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APROBADO POR ACTA No. 09 DEL 09 DE MARZO DE 2021

Hoy, diez (10) de marzo de dos mil veintiuno (2021), el Tribunal Superior de
Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decision Laboral integrada por los
magistrados Dra. OLGA LUCIA HOYOS SEPULVEDA, Dr. JULIO CESAR
SALAZAR MUNOZ y como ponente Dr. GERMAN DARIO GOEZ VINASCO,
procede a resolver los recursos de apelacion interpuestos por las
demandadas contra la sentencia de primera instancia, asi como el grado
jurisdiccional de consulta ordenado a favor de Colpensiones en la misma
providencia, proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de esta
ciudad dentro del proceso ordinario promovido por LIGIA JAIMES DiAZ
contra COLPENSIONES y PORVENIR S.A., radicado 66001-31-05-002-
2018-00139-01.

Seguidamente se procede a proferir la decision por escrito aprobada por esta
Sala, conforme al articulo 15 del Decreto No. 806 de 2020, expedido por el
Ministerio de Justicia y del Derecho, la cual se traduce en los siguientes
términos,

SENTENCTIA No. 007

I. ANTECEDENTES:

1) Pretensiones

La senora LIGIA JAIMEZ DiAZ presenté demanda ordinaria laboral en
contra de COLPENSIONES y PORVENIR S.A., con el fin que: 1) Se declare
la nulidad de la afiliacion de la actora al RAIS efectuado a Porvenir S.A. el
28 de junio de 1996. 2) Se declare valida y vigente la afiliacion al RPM. 3)
Se condene a Colpensiones a recibir nuevamente a la actora como afiliada
cotizante. 4) Se condene a Porvenir S.A. a devolver todos los valores que
hubiera recibido con motivo de la afiliacion tales como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la asegurado, con todo sus frutos e
interés como lo dispone el art. 1746 C.C. 5) Pago de costas y agencias en
derecho (F1.6-7).

2) Hechos
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Los hechos en que se fundamenta lo pretendido, se sintetizan en que la
senora Ligia Jaimes Diaz se vinculo con la Contraloria General de Santander
el 12/11/1987 y fue afiliada al RPM administrado por el ISS; que el
28/06/1996 asesores comerciales de Porvenir S.A. visitaron la entidad
donde laboraba la actora ofreciéndole los servicios del RAIS; que el agente
comercial que la visito le informo que de trasladarse al RAIS podria
pensionarse a una edad mas temprana de lo que lo haria en el RPM y que el
monto de la pension seria mas alto; que la demandante se vinculo a la AFP
Porvenir S.A. el 28/06/1996; que la sociedad Porvenir S.A. no suministro a
la demandante el consentimiento informado en lo relacionado al
comparativo de las proyecciones pensionales, beneficios y consecuencias del
traslado de régimen; que con base en proyeccion efectuada por la AFP del
RAIS en el anno 2018 la actora se pensionaria a los 60 anos con una mesada
de $2.037.700, mientras que en Colpensiones la prestacion hubiera sido
reconocida a los 57 anos por valor de $5.158.200; Que €l 21 de febrero de
2018 la senora Jaimes Diaz recibio respuesta a solicitud de traslado
efectuada a Colpensiones en 1 auq le indican que no es procedente la
peticion, por cuanto esta menos de 10 anos del requisito de tiempo para
pensionarse.

3) Posicion des demandadas
- Colpensiones

Se opone a la totalidad de las pretensiones de la demanda argumentando que
no puede ser declara la nulidad de la afiliacion de la cotizante al RAIS, por
cuanto se defini6 por comité de multivinculacion conforme al Decreto 3995 de
2008 que la senora Jaimes Diaz debia continuar en la AFP Porvenir.

Expone que la demandante no ejercio el traslado en debida forma a
Colpensiones, encontrandose que el 15 de abril de 2016 la Entidad le informé
a la asegurada que debia definirse su situacion por medio de comité de
vinculacion, en el cual se determiné que su afiliacion debia continuar en
Porvenir.

