. 00:07:37 Carlos Giraldo Bergsneider indicd que en 1994 se afilié a POVENIR, mientras trabajaba
en la parte de produccion de la empresa Tercer Mundo Editores, su afiliacion se dio por una reunién general gue hicieron
en |a compafiia para hablarles sobre los nuevos fondos privados de pensién, en la que los asesores indicaron que el IS5 se
iba a terminar por los malos manejos y por corrupcién, por lo que, los afiliados no tendrian garantias para poderse
pensionar; frente a los beneficios con PORVENIR se les indicd que se podrfan pensionar mas jovenes y con mejores
condiciones; afirmé que no le hablaron sobre los rendimientos de sus aportes, ni qué pasarfa con estos en caso de muerte,
tampoco se le informd sobre temas como: lo que sucederia con las semanas cotizadas ante el ISS, los requisitos para poder
acceder a la pensién, en qué consistia la devolucion de aportes , |a posibilidad de hacer aportes voluntarios y, pese a que
diligencié el formulario de afiliacion por su cuenta, no tenfa conocimiento de la razén por la que le requerian los datos de
sus beneficiarios; tampoco tenia claros los requisitos que para el afio 1994 se exiglan en el ISS. Nunca se acerco a
COLPENSIONES para verificar esta informacién, toda vez que, era una noticia reconocida en el momento. No recuerda
haberse trasladado de PORVENIR, llevando entonces 30 afios afiliado a esta entidad. Afirmd que quiere estar afiliado a
COLPENSIONES porque, se siente engafiado, no tuvo una asesoria honesta, adicionalmente, porque al cumplir los 60 afios
se enterd de lo que estaba ocurriendo con los fondos privados por parte de sus compafieros, por lo que, se acercd a una
oficina de la AFP, para solicitar una proyeccién de su pension, la cual fue realizada con un valor equivalente a menos de |a
mitad de su sueldo actual, situacidn que le generd preocupacion teniendo en cuenta que tiene dos personas a cargo, entre
ellos, a un menor de edad. Resaltd que, en sus 30 afios de afiliacion con PORVENIR, nunca recibié un correo en el que lo
citaran para explicarle bien las caracterfsticas del régimen, adermas de haber confiado en |a buena fe de |a entidad.

21 Archivo 08, folio 72.
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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 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.. b

Es que, recaia en PORVENIR S.A. |a 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
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

22 ¢5), Sentencia 33083 de 22 de noviembre de 2011y, reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de 2019.
23 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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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 Corporacién de cierre de
la jurisdiccidn ordinaria ha explicado que la suscripcion del formulario, al
igual que las afirmaciones contenidas en los formatos preimpresos, tales
como “de forma 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, 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®*.

24 £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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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 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 trasladar a
COLPENSIONES todos los valores de la cuenta individual de Carlos
Giraldo Bergsneider, 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 v,
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 RPM?®,
en este orden, se adicionaré el fallo de primer grado, atendiendo el grado

jurisdiccional de consulta que se surte a favor de COLPENSIONES.

25 Cs), 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 afiliacién del demandante y,
actualizar su historia laboral, en consecuencia, en este sentido se

confirmara la decision de censurada.

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, primas de seguros previsionales y aportes al fondo de
garantia de la pensién minima, debidamente indexados; de otra parte,
la prohibicidn de traslado de régimen cuando faltan menos de 10 anos
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 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), 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

26 Articulo 13 de la Ley 100 de 1993, madificado 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 l6gica 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, PORVENIR 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 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?’.

27 ¢5), 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; asi como |as decisiones SL 359, SL3871, SL4985, SL3537, SL4174 y 5L3719 de 2021.
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Bajo este entendimiento, atendiendo la péerdida del poder adquisitivo
de la moneda, procede la indexacion 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, 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, situacién
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 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.

28 Cs), Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016.
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Ahora, en cuanto a los gastos de administracion 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 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, por ello, se

confirmara la 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 respecto de COLPENSIONES se le declaré
como aseguradora del demandante para los riesgos de invalidez,
vejez y muerte, resolucion generada por la declaracion de ineficacia
del traslado v afiliacién al RAIS del accionante, 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 se estudia en consulta a favor de esta Administradora, se le

absolvera de las costas impuestas.

