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DECISION ADICIONA

SENTENCIA No0.386__
Santiago de Cali, veintiséis (26) de noviembre de dos mil veintiuno (2021)

En atencion a lo previsto en el articulo 15 del decreto 806 del 4 de junio de 2020, una vez discutido
y aprobado en la SALA PRIMERA DE DECISION LABORAL el presente asunto, segln consta en
Acta N° 26 de 2021, se procede a dictar SENTENCIA en orden a resolver el recurso de apelacion
interpuesto por la parte DEMANDANTE y COLPENSIONES vy el grado jurisdiccional de consulta a
favor de ésta ultima en los temas no abordados, respecto de la sentencia No. 052 del 15 de marzo de
2021, proferida por el Juzgado Dieciséis Laboral del Circuito de Cali.

Atendiendo al poder que se allegé al expediente, se reconoce personeria a la abogada ANGIE
CAROLINA MUNOZ SOLARTE identificada con T.P. No. 317.254 del C.S. de la J. para que
actle como apoderada sustituta de COLPENSIONES.

ANTECEDENTES

La sefiora CLAUDIA BORRERO present6 demanda ordinaria laboral en contra de
COLPENSIONES y PORVENIR S.A,, con el fin de que: 1) se declare la nulidad o ineficacia del
traslado efectuado al RAIS, por la existencia de un vicio en el consentimiento generado a raiz del
incumplimiento de informacidn a cargo de las demandadas; 2) que como consecuencia de lo anterior,
se condene a PORVENIR a devolver a COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con
motivo de la afiliacion, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora,
con todos sus frutos e intereses y rendimientos que se hubieren causado; 3) que se ordene a
COLPENSIONES a aceptar nuevamente como afiliada a la demandante y 4) que se condene en costas
y agencias en derecho a las demandadas.

En virtud del principio de la economia procesal en consonancia con los articulos 279 y 280
de la ley 1564 de 2012, Cddigo General del Proceso, no se estima necesario reproducir los
antecedentes facticos relevantes y procesales, los cuales se encuentran en los folios 1 a 27 demanda;
a 9 folios la contestacion de COLPENSIONES obrante en el archivo 001DemandaAnexos.pdf del
expediente digitalizado y a 19 folios la contestacion de la AFP PORVENIR S.A obrante en el archivo
001DemandaAnexos.pdf del expediente digitalizado.
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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Surtido el trémite de primera instancia, el Juzgado Dieciséis Laboral del Circuito de Cali,
mediante sentencia No. 052 del 15 de marzo de 2021, declar6 no probadas las excepciones propuestas
por las demandadas, y, en consecuencia, la ineficacia de la afiliacion de la demandante con
PORVENIR, ordenando asi a COLPENSIONES aceptar el regreso de la actora al RPM.

A la par, condené a la AFP PORVENIR a trasladar todos los dineros cotizados en la cuenta
de ahorro individual de la actora y, por altimo, conden6 en costas a PORVENIR fijando como
agencias en derecho la suma de dos (2) SMMLYV.

Como argumentos de su decisién indicé el A quo que la carga probatoria correspondia a las
entidades demandadas, y que de la documental allegada, no existe medio de prueba alguno que
permita inferir que las demandadas ilustraron a la demandante sobre la conveniencia o no del traslado,
ni los beneficios o limitaciones de este.

Expresa que debe tenerse en cuenta el principio de protecciéon al trabajador, en razén a la
desigualdad que existe entre la afiliada y la AFP a la que se cotiza para asegurar con plenitud los
derechos sociales en juego, y que, al no cumplirse con esto, se logra determinar la ineficacia de la
afiliacion de la accionante a PORVENIR.

En cuanto a la excepcion de prescripcion, manifestd que, por tratarse de un proceso de
ineficacia de afiliacion, no se extingue el derecho por este fendmeno, pues desde el nacimiento del
acto, éste ya carecia de efectos juridicos, pudiendo de esta manera, los afiliados al SGSSP solicitar
en cualquier tiempo la declaratoria de ineficacia.

RECURSO DE APELACION

La apoderada judicial de COLPENSIONES interpone recurso de apelacion solicitando se
adicione la sentencia del a quo en el sentido de ordenar a PORVENIR a reintegrar todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la demandante tales como recursos de cuenta
individual de ahorro, cuentas abonadas al fondo de garantia de pensién minima, rendimientos,
anulacion de bonos pensionales, porcentajes destinados al pago de seguros previsionales y gastos de
administracion con todos los frutos e intereses y a que la AFP privada asuma a su cargo los deterioros
sufridos por el bien administrado, de conformidad con el articulo 693 del Cddigo Civil, en
consonancia con las sentencias emitidas por la Corte Suprema de Justicia como lo son la SL 1421 de
2019, SL 17595 del 2017 y SL 4989 del 2018.