- Porvenir S.A.

Se opone a la totalidad de las pretensiones invocando las excepciones de
“validez de la afiliacion al RAIS e inexistencia de vicios en el consentimiento”,

” o«

“saneamiento de la supuesta nulidad relativa”, “prescripcion” y “buena fe”.

Argumenta que el acto que dio lugar a la vinculacion de la demandante a
Porvenir, como traslado de régimen, se realizo conforme lo establece la Ley.

Aduce que la afiliacion de la actora a la AFP es un acto juridico valido, en la
medida que aquella suscribio la solicitud de vinculaciéon, de manera libre,
espontanea y sin presiones, luego de haber recibido asesoria respecto a
todas las implicaciones de su decision, tal y como lo hace constar al imponer
su firma en la casilla correspondiente del formulario de afiliacion.

Que la actora se encuentra validamente afiliada el RAIS y no puede afiliarse
en la actualidad al RPM de conformidad con la prohibiciéon establecida en el
literal E del articulo 2 de la Ley 797 de 2003, debido a que ya cumplio la
edad para pensionarse en el RPM y no es beneficiaria del régimen de
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transicion, puesto que al 01/04/1994 no habia cotizado 15 anos de
servicios y tenia menos de 35 anos de edad.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado 2° Laboral del Circuito de Pereira desato la litis en primera
instancia mediante sentencia en la cual resolvio: 1) Declarar la ineficacia de
la afiliacion de la demandante a Porvenir S.A. (que absorbié a Colpatria y
Horizonte, fusion por absorcion), suscrita el 30 de junio de 1998. 2) declarar
que para todos los efectos legales la senora Ligia Jaimes Diaz nunca se
traslado al RAIS y, por lo tanto, siempre permanecido en el RPM,
administrado por el extinto ISS, y en la actualidad por Colpensiones. 3)
Condenar a Porvenir S.A., a que efectiie el traslado a Colpensiones de la
totalidad del capital acumulado en la cuenta de ahorro individual de la
actora, suma que debera trasladarse debidamente indexada. 4) Condenar a
Porvenir S.A., a realizar la devolucion de los respectivos rendimientos
financieros producidos con el saldo de la cuenta individual de la afiliada, asi
como de los gastos de administracion y comisiones cobradas durante todo
el lapso en que estuvo vigente la afiliacion, con cargo a sus propias
utilidades y debidamente indexados. 5) Ordenar a Colpensiones, tener como
vinculada sin solucién de continuidad al RPM a la demandante. 6) Condenar
en costas procesales en un 100% a favor de la demandante, a la
codemandada Porvenir S.A.

Como fundamento de la decision, la juez de primera instancia senal6 que,
Al haber nacido la actora el 18/10/1960 para el 01/04/1994 contaba con
33 anos de edad, infiriéndose que cumplié los 57 anos el 18/10/2017, no
siendo beneficiaria del régimen de transicion y por ende regularse la su
pension de vejez con base en la Ley 797/03. Sin embargo, ni la legislacion,
ni la jurisprudencia establecen que deba contar con una expectativa
pensional o derecho causado para incoarse la accion de ineficacia de
traslado de régimen pensional, dado que la violacion al deber de informacion
se predica frente a la validez del acto juridico de traslado.

Que conforme a la historia laboral que obra en el expediente administrativo
la actora se afilio al RPM acreditando un total de 31.29 semanas entre mayo
y diciembre d €1994, sin embargo de la historia laboral aportada por
Porvenir se evidencia que la senora Jaimes inicioé su vida laboral desde el
12/12/1987, laborando para varias entidades publicas , no debiendo
pasarse por alto que venia afiliada al RPM que era el tinico régimen existente
para ese momento, por lo tanto, para el 31/12/194 acreditaba 170
semanas, segun la oficina de bonos pensionales.