18 ¢SJ, Sala Laboral, sentencia 47984 de 20 de abril de 2015.
30 ¢S), Sala Laboral, sentencia SL3199 de 14 de julio de 2021.
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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 PORVENIR S.A. transferir a
COLPENSIONES los aportes pensionales, cotizaciones o bonos
pensionales con todos sus frutos e intereses contenidos en la cuenta
de ahorro individual de Carlos Giraldo Bergsneider; asimismo, los
gastos de administracion, seguros de invalidez y sobrevivientes v,
aportes al fondo de garantia de pension minima, debidamente
indexados, con arreglo a lo expresado en la parte motiva de esta

decision.

SEGUNDO.- MODIFICAR PARCIALMENTE el numeral quinto del fallo
consultado y censurado, para ABSOLVER a COLPENSIONES de la

condena en costas, conforme a lo expresado en la parte motiva de esta

providencia.
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TERCERO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia consultada y apelada.

Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

WA ARS:

LILLY YOLANDA VEGA BLZ

4,

LUIS AG STINV GAC VA

ke 11&/\@
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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 PEDRO RAFAEL DUARTE
DiAZ 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., veintinueve (29) de agosto 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 apelaciéon 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 Corporacién el fallo de fecha 29 de julio de 2022,
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proferido por el Juzgado Segundo Laboral Transitorio del Circuito de

Bogota.

ANTECEDENTES

El actor demando para que se declare la nulidad o, subsidiariamente la
ineficacia de su afiliacion al RAIS a través de PORVENIR S.A., asi como
su posterior cambio a COLFONDOS S.A., por ende, se encuentra
validamente afiliado al RPM, en consecuencia, se condene a las AFP a
registrar en sus sistemas de informacion, la nulidad o ineficacia de su
cambio de régimen pensional al RAIS; COLFONDOS S.A. debe
trasladar a COLPENSIONES sus aportes, rendimientos, descuentos por
gastos de administracién y seguros de invalidez y sobrevivientes; la
Administradora del RPM debe activar su afiliacion; ultra y extra petita;

costas.

Fundamentd sus pedimentos, en sintesis, en que nacié el 05 de octubre
de 1957: estuvo afiliado al Instituto de Seguro Social — ISS desde 02 de
noviembre de 1989, cuando laboraba para Expreso Brasilia S.A.; el 01
de julio de 1995, PORVENIR S.A. lo persuadié para afiliarse al RAIS,
fecha para la cual habia cotizado 256 (sic) semanas al sistema de
seguridad social en pensiones; el asesor de esa AFP no verificd su
historia laboral, su salario ni su entorno familiar, tampoco le informé que
su afiliacion al régimen privado implicaba la disminucién de su mesada
pensional en mas de 30% respecto de la otorgaba el entonces ISS, ni
le explico las condiciones y requisitos que debia cumplir para acceder a
una prestacién en su vejez, no le puso en conocimiento un comparativo

o una proyeccién pensional en los regimenes existentes, todo lo cual le
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hizo creer que lo mas conveniente era trasladarse al RAIS; estuvo
afiliado a PORVENIR S.A. hasta 09 de junio de 2000, data en que se
pas6 a COLFONDOS S.A, AFP que tampoco le inform6 las
consecuencias, ventajas y desventajas que acarreaba suscribir el
formulario de afiliacién, haciéndole creer que lo mas conveniente era
permanecer en el RAIS, sin que ninguna AFP lo desalentara de su
vinculacion; posteriormente, en junio de 2018 solicitd por su propia
cuenta una asesoria particular en la cual conocié en detalle su situacion
pensional; los dias 13 y 14 de noviembre siguiente, peticioné a
PORVENIR S.A. y a COLFONDOS S.A., respectivamente, declarar la
ineficacia o nulidad de su afiliacion al RAIS, recibiendo respuesta
negativa el 05 de diciembre siguiente, de la ultima AFP; el 14 de
noviembre de 2018, solicitd a COLPENSIONES que activara su
afiliacion al RPM, peticién rechazada al dia siguiente; el 06 de diciembre
de 2018, solicitd a PORVENIR S.A. que le entregara copia de la hoja de

vida y de las capacitaciones del asesor que lo incentivé a trasladarse de

régimen pensional’.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A. a través de curador
ad litem, se opuso a las pretensiones, en cuanto a las situaciones
facticas dijo no poder afirmarlas o negarlas. En su defensa propuso las

