Repiiblica de Colombia

Tribunal Superior Bogotd
Sala Laboral EXPD. No. 019 2019 00236 01

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE LUZ MARINA CABARIQUE
SOLANO CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES Y, SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Bogota D.C., quince (15) de junio de dos mil veintidds (2022), surtido el
traslado previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022 vy, previa
discusion y aprobacién del proyecto presentado, la Sala Séptima de

Decision, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelacion interpuesta por PORVENIR S.A. y
COLPENSIONES, asi como el grado jurisdiccional de consulta a favor
de ésta Administradora respecto de las condenas que no fueron objeto

de reproche, revisa la Corporacion el fallo de fecha 16 de septiembre
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de 2021, proferido por el Juzgado Primero Transitorio Laboral del

Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La actora demandé la nulidad de su traslado del RPM al RAIS a través
de PORVENIR S.A., en consecuencia, se ordene a la AFP devolver a
COLPENSIONES Ia totalidad de lo ahorrado en su cuenta de ahorro
individual con los valores recibidos por rendimientos financieros, bonos
pensionales, ahorros adicionales, cuotas de administracién y demas
que correspondan; la Administradora del RPM debe recibir dichos
valores, registrar su afiliacién sin solucion de continuidad y, reconocer

sSu pension de vejez y; costas.

Fundamenté sus pedimentos, en sintesis, en que nacio el 24 de octubre
de 1963; estuvo afiliada al sistema general de pensiones a través del
Instituto de Seguros Sociales — ISS de 19 de julio de 1982 a 31 de
diciembre de 1996, cotizando 191 semanas; el 01 de enero de 1996 se
traslad6 al RAIS administrado por PORVENIR S.A., los asesores de la
AFP le dijeron que los fondos eran mas confiables, la pensién que
recibiria era igual a la del ISS, la diferencia era que se podia pensionar
antes y que la prestacién era heredable a su cényuge e hijos; no le
explicaron las desventajas del traslado, ni lo referente a la pensién
minima, tampoco las modalidades pensionales, ni elaboran la
proyeccion de la prestacion, ni le proporcionaron informacién técnica y
adecuada respecto de su situacion factica; su mesada pensional seria

de $3°483.597.00 en el RPM y, un salario minimo legal mensual vigente
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en el RAIS; el 27 de enero de 2019 solicitd a las enjuiciadas su traslado

al RPM, recibiendo respuestas desfavorables’.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Administradora Colombiana de
Pensiones — COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, en cuanto a los hechos admitié la calenda de nacimiento
de la actora, la afiliacién al ISS vy, la reclamacion administrativa con
respuesta negativa. En su defensa propuso las excepciones de validez
de la afiliacion al RAIS, cobro de lo no debido, falta de causa para pedir,
inexistencia del derecho reclamado, prescripcién, su buena fe,
inexistencia de intereses moratorios y de indexacién, compensacién vy,

genérica®

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
PORVENIR S.A. presenté oposicién a los pedimentos, en cuanto a las
situaciones facticas aceptd la solicitud de traslado y su respuesta
negativa. Propuso las excepciones de prescripcion, cobro de lo no
debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacién,

prescripcidn de la accion de nulidad y, su buena fes.

Con auto de 03 de septiembre de 2021, el a quo remiti6 el expediente

al Juzgado Primero Transitorio Laboral del Circuito de Bogota,

! CD Folio 2, documento 01 expediente digital, paginas 8 a 29.
2 CD Folio 2, documento 01 expediente digital, paginas 176 a 192.
3 CD Folio 2, documento 01 expediente digital, paginas 260 a 294.
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atendiendo la medida de descongestién ordenada por el Consejo

Superior de la Judicatura®.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declaré la ineficacia del traslado del RPM all
RAIS através de PORVENIR S.A. efectuado el 06 de noviembre de 1996
por Luz Marina Cabarique Solano; declaré a la demandante validamente
vinculada al RPM, como si nunca se hubiese traslado: ordend a
PORVENIR devolver a COLPENSIONES todos los valores que hubiere
recibido con motivo de esa afiliacion, como cotizaciones, aportes
adicionales, bonos pensionales, rendimientos financieros, sin descontar
gastos de administracién; ordené a la Administradora del RPM que una
vez reciba los aportes de la AFP y la demandante se retire del servicio
proceder a estudiar la prestacién de vejez; absolvié de las demas
pretensiones; declaré no probadas las excepciones propuestas; condend
en costas a COLPENSIONES y, a PORVENIR S.AS.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decisién anterior, las entidades de seguridad social

convocadas a juicio interpusieron sendos recursos de apelacién®.