Por su parte, la apoderada judicial de la parte ACTORA interpone recurso de apelacion
solicitando se condene en costas a COLPENSIONES, pues considera que dicha entidad se encontraba
en la obligacion de persuadir a la demandante sobre la inconveniencia de trasladarse de fondo de
pensiones, toda vez que tal decisién evidentemente la desfavorecia.

Adicional a lo anterior, argumenta que es importante tener en cuenta que cuando la
demandante tratd de volver al RPM, COLPENSIONES le negé la solicitud bajo el argumento que le
faltaban menos de 10 afios para pensionarse y que adicionalmente, se opuso a las pretensiones.

Asimismo, en tanto result6 afectada la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES —COLPENSIONES con la decision adoptada en primera instancia, habra de estudiarse
el grado jurisdiccional de consulta a su favor en los aspectos no abordados en los recursos.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Mediante auto del 02 de julio de 2021, se dispuso el traslado para alegatos a las partes,
habiendo presentado los mismos en término, los apoderados de la parte demandante y las
demandadas COLPENSIONES y PORVENIR S.A. que pueden ser consultados en los
archivos 04, 05 y 06 del expediente digital, y a los cuales se da respuesta en el contexto de la
providencia.
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PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico a resolver se centra en establecer si se demostr6 en el plenario que
PORVENIR S.A. cumplié con el deber legal de brindarle informacion relevante a la parte actora al
momento de su traslado al fondo del RAIS o si por el a lo contrario hay lugar a declarar la ineficacia
de la afiliacion y sus efectos respecto a las administradoras de pensiones.

Asimismo, se validara si operé el fenémeno prescriptivo frente a la accion incoada y si hay
lugar a condenar en costas de primera instancia a COLPENSIONES y a la devolucién de las sumas
abonadas al fondo de garantia de pensién minima, rendimientos, bonos pensionales, gastos de
administracion y primas.

Se procede entonces a resolver tal planteamiento previas las siguientes,
CONSIDERACIONES
Se destaca que no es materia de debate dentro del presente asunto:

(i) que la demandante inicié su vida laboral el 1 de abril de 1985 y estuvo afiliada al RPM
administrado por el ISS hoy COLPENSIONES, pues asi fue aceptado por COLPENSIONES en la
contestacion de la demanda visible en el archivo 001DemandaAnexos.pdf del expediente digitalizado,
donde cotiz6 501 semanas (fl. 134);

(ii) que se trasladé al régimen de ahorro individual administrado por PORVENIR el 22 de
octubre de 1999 (fl. 50) con fecha de efectividad 01 de diciembre de 1999 (archivo
001DemandaAnexos.pdf del expediente digitalizado), donde actualmente se encuentra afiliada y
donde ha cotizado 1.023 semanas (fl. 134);

(iii) que elevo la reclamacion administrativa ante PORVENIR el 13 de mayo de 2019 (fls. 41
y 42) y ante COLPENSIONES el 14 de mayo del 2019 (fls. 43 a 45), obteniendo respuesta negativa
por parte de PORVENIR mediante oficio del 22 de mayo del 2019 (fls. 48 y 49) y de
COLPENSIONES del 20 de mayo del 2019 (fls. 46 y 47).

Pasando al asunto sub-judice es necesario rememorar que la Ley 100 de 1993 reformé de
manera estructural el sistema pensional colombiano, dando lugar a la existencia de un sistema dual
de pensiones obligatorias, el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida (RPMPD), vy el
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS); este ultimo pasé a ser gestionado por las
Administradoras de Fondos de Pensiones (AFP), las cuales quedaron facultadas entre otras cosas,
para atender todo el proceso de afiliacion al sistema de las personas que ingresan al mercado laboral,
y también a prestar asesoria pre-pensional como obligacion en caso de requerir informacion para
modificar expectativas pensionales.

Se dispone en el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, que los trabajadores tienen la
opcidn de elegir «libre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le convenga y consulte
sus intereses, y en caso de ser obstruida esa libertad por el empleador o cualquier otro actor, tal
conducta puede ser objeto de sanciones. En consonancia con ello, el articulo 271 prescribe para las
personas juridicas o naturales que impidan o atenten en cualquier forma contra el derecho del
trabajador a su afiliacion y seleccién de organismos e instituciones del sistema de seguridad social,
la sancién consistente en multas, sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

Para la jurisprudencia del Organo de Cierre, la expresion libre y voluntaria del literal b),
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, necesariamente presupone conocimiento, lo que solo puede
alcanzarse cuando son conocidas plenamente las consecuencias de una decision de esta indole. En
ese sentido ha discernido la Corte que no puede alegarse «que existe una manifestacion libre y
voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus
derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion
genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido a las Administradoras de Fondos de
Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y suficientemente los efectos que acarrea el cambio
de régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito» (CSJ SL12136-2014).