excepciones de prescripcion, buena fe y, genérica?,

1 expediente digital, carpeta 1: juzgado de origen, documento 3: demanda, folios 3 a 25,
2 expediente digital, carpeta 1: juzgado de origen, documento 27: contestacion curador Porvenir, folios 216 a 227.
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COLFONDOS S.A. Pensiones y Cesantias presentd oposicion a los
pedimentos en su contra, en cuanto a los hechos acepté la fecha de
nacimiento del actor, su traslado a esta AFP vy, la solicitud de 14 de
noviembre de 2018 con respuesta negativa. Propuso las excepciones
de inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en la causa por
pasiva, su buena fe, genérica, ausencia de vicios del consentimiento,
validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual con solidaridad,
ratificacion de la afiliacién del actor al fondo de pensiones obligatorias
administrado por COLFONDOS S.A., prescripcion de la accion para

solicitar la nulidad del traslado y, compensacién y pago®.

La Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES se
opuso a la prosperidad de las pretensiones, en cuanto a los supuestos
de hecho admitié la fecha de nacimiento del actor, que PORVENIR S.A.
no le informé a aquel las consecuencias de suscribir el formulario de
afiliacion al RAIS v, la respuesta negativa de 15 de noviembre de 2018.
Presenté como excepciones las de inexistencia del derecho para
regresar al régimen de prima media con prestacion definida,
prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento

de la nulidad alegada y, genérica®.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declaré la ineficacia del traslado de Pedro
Rafael Duarte Diaz del RPM al RAIS efectuado el 22 de junio de 1995,

1 Expediente digital, carpeta 1: juzgado de origen, documento 12: contestacion COLFOMNDOS S.A,, folios 147 a 169.
4 Expediente digital, carpeta 1: juzgado de origen, documento 8: contestacion COLPENSIONES, folios 106 a 118.



Repiblica de Colombia 5

Tribunal Superior Bogotd EXPD. No. 019 2019 00004 01
Sala Laboral Ord. ®Pedro Duarte Vs. COLPENSIONES y otros

con efectividad a partir de 01 de julio siguiente, a través de COLPATRIA
S.A. hoy PORVENIR S.A., por ende, se tendra como si dicho traslado
no hubiera ocurrido; ordend6 a COLFONDOS S.A. transferir a
COLPENSIONES aquellos valores que hubiere podido recibir con
ocasion de la afiliacion del demandante y que se encuentren en la
actualidad en su cuenta de ahorro individual, como cotizaciones,
rendimientos financieros, gastos de administraciéon, comisiones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, primas de seguros
previsionales, porcentajes destinados al fondo de garantia de pension
minima, con todos sus frutos e intereses, dineros que deberan ser
trasladados en forma indexada y con cargo a sus propios recursos,
discriminados con sus respectivos aportes y con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC reportado y aportes pagados; ordend
a PORVENIR S.A. devolver a la Administradora del RPM aquellos
valores que se hubieren generado con ocasién de la administracion
como fondo de pensiones del demandante en el periodo en que estuvo
vinculado a dicha AFP, comprendido entre 22 de junio de 1995y 09 de
junio de 2000, como gastos de administracion, sumas adicionales de la
aseguradora, comisiones, primas de seguros previsionales, porcentajes
destinados al fondo de garantia de pensién minima con todos sus frutos
e intereses si los hubiere, dineros que deben ser transferidos de forma
indexada y con cargo a sSuUsS propios recursos; orden6 a
COLPENSIONES recibir tanto de PORVENIR S.A. como de
COLFONDOS S.A., sin reparo alguno, todos los emolumentos
mencionados para efectos de reactivar validamente la afiliacién del
convocante y, proceder enseguida a efectuar los tramites
administrativos pertinentes para que se vean reflejados los
mencionados valores en la historia laboral de Duarte Diaz con la

respectiva imputacion de pagos; declard no probadas las excepciones
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propuestas y; condend en costas a PORVENIR S.A. y a COLFONDOS
S.AS

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decision anterior, COLPENSIONES y PORVENIR

S.A. interpusieron sendos recursos de apelacion®.