% CD Folio 2, documento 01 expediente digital, pagina 432.
* CD folio 2, acta y audio de I3 audiencia.
5 CD folio 2, acta y audio de la audiencia.
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PORVENIR S.A. en resumen expuso, que siempre ha actuado de
buena fe, el acto juridico de traslado se efectudé cumpliendo los
requisitos establecidos por la ley para ese momento como era el
formulario de afiliacién, documento suficiente para acreditar la asesoria
completa y suficiente, garantizando la libertad de escogencia de
regimen, ademas, la accionante nunca presentd queja, permanecio
vinculada al RAIS, siendo el motivo de su demanda meramente
econdmico. Ahora, atendiendo las restituciones mutuas es
improcedente devolver los gastos de administracion, dineros que se
descontaron por obligacién legal, el fondo ejerciendo una buena gestién
generando rendimientos y rentabilidad a la actora, entonces, dichos
gastos fueron consolidados, por ende, se deben compensar con los
rendimientos, asimismo, se utilizaron para primas de seguros y fondo
de garantia minima, situaciones ya surtidas, costos que se encuentran
extintos y no pertenecen a la entidad, ademas, si existiera un bono
pensional se deberia devolver al Ministerio de Hacienda y Crédito

Publico.

COLPENSIONES en suma arguyd, que hubo una indebida valoracién
probatoria, pues, la accionante suscribié voluntariamente el formulario
de afiliacidén, ademas, para la calenda de traslado no existia el deber de
doble asesoria, poOr ende, exigir pruebas adicionales al formato
vulnera la confianza legitima, siendo éste documento el Unico
requerido; adicionalmente, se afecta la sostenibilidad financiera, pues,
COLPENSIONES debe asumir la prestacién jubilatoria de Cabarique
Solano vulnerando el debido proceso de la entidad, pues, la
Administradora del RPM es un tercero en el acto juridico y la actora ha
permanecido por mas de 20 afios en el RAIS, por elio, la Administradora

no se puede afectar por el negocio juridico que celebraron accionante
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y AFP; adicionalmente, la demandante se encuentra inmersa en la
prohibicion legal de traslado, pues, le faltan menos de 10 afios para la
edad de pensidn. Subsidiariamente, se debe confirmar la orden de
devolucion de gastos de administracién y aportes; asimismo, adicionar
que la actualizacién de la historia laboral solo se podra efectuar una vez

reciba los dineros de la AFP; se deben revocar las costas en su contra.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Luz Marina Cabarique
Solano estuvo afiliada al Instituto de Seguro Social - ISS de 19 de julio
de 1982 a 30 de noviembre de 1996, aportando 191.14 semanas para los
riesgos de invalidez, vejez y muerte; el 06 de noviembre de la Ultima
anualidad en cita, solicit6 su traslado al RAIS administrado por
PORVENIR S.A., efectivo a partir de 01 de enero de 1997: situaciones
facticas que se infieren del reporte de semanas cotizadas emitido por
COLPENSIONESY, el historial de vinculaciones de ASOFONDOS?, el
formulario de vinculacién a la AFP®, la certificacion de afiliacion™®, la
relacion histérica de movimientos'' y, la historia laboral consolidada'?,
expedidas por PORVENIR S.A., asi como la historia laboral valida para

bono pensional del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico3.

7 CD Folio 2, documento 01 expediente digital, paginas 32 a 33y 416 a 419.
8 CD Folio 2, documento 01 expediente digital, paginas 296 a 301.

° CD Folio 2, documento 01 expediente digital, pagina 366.

*9CD Folio 2, documento 01 expediente digital, pagina 302.