Afirma que, con la documental aportada por Provenir S.A. se tiene que la
actora suscribi6é formulario el 30/6/98 a Colpatria constando que el fondo
anterior era Porvenir, 19/6/2003 y el 17/12/2009 suscribio traslado a
Horizonte, debiéndose recordar que Colpatria y Horizonte se fusionaron
inicialmente y posteriormente Horizonte y Porvenir se fusionaron, de tal
manera que ha sido siempre Porvenir quien ha administrado el régimen
pensional de la actora dentro del RAIS.

Advierte que la carga de la prueba la tiene el fondo pensiones con quien se
suscribi6 el formulario de afiliacion que conllevo al trasladé de régimen, toda
vez que en el mismo Unicamente se hace referencia a que se firmé un
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formulario, a que se le senalaron unos beneficios, pero en ningin momento
se probo que se le dieron a conocer plenamente todas las ventajas y
desventajadas de cada uno de los regimenes pensionales, ni siquiera
aparece que se le hubiera senalado la cantidad que debia acumularse para
pensionarse, tampoco se avizora Porvenir hubiera allegado otra prueba de
que se haya dado cumplimiento al deber de informacion.

Concluye que, al no haberse acreditado la existencia de un consentimiento
informado encuentra que se esta frente a un caso de negligencia e induccion
al error por una indebida asesoria de aquellos que vician el consentimiento
en el contrato de vinculacion a una AFP, por lo que le asiste el derecho a la
demandante a que se acceda a la declaracion de ineficacia de la afiliacion.

III. RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decision las apoderadas de Porvenir S.A. y Colpensiones
interpusieron recurso de apelacion.

La apoderada de Porvenir S.A. solicita sea revocada la sentencia por cuanto
si se dio cumplimiento al deber de informacion a efectos que la demandante
adoptara la decision que mas le convenia, pues tal y como ella lo reconocio
en su interrogatorio de parte se le suministro la informacion basica que para
aquella época era la legalmente exigida a la AFP.

Que contrario a la gente del comun, la actora cuenta con un grado de
instruccion como profesional del derecho, que si bien no tiene conocimiento
especial sobre seguridad social, si tiene unas bases suficientes que le
permitian busca una informacién adicional, documentarse sobre el tema,
por tratarse de la decision sobre su futuro derecho pensional.

Aduce que no le asiste el derecho a la actora a su retorno por cuanto no es
beneficiaria del régimen de transicion, ya que no contaba con 15 afnos de
servicios, ni con 35 anos de edad al 01/04/1994.

En cuanto a los gastos de administracion, senala que estan contenidos en
el art. 1746 del C.C., ya que en virtud del principio de las restituciones
mutuas debe entenderse que, aunque se declare la ineficacia de la afiliacion,
no es procedente que se ordene el reintegro de lo descontado por este
concepto, toda vez que se trata de un descuento autorizado por Ley.

En cuanto a la condena costas tampoco se encuentra conforme porque el
proceder del fondo estuvo enmarcado en el principio de buena fe y apoyado
en la normatividad que regula la materia.

La apoderada de Colpensiones solicita se revoque la sentencia y se absuelva
a su representada de las pretensiones de la demanda

Asevera que esta demostrado que la afiliacion efectuada fue valida, toda vez
que la misma cumple con los requisitos establecidos en la normatividad
vigente y de acuerdo al material probatorio se verifica que la demandante
firmo6 de manera libre, voluntaria y sin presiones el formulario de afiliacion.
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Que no es procedente alegar después de tanto tiempo que la demandante
fue enganada solo por el hecho de observar sus expectativas fallidas y en
consecuencia no se puede aducir que la afiliacion realizada es nula.

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION

Mediante fijacion en lista del 2 de febrero de 2021, se corrio traslado a las
partes para alegar de conclusion.