COLPENSIONES en resumen expuso, que el analisis y alcance de la
informacién suministrada por la AFP deben ser valorados bajo la
normatividad vigente a la fecha de suscripcion del traslado, Ley 100 de
1993, normatividad que exigia que la aceptacion de un afiliado fuera
espontanea, libre y expresa para trasladarse de régimen, lo cual se
manifestaba a través de la firma del formulario, ademas, para la época del
traslado no existian la Ley 1748 de 2014 ni el Decreto 2071 de 2015, con
los cuales nace la obligacién de las AFP de una doble asesoria a sus
afiliados, por ende, no es razonable ni juridicamente valido imponer a los
fondos privados obligaciones y soportes de informacion no previstos en
el ordenamiento juridico vigente al momento de cambio de regimen
pensional, pues, dicha exigencia desvirtua el principio de confianza
legitima, teniendo en cuenta que el principio de legalidad y debido
proceso no consisten solamente en la oportunidad para interponer
recursos, sino que también requieren el ajuste a las normas preexistentes
al acto que se juzga, como lo expresa el articulo 29 Constitucional, en

este orden, el juzgamiento de la conducta de los fondos con base en

5 Expediente digital, archivos 9, 10y 11: audiencia y, documento 12: acta de audiencia.
& Expediente digital, archivo 11: audiencia y, documento 12: acta de audiencia.
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normas inexistentes vulnera el debido proceso de COLPENSIONES, que
debe afrontar |la carga prestacional del demandante, pese a ser un tercero
en este asunto; adicionalmente, la carga de la prueba no puede recaer
unicamente en las AFP, en tanto, los fondos privados sélo contaban con
el consentimiento vertido en el formulario de afiliacién para probar el
conocimiento y asentimiento del asegurado respecto de su traslado hasta
2016; igualmente, el demandante ha permanecido en el RAIS por mas de
25 afios, por ello, COLPENSIONES resulta lesionada con la decision
adoptada, ya que, afecta el equilibrio y la sostenibilidad financiera del
sistema, pues, los recursos que recibe la Administradora del RPM por
cotizaciones de los afiliados al sistema no son suficientes para pagar las
pensiones a su cargo, de acuerdo con las sentencias C - 1024 de 2004 y
C - 062 de 2010, ademas, Duarte Diaz se encuentra inmerso en la
prohibicién expresa de traslado de régimen cuando le falten 10 afios o
menos para cumplir la edad de pensién, procurando la proteccion del
fondo comun. Subsidiariamente, se mantenga la condena a la AFP, en el
entendido que debe reintegrar la totalidad de la cotizacion: recursos de la
cuenta individual, cuotas abonadas al fondo de garantia de pension
minima, rendimientos, bonos pensionales, cuotas de seguros
previsionales, cuotas de administracion y, en general, todos los aportes
efectuados por el accionante, asi como la orden impuesta a
COLPENSIONES de recibirlo, activarlo como afiliado y actualizar su
historia laboral se haga efectiva una vez cumplidas las obligaciones por

las AFP.

PORVENIR S.A. en suma arguyo, que no esta de acuerdo con la fijacion
de honorarios a favor de la curaduria, en tanto, la Corte Constitucional ha
declarado exequible el articulo 48 numeral 7 del CGP, por cuanto no se

puede prestar a confusion la fijacion de honorarios y los gastos procesales
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gue se ocasionan por asumir el proceso, pues, los honorarios
corresponden a la remuneracién que merecen los servicios prestados por
los auxiliares de la justicia y deben ser reconocidos por cuanto su
actividad es una forma de trabajo que goza de especial proteccion
constitucional, asi, los gastos del proceso se causan en la medida que el
proceso transcurre y no buscan recompensar la labor del curador, sino
sufragar los elementos indispensables para el juicio que se lleva a cabo,
los cuales deben ser reconocidos por la parte que solicita el servicio de
curaduria, limitandolos a una suma indispensable para acometer el deber
buscado, en este orden, solicitd se revise la decision tomada frente a la
fijacion de honorarios. Por otro lado, COLFONDOS S.A. debe trasladar
los soportes y los réditos generados, mas los seguros y las erogaciones
causadas a favor del demandante, porque, puede existir un detrimento
hacia COLPENSIONES vy, el reconocimiento pensional del demandante
debe hacerse una vez se efectlen los traslados y recursos para que
pueda gozar de su mesada pensional, de acuerdo con la liquidacion a