1CD Folio 2, documento 01 expediente digital, paginas 304 a 356.

12 CD Folio 2, documento 01 expediente digital, paginas 34 a 43 y 338 a 356.
'3 CD Folio 2, documento 01 expediente digital, paginas 357 a 365.
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Cabarique Solano nacié el 24 de octubre de 1963, como dan cuenta su

cédula de ciudadania’ y, su registro civil de nacimiento’®.

El 28 de enero de 2019, la demandante solicitdé a las enjuiciadas su
traslado al RPM'®, pedimentos negados con oficio del siguiente dia 29,
por COLPENSIONES y con escrito sin fecha, por PORVENIR S.A., bajo
el argumento que era improcedente la peticién, pues, la actora se
encontraba incursa en la prohibicién legal de traslado al faltarle menos

de 10 afios para la edad de pension'’.

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

alegaciones recibidas.

INEFICACIA DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

Con arreglo al articulo 12 de la Ley 100 de 1993, el sistema general de
pensiones se compone de dos regimenes solidarios, excluyentes y
coexistentes, como son (i) el solidario de prima media con prestacion
definida y, (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

4 CD Folio 2, documento 01 expediente digital, pagina 30.
15 CD Folio 2, documento 01 expediente digital, pagina 54.
¢ CD Folio 2, documento 01 expediente digital, paginas 44 a 45 y 50 a 51.
7 CD Folio 2, documento 01 expediente digital, paginas 46 a 49 y 52 a 53.
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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 trasiado”.

Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes: (i) certificado de existencia y representacién legal de la AFP
enjuiciada’; (i) simulacién pensional aportada por la convocante; (i)

comunicados de prensa® y; (iv) expediente administrativo?’.

También se recibi6 el interrogatorio de parte de Luz Marina Cabarique

Solano?2.

Ahora, en el formulario de afiliacion suscrito por la demandante el 06 de

noviembre de 1996, se lee?3:

‘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”

18 CD Folio 2, documento 01 expediente digital, paginas 66 a 72.

19 CD Folio 2, documento 01 expediente digital, paginas 55 a 65.

0CD Folio 2, documento 01 expediente digital, pdginas 368 a 372.

?! CD folio 2, carpetas CD folio 55 y CD folio 179, expediente administrativo.

2 €D folio 2, carpeta CD folio 183, min. 20:02, dijo que es psicdloga, empezé a cotizar con el Seguro Social, después a PORVENIR S.A.; se
trasladé en el 1996 o principios de 1997, recuerda que fue a visitar a su esposo en el Senado y , lleg6 una persona de la AFP y le indicé que
se cambiara de régimen, fue un tiempo corto, pero, no recuerda qué fue lo que le dijeron; no le explicaron las diferencias, no recuerda si
le hablaron de los rendimientos: ella le pregunté si era lo mismo que el ISS v le indicaron que si; varios compafieros le dijeron que se
estaban pensionando con un minimo, entonces, ella traté de cambiarse, pero, le indicaron que ya no podia porque le faltaban menos de
diez afios; interpuso la demanda, porque reaccioné tarde de lo que va a pasar con su pension y, empezé a averiguar con abogados;
conforme al perito se pensionaria con un minimo en el RAIS y con dos o tres millones en COLPENSIONES, su inconformidad radica en que
no le explicaron las diferencias y, el valor de su mesada; no fue a ninguna oficina de COLPENSIONES a averiguar; ha recibido los extractos,
pero, no mes a mes; hubo una asesorfa de PORVENIR para sus compafieros de trabajo después y solo pregunté qué pasaba con las
cotizaciones del ISS vy le dijeron que la AFP las reclamaba a través de un bono pensional.

** CD Folio 2, documento 01 expediente digital, pagina 366.
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Los medios de conviccidén resefiados en precedencia, valorados en
conjunto, no permiten colegir que PORVENIR S.A. haya suministrado
infformacion clara, precisa y detallada a la accionante sobre las
consecuencias de su traslado a un fondo privado, situacién que configuré

omision de su deber de informacion.