Dentro de la oportunidad, Colpensiones solicita se revoque la sentencia de
primera instancia y en consecuencia, sea absuelta de todas y cada una de
las pretensiones de la demanda, argumentando que para la fecha en que la
actora solicito el traslado al RPM le faltaban menos de 10 anos para cumplir
la edad para adquirir el derecho a la pension de vejez, por lo que no es
posible su vinculacion, segun los postulados del art articulo 2 de la Ley 797
de 2003. Que ante las maniobra enganosas, omisivas o erroneas la
informacion otorgada por la AFP del RIS, se tiene que no es la ineficacia de
traslado la accion pertinente a incoar por parte de la demandante, sino por
el contrario, una accion de resarcimiento de perjuicios.

Por su parte, sea REVOCADA en su integridad la sentencia de primera
instancia, indicando que respecto al deber de informacién que le
correspondia demostrar a la AFP, quedé probado por medio del
interrogatorio de parte y de la prueba documental, que a la parte
demandante se le explicaron las caracteristicas propias del RAIS y del RPM,
igualmente, que la asesoria e informacion brindada fue la acorde para la
fecha del traslado. Que conforme a la posicion del T.S.P., la presente
controversia se debi6 ventilar en una accion de resarcimiento de perjuicios,
en la cual la carga de la prueba no puede trasladarse a las A.F.P., sino que
continua a cargo de la parte actora, y el término del que dispone el afiliado
para entablar dicha accion es de tres anos, conforme al art. 151 CPT y SS.

La parte demandante solicita se confirme la sentencia de primer grado,
senalando que la demandada no cumpli6 a cabalidad con el deber de
informaciéon al que estaba obligada como una entidad financiera, que
tampoco cumplio con la carga de acreditar que dicha afiliacion, deben
conservar plena validez, pues como quedo demostrado en el interrogatorio
de parte que absolvio la actora, esta no recibi6é una asesoria adecuada que
la condujera a la toma de una decision bien informada.

Surtido el tramite que corresponde a esta instancia procede la Sala de
decision a dictar la providencia que corresponde, previas las siguientes,

V. CONSIDERACIONES

La sentencia apelada y consultada debe CONFIRMARSE, son razones:

En el caso de autos no se discuten los siguientes hechos: 1) Se encuentra
acreditado que la demandante nacio el 18 de octubre de 1960. 2) Que se
afilio régimen de prima media con prestacion definida 12 de noviembre de
1987. 3) Que se traslado del ISS al RAIS con PORVENIR S.A. en junio de
1996, y posteriormente a Colpatria en 1998 y a Horizonte en el 2003.

El problema juridico a resolver se centra en determinar si fue acertada la
decision de la a-quo al declarar la nulidad o ineficacia de la afiliaciéon del
demandante al RAIS y la condena impuesta a PORVENIR S.A. respecto de
devolver a COLPENSIONES los gastos de administracion.
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Es de advertir que, cuando se pretende por via judicial la nulidad del
traslado de un afiliado del RPM al RAIS, es necesario tener en cuenta que la
ley radica en las Administradoras de Pensiones el deber de gestion de los
intereses de quienes se vinculen a ellas, los cuales surgen desde las etapas
previas y preparatorias a la formalizacion de su afiliacion a la
administradora, por lo tanto, en razon de la existencia de éstas, se da la
necesidad de actuar mediante instituciones especializadas e idoneas, con
conocimientos y experiencia, que resulten confiables a los ciudadanos que
van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision para la vejez, invalidez
o para su familia cercana en caso de muerte prematura.

Entre las obligaciones enrostradas esta el deber de otorgar al afiliado la
informacion necesaria y suficiente sobre todas las etapas del proceso, esto
es, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional. En este sentido, las Administradoras
de Pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una
informacion completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha
de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de
alta complejidad, por ello, el primero debe proporcionar con la prudencia de
quien sabe que ella tiene valor y el alcance de orientar al potencial afiliado
o a quien ya lo esta, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias
mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen pensional,
trasciende el simple deber de informacion, y como emanacion del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacion, de ilustraciéon suficiente dando a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun, si ese fuere el caso,
a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica.