cargo de la Administradora del RPM.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Pedro Rafael Duarte
Diaz estuvo afiliado al Instituto de Seguro Social — ISS de 02 de
noviembre de 1989 a 30 de junio de 1995, aportando 294.86 semanas
para los riesgos de invalidez, vejez y muerte; el 22 de junio de la ultima
anualidad en cita, solicité su traslado a COLPATRIA S.A. hoy PORVENIR
S.A., efectivo a partir de 01 de julio siguiente; el 09 de junio de 2000 se
cambié a COLFONDOS S.A., con efectos desde 01 de agosto de ese

afio; situaciones facticas que se infieren del reporte de semanas cotizadas
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en pensiones’ y, el certificado de afiliacién del actor®, emitidos por
COLPENSIONES, la historia laboral para iniciar el proceso de
reclamacién del bono pensional®, el resumen de historia laboral™, la
historia laboral'!, el certificado de afiliacién'? y el reporte de estado de
cuenta’, expedidos por COLFONDOS S.A., el formulario de afiliacion™
y, el historial de vinculaciones de ASOFONDOS™.

Duarte Diaz nacio el 05 de octubre de 1957, como da cuenta su cédula

de ciudadania’®.

Los dias 13 y 14 de noviembre de 2018 el demandante solicité a
PORVENIR S.A."7 y a COLFONDOS S.A."® respectivamente, declarar
nula o, subsidiariamente ineficaz, la afiliacion efectuada al RAIS; con
comunicacion de 05 de diciembre de ese afio, COLFONDOS S.A. nego
las peticiones, pues, el asesor le explicé al actor las condiciones propias
del traslado al RAIS, las cuales él manifesté entender y aceptar al
suscribir libre y voluntariamente el formulario de afiliacion como unico
documento valido para generarla, tampoco se recibi6 la solicitud de
retracto en los términos estipulados por el articulo 3 del Decreto 1161
de 1994, ademas, el Decreto 2800 de 2003 dictamina que ningun

afiliado podra trasladarse de régimen cuando le falten menos de diez

7 Expediente digital, carpeta 1: juzgado de origen, documento 4: anexos, folios 28 a 30.

8 Expediente digital, carpeta 1: juzgado de origen, documento 4: anexos, folio 31.

I Expediente digital, carpeta 1: juzgado de origen, documento 4: anexos, folios 34 a 35.

1 Expediente digital, carpeta 1: juzgado de origen, documento 4: anexos, folio 35 vuelto; documento 13: anexos, folios 190 a 192.
1t Expediente digital, carpeta 1: juzgado de origen, documento 4: anexos, folios 36 a 38.

12 gxpediente digital, carpeta 1: juzgado de origen, documento 13: anexaos, folio 172.

1 Expediente digital, carpeta 1: juzgado de origen, documento 13: anexos, falios 173 a 188.
14 expediente digital, carpeta 1: juzgado de origen, documento 13: anexos, folio 42.

1s fxpediente digital, carpeta 1: juzgado de origen, documento 13: anexos, folio 189.

16 Expediente digital, carpeta 1: juzgado de origen, documento 4: anexos, folio 26.

17 Expediente digital, carpeta 1: juzgado de origen, documento 4: anexos, folios 50 a 52.

1 gxpediente digital, carpeta 1: juzgado de origen, documento 4: anexos, folios 47 a 49,
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afios para cumplir la edad de jubilacién en el RPM, tampoco cumplia los

requisitos establecidos en la sentencia C - 1024 de 2004°.

El 08 de noviembre de 2018, Duarte Diaz solicit6 a COLPENSIONES
activar su afiliacién en el RPM?°, pedimento negado con Oficio del
siguiente dia 15, bajo el argumento que la afiliacién fue realizada de

manera directa y voluntaria en ejercicio de su derecho a la libre eleccion

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 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 eleccién al momento de la vinculacion o del traslado”.

18 gxpediente digital, carpeta 1: juzgado de origen, documento 4: anexos, folio 55.
0 Expediente digital, carpeta 1: juzgado de origen, documento 4: anexos, folios 44 a 46.
2 gypediente digital, carpeta 1: juzgado de origen, documento 4: anexos, follos 53 a 54,
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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
convocadas a juicio??; (i) extractos emitidos por COLFONDOS S.A.?; (iii)
documento elaborado por Vidal Arturo Castelblanco Castelblanco, que
analiza la situacién pensional del accionante®; (iv) comunicados de
prensa® y; (v) solicitud de 06 de diciembre de 2018, en que el
demandante solicit6 a PORVENIR S.A. copia de la hoja de vida del
asesor comercial que lo llevoé a suscribir el formulario de afiliacion y
copia de las planillas de asistencia a capacitaciones por parte de dicho
asesor?®. También se recibi6 el interrogatorio de parte de Pedro Rafael

Duarte Diaz?’.