Ahora, en lo atinente a la nulidad por omisién del deber de
informacion, 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 Casacion Laboral de la Corporacion de cierre de

la jurisdiccion ordinaria??; destacando 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 de/ actor a la entidad demandada’?®.

Es que, recaia en PORVENIR S.A. la carga de demostrar que cumplio su
deber de ofrecer a la afiliada informacién veraz y suficiente cuando
definia su situacién de permanencia o cambio de régimen pensional,
circunstancia que no alcanza a materializarse en el examine con la simple
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

24 CsJ, Sentencia 33083 de 22 de noviembre de 2011 y, reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de 2019,
*°CS), 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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acreditar que le explicé en detalle las consecuencias de la vinculacion a
su Administradora, especificamente el acceso a la prestacién jubilatoria
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, elia 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 estipulacién que los

afecte o desconozca.

En punto al tema de la ineficacia del traslado, la Corporacion de cierre de
la jurisdiccién ordinaria ha explicado que la suscripcién del formulario, al
igual que las afirmaciones contenidas en los formatos pre impresos, tales
como “a afiliacién se hace libre y' voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontanea y
sin presiones” u otro tipo de leyendas de esta clase, no son suficientes para
dar por demostrado el deber de informacion; tampoco se acredita con
proyecciones pensionales a futuro o con la manifestaciéon 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, pero, también



Republica de Colombia 11

Tribunal Superior Bogotd EXPD. No. 019 2019 00236 01
Sala Laboral Ord. Luz Marina (abarique Solano Vs. Colpensiones y otra

la obligacion de hacer publica toda la verdad objetiva de los regimenes,

en un lenguaje claro, simple y comprensible®.

A su vez, en Sentencia SL1688 - 2019, la Corporacion en cita adoctrind
que en los términos de los articulos 271 y 272 de la Ley 100 de 1993,
la reaccion del ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia o, la 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
atentd contra el derecho del trabajador a seleccionar el régimen

pensional.

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

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

% CSJ, sentencias STL — 8703 de 14 de octubre de 2020, STL—8992 y STL - 9110 de 21 de octubre de 2020



Repiiblica de Colombia 12

Tn'Euna[Suerior"Bogotci EXPD. No. 019 2019 00236 01
Sala Laboral Ord. Luz Marina ('abarique Solano Vs. Colpensiones y otra

acto ineficaz han debido ingresar al RPM?7, en este orden, se adicionara
el fallo de primer grado atendiendo la apelacién de COLPENSIONES, asi
como el grado jurisdiccional de consulta a su favor. Cabe sefialar, que no
se adiciona la sentencia respecto a quién se le debe remitir el bono
pensional, pues, no se ha causado, en tanto, la accionante no ha

cumplido la edad para redimirlo — 24 de octubre de 2023 -.

Por su parte, a la Administradora del RPM le corresponde recibir dichos
valores y actualizar la historia laboral de la demandante, asi como el
estudio de la pension de vejez, una vez reciba los dineros de la AFP, en

consecuencia, en este tema se adicionara la decisién del a quo.

En adicién a lo anterior, cabe mencionar, que la ineficacia de traslado de
la accionante no afecta la sostenibilidad financiera del RPM, atendiendo
la devolucién de todos los aportes con sus rendimientos y, sin descuento
por gastos de administracion; de otra parte, la prohibicién de traslado de
régimen cuando faltan menos de 10 afios para alcanzar la edad de
pension®®, no aplica en el asunto que ocupa la atencion de la Sala, en
que se deja sin efecto el cambio de régimen pensicnal cuando la AFP
omite su deber de informacion presentandose un consentimiento no
informado por el afiliado en su vinculacién al RAIS, por ello, se confirmara

la decision consultada y apelada también en este aspecto.

Tampoco hubo vulneracién del debido proceso de COLPENSIONES,
pues, mediante el presente tramite la entidad pudo ejercer sus derechos

de contradiccién y defensa.