Lo anterior, tiene fundamento en lo manifestado por la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencias con radicaciones
31314 y 31989 del 9 de septiembre de 2008, No. 33083 del 22 de noviembre
de 2011 y la sentencia SL12136 rad. No 46292 del 3 de septiembre de 2014
RICARDO LEON ORDONEZ DAVID VS COLPENSIONES Y OTROS RAD:
76001-31-05-018-2019-00327-01.

Es de anotar que las jurisprudencias antes citadas corresponden a traslado
respecto a personas beneficiarias del régimen de transicion, sin embargo,
en reciente pronunciamiento (sentencia SL1452 rad. 68852 de 3 de abril de
2019) la Sala de Casacion Laboral aclar6 que esa falta de deber de
informaciéon, independientemente de la expectativa pensional, conlleva la
ineficacia del traslado de régimen pensional.

Entonces en definitiva le corresponde al fondo de pensiones quien asesoro
sobre el traslado, la carga de la prueba de acreditar que explico las
condiciones del traslado en los términos antes referidos, pues, este es quien
tiene los documentos y la informacion en general que le suministro al
interesado, circunstancia que PORVENIR SA y COLFONDOS S.A. no
probaron. No puede pretenderse que el afiliado acredite tales aspectos,
puesto que, las normas que rigen a los fondos privados imponen el deber de
informaciéon, razéon suficiente para que estos precisen las pruebas que
acrediten la informacion brindada.

6
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Asi mismo, se considera que a pesar de que el demandante firmo el
formulario del traslado, no se puede deducir que hubo un consentimiento
libre, voluntario e informado cuando las personas desconocen sobre las
consecuencias que pueden ocurrir frente a sus derechos pensionales a la
hora de efectuar el traslado; teniendo en cuenta que era deber de la
administradora realizar un proyecto pensional, en donde se informe el
monto de pension en el Régimen al cual se va a trasladar, la diferencia de
pagos de aportes y como se ha reiterado, las posibles implicaciones o
favorabilidades, permitiendo para el Juzgador, identificar que el traslado se
efectuo con total transparencia.

Para abordar el argumento expuesto por Porvenir S.A. en cuanto a que
brind6é la informacion que en su momento le exigia la normatividad,
conviene recordar que las obligaciones que debia observar el fondo de
pensiones durante al traslado de la sennora Jaimes Diaz, eran las contenidas
en las normas del sistema vigentes a esa época. De modo que, ocurrido
mediante solicitud del 28 de junio de 1996, es factible pregonar sin
vacilacion que a ésta le correspondia cumplir con el deber de informacion
que deviene de las disposiciones constitucionales, de la Ley 100 de 1993,
articulos 13, literal b), 271 y 272 y del Decreto 663 de 1993, articulo 97,
segun los cuales, como minimo, debi6 ilustrarse al potencial afiliado sobre
las caracteristicas, condiciones de acceso, efectos y riesgos de cada uno de
los regimenes pensionales, incluyendo la eventual pérdida de beneficios
pensionales.

Ahora, analizado caudal probatorio bajo estos parametros, la Sala echa de
menos elementos que permitan concluir que durante el traslado de la actora,
la AFP hubiere cumplido con el deber de informacién que le correspondia.

En efecto, examinado el interrogatorio de parte absuelto no se encuentran
manifestaciones que conjunta o individualmente puedan calificarse como
confesion de haber recibido la informacion a que estaba obligada la AFP en
la antesala del traslado de régimen pensional, conforme lo aduce la
recurrente.

Asi resultar acertada la decision de primer grado atinente con declarar la
ineficacia del traslado de régimen pensional que efectuo la demandante y la
orden de remitir a COLPENSIONES la totalidad de lo ahorrado en la cuenta
de ahorro individual.