En linea con lo precedente, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Orgénico del Sistema

Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion, impone en el numeral 1.° del articulo 97, la
obligacion de las entidades de «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacion
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necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les
permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercado».

Como se desprende de lo expuesto, desde su creacion, las sociedades administradoras de
fondos de pensiones se hallaban en el deber de garantizar una afiliacién libre y voluntaria,
proporcionando al afiliado la informacion suficiente y transparente que le permitiera elegir entre las
distintas opciones posibles en el mercado, la que mejor se ajustara a sus intereses. No era un asunto
de simplemente captar personas incautas, mediante el ofrecimiento de unos servicios, sin importar las
repercusiones que le pudiere traer en el futuro pensional; la explotacién econémica de un servicio
relativo a la seguridad social de las personas impone el respeto debido, inspirado en los principios de
prevalencia del interés general, transparencia y buena fe de quien presta un servicio publico.

Segun lo ha ilustrado el Alto Tribunal que regenta esta jurisdiccion, la informacién necesaria
a la que se alude en el Estatuto Organico del Sistema Financiero hace referencia a la descripcion de
las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de forma
que el afiliado pueda conocer con exactitud la I6gica de los sistemas publicos y privados de pensiones;
lo que les implica realizar un ejercicio ilustrativo al afiliado, mediante un cotejo o parangén de las
caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como de
las consecuencias juridicas del traslado, en un lenguaje comprensible para estos.

De lo anterior se desprende también, que a pesar de que la solicitud de vinculacién inicial se
encuentre signada por el afiliado, y alli se indique que la seleccién se produjo de manera libre,
espontanea y sin presiones, si tal decisién no se adopt6 con el pleno conocimiento de lo que ello
entrafiaba, no se puede predicar que la seleccion hubiere tenido tales caracteristicas. Las
administradoras del régimen de ahorro individual con solidaridad estan en el imperativo de demostrar
que cumplieron con el deber de ofrecer una informacién completa sobre las ventajas, desventajas y
consecuencias del traslado o afiliacion a dicho régimen.

Notese que en el formulario de afiliacion obrante en el expediente (fl. 50), asi como del
restante material probatorio, nada se indica respecto las consecuencias que trajo consigo el traslado
del RPM al RAIS, las diferencias existentes entre dichos regimenes, ni la forma en que se liquida la
pensién de vejez en uno y otro, informacion determinante para que el afiliado tomase la decision méas
conveniente en materia pensional, que resulta ser un derecho fundamental conforme el articulo 48 de
la Carta Magna.

La asesoria eficiente, veridica, obviamente no implica una proyeccion con un dato futuro
exacto, y eso no es lo que se ha extrafiado en estos casos, sino la falta total de prueba acerca de cuél
fue esa informacion ofrecida al posible afiliado, real, veraz que representaba un ejercicio claro, con
los supuestos del momento en que se estaba llevando a cabo, lo que le representaba exponer bajo las
condiciones vigentes como serian las posibles prestaciones que obtendria el posible afiliado en el
régimen. Un ejercicio sensato que evidenciara para el afiliado como serian sus expectativas
pensionales futuras de vincularse a la entidad.

Se observa asi en el presente asunto, el incumplimiento de las obligaciones a cargo de las
administradoras, de otorgar al usuario toda la informacion relacionada con el régimen al cual
pretendia afiliarse, a fin de brindar al mismo la ilustracion necesaria para que este tomase la mejor
decision, sin que el legislador prevea como sancion al afiliado la permanencia en una administradora
de pensiones, en perjuicio de su posibilidad de adquirir una prestacién en mejores condiciones, mas
aun cuando es sabido que al tratarse de la parte débil de esa relacion, las normas deben aplicarse bajo
la hermenéutica del principio de favorabilidad para el afiliado.

Corolario, la Sala considera que al no haberse demostrado por parte de PORVENIR S.A. el
cumplimiento de sus obligaciones legales para con su afiliado, la afiliacion de la demandante al RAIS
es ineficaz, razones que resultan suficientes para desestimar los argumentos de las demandadas.