7 CsJ, Sala Laboral, sentencia 58852 de 09 de octubre de 2019y 78667 de 29 de julio de 2020.
% Articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003.
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EXCEPCION DE PRESCRIPCION

La Sala se remite a los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS. En el
examine, lo pretendido es la ineficacia del traslado al RAIS, situacién que
tiene directa relacion con el derecho a la pension, prerrogativa que la
constitucion, la ley vy, la jurisprudencia han determinado con caracter
irrenunciable e imprescriptible, pues, no solo procura el reconocimiento
formal de las prestaciones econémicas, sino, la satisfaccion in toto, para que
los beneficios e intereses objeto de proteccion, sean reales, efectivos y
practicables?®, por ello, el titular del derecho esta habilitado a requerir en
cualquier momento a las entidades obligadas a la satisfaccion de la pensién,
como ocurre en el asunto, en que la convocante pretende la ineficacia del
traslado de régimen por 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 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™0.

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

confirmara la decision consultada y apelada en este aspecto.

#5CS), Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016.
1 CSJ, Sala Laboral, sentencia 5.3199 de 14 de julio de 2021.
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Finalmente, en cuanto a las costas impuestas a COLPENSIONES y a
PORVENIR S.A., 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 este orden, como la AFP fue parte vencida en el proceso,

se confirmara la sentencia apelada y consultada.

Y, aunque a COLPENSIONES se le ordend recibir los dineros remitidos
por la AFP y, actualizar la historia laboral de la accionante, resolucion
generada por la declaraciéon de ineficacia del trasiado y afiliacion al RAIS
de la demandante, acto juridico en que la Administradora del RPM no
actud, no se le puede considerar parte vencida en este proceso, en
consecuencia, se le absolvera de las costas impuestas. No se causan en

la alzada.

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- ADICIONAR el numeral tercero de la sentencia consultada y
apelada, para ORDENAR a PORVENIR S.A. transferir a COLPENSIONES
ademas de lo dispuesto por el juzgador de conocimiento Yy, con cargo a sus
propias utilidades, las primas de seguros previsionales y aportes al fondo de
garantia de la pension minima descontados a la demandante, con arreglo a

lo expuesto en precedencia.

31Cs), sala Laboral, sentencia 47984 de 20 de abril de 2015,
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SEGUNDO.- ADICIONAR el numeral cuarto del fallo de primer grado,
para ORDENAR a COLPENSIONES que una vez reciba los dineros
remitidos por la AFP actualice la historia laboral de la actora y, si ésta

acredita el retiro del servicio proceda a estudiar la prestacién de vejez.

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

de la condena en costas.

CUARTO.- CONFIRMAR en lo demas el fallo de primera instancia, con
arreglo a lo expresado en la parte motiva de esta decision. Sin costas en

la alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

A
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LILLY YOLANDA VEGA BLANpO

_.../((A Y
( YSTEL v SQUE%WEN%

LUIS AGUSTIN VEGA ARVAJAL L

o uo\éﬁ f‘” C/'N//



Republica de Colombia

Tribunal Superior Bogotd
Sala Laboral EXPD. No. 029 2020 00249 01

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE LUZ AMANDA GOMEZ
ECHEVERRY CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES Y, SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Bogota D.C., quince (15) de junio de dos mil veintidés (2022), surtido el
traslado previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 13 de junio de 2022
y, previa discusiéon 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
14 de septiembre de 2021, proferido por el Juzgado Veintinueve Laboral

del Circuito de Bogota.
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ANTECEDENTES

La actora demandd la nulidad de su traslado al RAIS a través de
COLPATRIA, asi como de los cambios horizontales a HORIZONTE
Pensiones y Cesantias y a PORVENIR S.A. vy; que se encuentra
validamente afiliada al RPM, en consecuencia, se ocrdene a PORVENIR
S.A. transferir a COLPENSIONES todos los valores que recibié con
motivo de su afiliacidén, con todos los frutos e intereses de que trata el
articulo 1746 del Coédigo Civil, esto es, los rendimientos causados,
asimismo, debe enviar el detalle de los aportes mensuales; la
Administradora del RPM debe recibir los valores y aceptar su afiliacion;

costas; ultra y extra petita.