Frente a la devolucion de los valores recibidos por la AFP, sus rendimientos
y gastos de administracion, la Sala de Casacion Laboral de la CSJ en su
jurisprudencia en sentencias SL17595-2017, CSJSL4989-2018, y en
sentencia del 8 de septiembre de 2008, rad. 31989 senalo:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacién del actor, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los
rendimientos que se hubieren causado. Como la nulidad fue conducta indebida
de la administradora ésta debe asumir a su cargo los deterioros sufridos por el
bien administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital destinado a la
financiacion de la pensién de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el
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sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en que
hubiere incurrido, los cuales serdn asumidos por la Administradora a cargo de
su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del
c.c.”

En consecuencia, resulta acertado la devolucion del capital de la cuenta de
ahorro individual junto con los rendimientos generados, asi como los gastos
de administracion.

De otra parte, revisado el fallo en grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones, se observa que la A Quo omitié ordenar la devolucion de las
sumas adicionales, incluyendo lo correspondiente a seguros previsionales,
asi como las sumas descontadas con destino a la garantia de pension
minima y bonos pensionales, valores que deben ser devueltos a
Colpensiones, pues la consecuencia de la declaracion de ineficacia del
traslado, es que la afiliacion se retrotrae al estado en que se encontraba, por
lo que la AFP del RAIS debe devolver todos los valores recibidos con motivo
de la vinculacion de la actora

En consecuencia, se adicionara el fallo para ordenara a la AFP Porvenir S.A,
que ademas de todas las cotizaciones, con sus rendimientos, saldos y
cuotas de administracion también remita a Colpensiones las sumas
adicionales (incluyendo lo correspondiente a seguros previsionales, entre
otros), bonos pensionales y las sumas de dinero que retiene para el fondo
de garantia de pension minima, con cargo a sus propios recursos,
debidamente indexados, tal como lo ha reiterado la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema en sentencias SL1421 y SL 1688, ambas de 2019.

En cuanto a la condena en costas impuesta en la primera instancia, se tiene
que el articulo 365 del C.G.P., ordena la condena en costas para la parte
vencida en el proceso; como quiera que a Porvenir S.A. le fueron decididas
desfavorablemente las excepciones de mérito que formulé con la
contestacion de la demanda y no fue absuelta de las pretensiones incoadas
por la senora Ligia Jaimes, se cumplen los presupuestos dados en la Ley
para imponer dicha condena, no teniendo asidero los argumentos esbozados
por la apoderada recurrente consistentes en que su actuar se produjo de
buena fe y enmarcados en la normatividad que regula la materia, lo cual no
se constituye como una excepcion para exoneracion de la condena
impuesta.

Por todo habra de confirmarse la sentencia apelada y consultada y como se
resolvio de forma desfavorable el recurso de apelacion interpuesto por los
dos fondos demandados se les impondra costas en esta instancia.

Por lo expuesto la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley.

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el numeral tercero de la sentencia apelada y
consulta en el sentido que ademas de efectuar el traslado de la totalidad del
capital acumulado en la cuenta de ahorro individual de la actora, se
ORDENA a PORVENIR S.A. que con cargo a sus propios recursos traslade
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a Colpensiones las sumas adicionales (incluyendo lo correspondiente a
seguros previsionales, entre otros), bonos pensionales y las sumas de dinero
que retiene para el fondo de garantia de pension minima; sumas que
deberan trasladarse debidamente indexadas.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia apelada y
consultada.

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de PORVENIR S.A. y
COLPENSIONES, y a favor de la parte demandante.

Los Magistrados,
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GERMAN DARIO GOEZ VINASCO

OLGA LUCIA HOYOS SEPULVEDA
ACLARA VOTO

JULIO CESAR SALAZAR MUNOZ
ACLARA VOTO