Asi pues, al declararse la ineficacia del traslado, no existen razones juridicas para que la
administradora PORVENIR S.A. no traslade al régimen de prima media, todos los valores recibidos
y generados con ocasion de la viciada afiliacion del actor, pues no retornarlos, constituiria un
enriguecimiento sin causa para la entidad, en perjuicio de COLPENSIONES, pues al tener que recibir
al demandante nuevamente en el régimen de prima media, es este fondo administrador el que tiene la
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obligacion de reconocer las prestaciones derivadas del SGSSP, por lo que debe recibir los aportes que
debieron realizarse al sistema de una manera completa, lo que impone incluir bonos pensionales si
los hubiere, rendimientos, gastos de administracion y primas.

Sobre este Ultimo aspecto, se ha indicado acorde con la jurisprudencia, que toda vez que la
ineficacia de la afiliacion fue originada en la conducta inapropiada de la administradora ésta debe
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en el
capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el
sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en que hubiere incurrido, los cuales
deberéan ser asumidos por PORVENIR a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las
reglas del articulo 963 del C.C. (Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, el 9 de septiembre de 2008,
con radicacion 31989, SL 1421-2019 y SL1689- 2019.)

En hilo con lo anterior, para todos los efectos de traslado de cotizaciones se deberd incluir el
porcentaje correspondiente al Fondo de Garantia de Pension Minima del RAIS, tal como lo dispone
el articulo 2.2.2.4.7. del Decreto Unico Reglamentario 1833 de 2016, por medio del cual se
compilaron las normas del Sistema General de Pensiones.

Ahora bien, en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado bajo la ficcién de que el mismo nunca ocurri6, en tratdndose de afiliados,
la Corte Suprema de Justicia ha decantado que los fondos privados de pensiones deben trasladar a
Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros, pues desde el
nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con
prestacion definida administrado por Colpensiones, de ahi que no prospere tampoco en este sentido
lo argliido por el demandado. (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018,
CSJ SL1421-2019 y CSJSL1688-2019).

Por lo anterior, atendiendo el recurso de apelacion instaurado por COLPENSIONES, se
adicionara la sentencia para ordenar a PORVENIR la devolucion de los bonos pensionales si los
hubiere, rendimientos, gastos de administracion y primas percibidos por el tiempo en que administrd
las cotizaciones de la demandante.

En relacién con la excepcion de prescripcién, la misma se habra de despachar
desfavorablemente, atendiendo el hecho que la recuperaciéon del régimen de prima media y la libertad
de movilidad del sistema pensional, son derechos que no estan sometidos al efecto extintivo del paso
del tiempo, pues al tratarse de una condicion inherente al derecho a la prestacion del sistema de
seguridad social en pensiones, la accién de nulidad se encuentra revestida de la imprescriptibilidad
que se le imprime al derecho a la seguridad social por el articulo 48 de la Constitucién Nacional. Asi
lo expuso la Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, en sentencia del 30 de abril de 2014, radicacion
43892.

En lo que respecta a la condena en costas de primera instancia a cargo de COLPENSIONES,
se concluye que procede de conformidad con lo establecido en el articulo 365 CGP, pues no salieron
avante sus argumentos, en consecuencia, al resultar vencida en juicio, hay lugar a su imposicion,
aspecto que no deriva de su posicién al momento de la afiliacion, sino en el devenir de esta litis.

Consecuencia de lo hasta aqui expuesto, se adiciona la sentencia de primer grado para ordenar
a PORVENIR la devolucion de los bonos pensionales si los hubiere, rendimientos, gastos de
administracion y primas percibidos por el tiempo en que administré las cotizaciones de la demandante
y condenar en costas de primera instancia a COLPENSIONES y se confirma en lo demas. Sin Costas
en esta instancia.

Sin que sean necesarias mas consideraciones, la Sala Primera de Decision Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia No. 052 del 15 de marzo de 2021, proferida por el
Juzgado Dieciséis Laboral del Circuito de Cali, en el sentido de:
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o CONDENAR a PORVENIR devolver a COLPENSIONES bonos pensionales si los
hubiere, rendimientos, gastos de administracion y primas percibidos por el tiempo en que
administro las cotizaciones de la demandante.

o CONDENAR a COLPENSIONES en costas de primera instancia, las cuales se liquidaran
por el juez de conocimiento.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia recurrida en lo demas.

TERCERO: COSTAS en primera instancia a cargo de COLPENSIONES. SIN COSTAS
en esta instancia.

NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

<4 / . ‘
FABIO HERNAN BASTIDAS}LOTA é BZ/—/F( et
5 ALBERTO CARRENO RAGA

NAN BASTIDAS VILLOTA CAI?(OS ALBERTO CARRENO RAGA
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