Fundamento sus pedimentos, en sintesis, en que estuvo afiliada al ISS
de 1983 a 1994; se afili6 a COLPATRIA el 31 de octubre de la Gltima
anualidad en cita; el 26 de diciembre de 1999 se cambié a PORVENIR
S.A.; el 22 de junio de 2001 se pas6 a HORIZONTE, fondo que se
fusioné posteriormente con PORVENIR S.A.; los formularios que
suscribié no contenian informacién sobre las obligaciones que contraia,
ni las consecuencias y detalles del RAIS; las AFP y el ISS no le hicieron
calculo actuarial, ni le dijeron las condiciones para acceder a la pensién
en cada régimen o, las modalidades de pension, los requisitos para la
devolucién de saldos, tampoco le indicaron que podia retornar al RPM
y las condiciones para ello; por el contrario la asesora de COLPATRIA
le dijo que podia volver cuando quisiera, que podia pensionarse a la
edad que quisiera, ademas, su dinero iba a tener mas rentabilidad,
podia retirar sus aportes en cualquier momento vy, que el ISS se iba a
acabar, entonces, perderia sus cotizaciones; ha aportado 1500

semanas al sistema general de pensiones; solicit6 a PORVENIR S.A.
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la simulacién pensional y al obtenerla descubric que lo que le dijeron
era mentira; peticioné a la AFP su retorno al RFPM, pero, fue negado;
reclamé a COLPENSIONES su afiliacion al RPM, negada por
encontrarse en la prohibiciéon legal de faltarle menos de 10 afios para la

edad de pension’.

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 admitid la afiliacion de la
demandante al sistema de pensiones, las vinculaciones a PORVENIR
S.A. y a HORIZONTE Pensiones y Cesantias, la fusion mencionada vy,
la reclamacidén administrativa con la respuesta aludida. En su defensa
propuso las excepciones de prescripcion y caducidad, inexistencia del
derecho y de la obligacién, cobro de lo no debido, su buena fe v,

genérica?.

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
PROVENIR S.A. present6 oposicion a los pedimentos; respecto de las
situaciones facticas admitié el traslado de régimen, la afiliacion a
PORVENIR S.A. y a HORIZONTE Pensiones y Cesantias, asi como la
fusibn mencionada vy, las solicitudes de proyeccién pensional y de

retorno al RPM. Propuso las excepciones de prescripcion, cobro de lo

1CD Folio 2, documentos: demanda y subsanacién demanda.
2 CD Folio 2, documento: contestacidn Colpensiones.
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no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion, su

buena fe y, prescripcion de la accidon de nulidad®.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declar6 la ineficacia de traslado de régimen
pensional efectuado el 27 de octubre de 1994 con efectividad a 01 de
noviembre siguiente, por Luz Amanda Gémez Echeverry a través de
COLPATRIA Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias hoy PORVENIR S.A., en consecuencia, declaré que para
todos los efectos legales la afiliada nunca se trasladd al RAIS siempre
permaneci® en el RPM; orden6 a PORVENIR S.A. devolver a
COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con motivo de
la afiliacion de la demandante por cotizaciones y rendimientos, para lo
cual le concedio el término de 30 dias habiles contados a partir de la
ejecutoria de esta providencia; COLPENSIONES debe recibir los dineros

provenientes de la AFP y actualizar la historia laboral; no impuso costas*,

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién anterior, COLPENSIONES interpuso
recurso de apelaciéon, en el que en resumen expuso, que se debe
ordenar la devolucidon de gastos de administracién, pues, conforme a la

jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y, en aplicacion del

* CD folio 2, documento: contestacion Porvenir.
4 CD folio 2, Audio y Acta de Audiencia.
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articulo 1746 del Cédigo Civil procede su devolucién a cargo de la AFP,