Cabe resaltar, que no se aporté el formulario de afiliacién suscrito por el

demandante el 22 de junio de 1995.

2 gxpediente digital, carpeta 1: juzgado de origen, documento 4: anexos, folios 75 a 100.

2 gxpediente digital, carpeta 1: Juzgado de origen, documento 4: anexoas, folios 32 a 33, 39 a 41.

2 Expediente digital, carpeta 1: juzgado de origen, documento 4: anexos, folios 57 a 74.

= Expediente digital, carpeta 1: juzgado de origen, documento 13: anexos, folio 170; documento 19: periddicos.

% Expediente digital, carpeta 1: juzgado de origen, documento 4: anexos, folio 56.

#1 gxpediente digital, archivo 11: audiencia, min: 00:00. Dijo tener 64 afios, nacer el 5 de octubre de 1957, ser tecndlogo en transporte y
ocupado actualmente en Expreso Brasilia como supervisor nacional de mensajeria y carga. Cuando ocurrio su afiliacion a PORVENIR S.A.
fue una época en que iba a desaparecer el Seguro Social. Las asesoras de los fondos privados llegaban y le decian que la pension se iba a
perder, que tenia que cambiarse. No hubo reunién como tal. Se acercaron a su puesto de trabajo en el cual atiende al publico. A fondo no
le dieron el motivo por el que iba a desaparecer el Seguro Social, sino solamente le indicaron que iba a desaparecer. Como estaba esta
noticia y como habia cambiado el régimen de ley, o algo asi cree, entonces todo el mundo se fue para el régimen privado, por miedo a que
fueran a perder lo poquito que tenfan. No tuvo oportunidad de hacerle preguntas al asesor. Este se le acercd y le habl, pero no le preguntd.
El asesor le diligencié el formulario, sin tener oportunidad de hacerle lectura. A los 60 afios en su empresa hicieron una reunién de pre-
pensionados. Llegd una asesora y fue cuando le revelaron que lo que habia hecho no era lo carrecto y, por eso, decidié demandar. Era
sonado que lo que habia hecho era practicamente un engafio. Sacaron la cuenta y le dijeron que era perjudicante. No sabe cual seria
actualmente su monto pensional en COLPENSIONES, pero en COLFONDOS S.A. no llega al millén de pesos, no alcanza a ahorrar el minimo.
No se acercd a alguna oficina de la AFP. Se enterd de que su pensidn no alcanza el minimo mediante sus companeros. Cree gue ellos tienen
un manto de 200 millones de pesos ahorrado, pero él no tiene dicha cantidad. Indicé que para retornar a COLPENSIONES la Unica forma
que tenfa era demandando el engafio que le habian hecho. En todo caso, no le manifestaron que tenia una restriccion para retornar. El
motivo para ese retorno al fondo publico es que no lo asesoraron bien. Reitero que |a asesora de ventas no le dijo que era una pensian en
un fondo de ahorros, le dijo que era idéntico a COLPENSIONES, que éste iba a desaparecer. Ese fue el gancho de venta. Asustado, se
trasladd. Cuando se da cuenta que no es cierto lo que le dijeron, tiene que regresarse porque lo perjudicaron. No tenia la informacian de
que el IS cambid de razon social y se convirtié en COLPENSIONES. Por su parte, afirmé tener dos vinculaciones en su historia, primero con
PORVENIR S.A., en ese entonces COLPATRIA S.A. y la segunda con COLFONDOS S.A. El traslado a COLFONDOS S.A. fue casi idéntico al
efectuado en la primera AFP. Como trabajaba atendiendo al publico, se vendian las afiliaciones a los fondos privados como vender cualquier
articulo. Llegaron a la empresa, le echaron un cuento y, come no tuvo la informacién correcta, se pasd, Le dijeron que en COLFONDOS S.A.
era mejor y pensé que era verdad, pero le dieron una informacion falsa. Eso fue en junio de 2009. Tampoco llené el formulario, sino solo
lo firmé. Ningtin asesor le dejé llenar el formulario ni leerlo. La presién para el traslado tal vez fue la insistencia, como buenos vendedores
que son. Cuando no era supervisor, entregaba y recibla paquetes. En esa labor, le insistieron en pasarse y lo hizo. Por ultimo, dijo que no
sabia qué eran los ahorros voluntarios, que conocia que su cuenta individual era susceptible de tener rendimientos porque lo dicen a cada
rato en la television, que no le informaron que sus cotizaciones fueran heredables, que la pension no es vitalicia y, que no radicd alguna