ya que, el acto juridico no surtio efectos®.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Luz Amanda Gémez
Echeverry estuvo afiliada al Instituto de Seguro Social - ISS de 06 de julio
de 1983 a 30 de noviembre de 1994, aportando 390.57 semanas para los
riesgos de invalidez, vejez y muerte; el 27 de octubre de la Ultima
anualidad en cita, solicitd su traslado al RAIS administrado por
COLPATRIA Sociedad Administradora de Fondos de Cesantias y
Pensiones, efectivo a partir de 01 de noviembre siguiente; el 26 de
febrero de 1999, se cambié a PORVENIR S.A., con efectividad desde 01
de abril siguiente; el 22 de junio de 2001, se pasdé a HORIZONTE
Pensiones y Cesantias, efectivo a partir de 01 de agosto de ese afio; el
01 de enero de 2014, se presentd fusion por absorcién entre
HORIZONTE y PORVENIR S.A. pasando la demandante a ésta
Administradora desde ese dia; situaciones facticas que se infieren del
reporte de semanas cotizadas emitido por COLPENSIONES®, los
formularios de vinculacion’, la certificacion de afiliacion®, la historia
laboral consolidada® y la relacién histérica de movimientos'® expedidos
por la AFP demandada, el historial de vinculaciones de
ASOFONDOS", asi como la historia valida para bono pensional emitida

por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

5 CD folio 2, Audio y Acta de Audiencia.

& CD folio 2, documento: demanda péginas 65 a 66.

7 CD folio 2, documento: demanda péginas 37, 38, 39 y, contestacion Porvenir péagina 65.

8 CD folio 2, documento: contestacién Porvenir, pagina 64.

? CD folio 2, documento: demanda péginas 44 a 60 y, contestacién Porvenir, paginas 35 a 49.
10 CD folio 2, documento: contestacién Porvenir, paginas 50 a 63.

1+ CD folio 2, documento: contestacion Porvenir, paginas 27 a 29.

12 CD folio 2, documento: contestacion Porvenir, paginas 30 a 49.
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Gdémez Echeverry naci6 el 28 de mayo de 1964, como da cuenta su

cédula de ciudadania®s.

El 11 de octubre de 2018, la demandante solicité a las Administradoras
enjuiciadas la anulacion de su afiliacion y la autorizacién de retorno al
RPM'; pedimentos negados con oficio de igual calenda por
COLPENSIONES, bajo el argumento que eran improcedentes, pues, la
accionante habia ejercido su derecho a la libre eleccidén de régimen al
momento del traslado, conforme a lo establecido en el articulo 13 literal
b) de la Ley 100 de 1993, adicionalmente, se encontraba incursa en la
prohibicién legal de traslado al faltarle menos de 10 afios para la edad
de pensién’® y; con comunicaciones de 17 de octubre de 2018 y 26 de
marzo de 2020, por PORVENIR S.A., arguyendo que la afiliacién al
RAIS fue voluntaria al ejercer el libre albedrio y suscribir el formulario
de vinculacion, ademas, los funcionarios de la AFP contaban con la
capacitacion y formacién correspondiente para atender de manera
oportunay eficiente las inquietudes, de otra parte, los competentes para

resolver la validez de la afiliacion son los Jueces de la Republica®®.

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

recibidas.

13 CD folio 2, documento: demanda, pagina 80.

14 €D folio 2, documento: demanda, paginas 67 a 73 y 74 a 78.

* CD folio 2, documento: demanda, paginas 78 a 79.

16 CD folio 2, documento: contestacién Porvenir, paginas 66 a 67 y 68 a 69.
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INEFICACIA DE LA AFILIACION AL REGIVMEN 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 eleccion al momento de la vinculacion o del fraslado”.

Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes: (i) certificacion de existencia y representacion legal de la AFP
enjuiciada’’, (ii) comunicado de prensa de 09 de enero de 2004 en el
periédico El Tiempo'®; (iii) simulacién pensional de 02 de junio de 2014
en que PORVENIR S.A. informé a Gémez Echeverry que en caso de
dejar de cotizar su mesada pensional seria de $1°466.400.00 a los 57
afos de edad vy, si continuaba aportando la mesada ascenderia a
$1'68726.400.00 a los 57 afios de edad'®; (iv) proyeccién pensional de
28 de julio de 2016 en que la AFP le informé a la accionante que en caso
de dejar de cotizar su mesada pensional seria de $1°439.200.00 a los 57
anos de edad y, si continuaba aportando la mesada ascenderia a
$1'681.700.00 a los 57 arios de edad? y; (v) expediente administrativo?!.