queja ante la entidad.
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Pues bien, los medios de conviccién resefiados en precedencia,
valorados en conjunto, no permiten colegir que COLPATRIA S.A. hoy
PORVENIR S.A., haya suministrado informacion clara, precisa y detallada
al accionante sobre las consecuencias de su traslado al RAIS, situacién

que configuré omisién 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 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 COLPATRIA S.A. hoy PORVENIR S.A,, la carga de
demostrar que cumplié su deber de ofrecer al afiliado informacion 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 informacién de poder efectuar aportes

# 5), Sentencia 33083 de 22 de noviembre de 2011 y, reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de 2019.
2 (C5J, Sentencias 31989 y 31314 de 09 de septiembre de 2008, asi como reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de

20189.
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voluntarios, pues, le incumbia acreditar que le explicé en detalle las
consecuencias de la vinculaciéon 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, 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 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 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 obligacion 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 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 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 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 vy, si bien el accionante se cambié a otra administradora con
posterioridad, esta situacién no subsana la ineficacia de la vinculacién
inicial, en este orden, COLFONDOS S.A. debe transferir a
COLPENSIONES todos los valores de la cuenta individual de Pedro
Rafael Duarte Diaz, 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 pensién minima, ya que, no procedia su descuento, en tanto, la

ineficacia del traslado lleva implicita la devolucién de estos dineros con

30 ¢5), sentencias STL — 8703 de 14 de octubre de 2020, STL - 8992 y 5TL - 9110 de 21 de octubre de 2020.
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cargo a las utilidades del fondo, recursos que desde el nacimiento del acto
ineficaz han debido ingresar al RPM*', en este sentido, se confirmara el

fallo de primer grado.

Y si bien, COLPATRIA S.A. hoy PORVENIR S.A., en su oportunidad
remitid 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 previsionales de sobrevivencia e invalidez y aportes al fondo de
garantia de pensién minima, pues, atendiendo la ineficacia de la afiliacion,
no procedia el descuento de suma alguna. En este tema también se

confirmara la decisién del a quo.

Por su parte, la Administradora del RPM le corresponde recibir los valores
remitidos por las AFP y, una vez recibidos, reactivar la afiliacion del
demandante y, actualizar su historia laboral, en este sentido se confirmara

la decisidon 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, aportes destinados; de otra parte, la prohibicién de
traslado de régimen cuando faltan menos de 10 afios para alcanzar la

edad de pensién®2, no aplica en el asunto que ocupa la atencion de la

31 0SJ, 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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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), 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 obligacién 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, 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 lé6gica 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,
COLPATRIA S.A. hoy PORVENIR S.A, tenia la obligacion de brindar

informacién clara, cierta, comprensible y oportuna.

INDEXACION
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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 actualizaciéon 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 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 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 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

33 ¢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 5L 359, SL3871, 5L4385, SL3537, SL4174 y 5L3719 de 2021.
3 g sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016.
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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 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 “/a 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, se

confirmara la decision de primer grado en este aspecto.

En cuanto a la peticién del curador ad litem de fijar honorarios a su favor,
cabe precisar, que la Corte Constitucional en Sentencia C - 083 de 2014
estudio la exequibilidad del articulo 48 numeral 7 del CGP y, concluy6
que el curador ad litem esta obligado por el legislador a prestar sus
servicios de manera gratuita, propendiendo asegurar el goce efectivo
del acceso a la administracion de justicia, sin constituir una carga
desproporcionada para el profesional del derecho que sea designado
atendiendo el deber de solidaridad, razén por la cual, no hay lugar a
imponer honorarios a favor del curador ad litem, en este sentido, se
confirmara la decisién del a quo en este aspecto. Sin costas en esta

instancia.

35 5, 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.- CONFIRMAR la decision consultada y apelada, conforme a

la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO.- Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LILLY YOLANDA VEGA B

LUIS ABUSTIN VEGA CARVAJAL