¥7.CD folic 2, documento: demanda paginas 27 a 36.

18 CD folio 2, documento: contestacion Porvenir, paginas 71 a 73.
19¢D folio 2, documento: demanda paginas 61 a 64.

20CD folio 2, documento: demanda pdginas 40 a 43.

2L CD folio 2.
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También, se recibié el interrogatorio de parte de Luz Amanda Gémez
Echeverry?? y, los testimonios de Elena Moreno Vargas?® y, Daisy Patricia

Vargas Vera (tachada por sospecha por PORVENIR S.Ay*4.

Cabe precisar, que el testimonio de Daisy Patricia Vargas Vera se
caracterizo por ser coherente y claro, sin que evidencie contradiccién o
parcialidad, entonces, ofrece a la Sala credibilicad, en tanto, expresé6
las circunstancias facticas que conocia y le constaban respecto de los

hechos objeto de litigio.

Ahora, en el formulario de afiliacion suscrito por la demandante el 31 de

octubre de 1994, se lee?®:

22 CD Folio 2, Min. 08:53, dijo que es abogada especialista en derecho constitucional, penal y administrativo; suscribid el formulario de
manera libre y voluntaria, cuando se encontraba vinculada en el Consejo Superior de la Judicatura en octubre 1994, no fue informada de
manera suficiente, pues, los asesores llegaban a dar charlas generales, en donde explicaban que los fondos habian sido creados para
reemplazar el ISS, pues, éste se iba a acabar y era importante que se trasladara, ya que, el ISS no iba a responder por las cotizaciones, en
tanto, el ISS iba a usar sus aportes para pagar las pensiones de quienes estaban pensionadosy, luego no iba a responder por nada, mientras
que en el fondo no iba a pasar eso, sino que los dineros iban a una cuenta individual y tenia rendimientos, incluso se podia aportar de mas
para jubilarse de manera anticipada o solicitar la devolucidn de los aportes, asimismo, que iba a tener una mejor pensién, después pasaron
por cada escritorio y ellos diligenciaban el formulario y ella lo firmd; en 2014 fue al fondo para poder pensionarse anticipadamente v, alla
le dijeron que no, que su mesada era muy bajita en comparacién con lo que ganaba y solo hasta que cumpliera los 57 afios de edad,
mientras que el RPM el valor de su pension seria como 05 veces lo que le indicé el fondo, causandole un perjuicio; tratd de regresar al
RPM, pero le dijeron que ya no podia, porque le faltaban menos de 10 afios de edad; no averigué si la informacidn era verdad, confié en
lo que le explicaron; los extractos le llegaron desde hace poco; no averigud antes, sinc cuando quedo6 desempleada en 2014, asimismo,
confio en lo que le dijeron; si bien es abogada, desconoce el conocimiento del drea laboral, siempre se ha desempefiado en la especialidad
penal.

23 CD Folio 2, Min. 52:19, depuso que es Secretaria, conoce a la actora hace 26 afios y son amigas; fueron compafieras de trabajo en la
Direccion Ejecutiva del Consejo Superior de la Judicatura, pues, la testigo ingresé en 1992 y la accionante en 1994; la deponente estd
afiliada a COLPENSIONES, nunca ha demandado a PORVENIR S.A.; estuvo presente en |a reunion del fondo COLPATRIA, quien les dijo que
era propicio pasar, porque iban a quedar en riesgo y desamparados, pues, el Seguro Social y Cajanal se iba a acabar, entonces, en los
fondos habia mayor seguridad y habia mayor rentabilidad, ademds, sus aportes no iban a recibir ningdn detrimento, adicionalmente,
podian cotizar de mas para tener una mejor pensién y se podian pensionar en cualquier tiempo; no les explicaron la posibilidad de regresar
al RPM, ni las caracteristicas de cada régimen; tampoco les dijeron si habfan ventajas por quedarse en el ISS o Cajanal; la charla fue para
08 0 mas personas, varios compafieros se trasladaron; si mal no recuerda la accionante firmé ese dia, no estuvo en el momento exacto de
la firma.

4 CD Folio 2, Min. 37:05, manifestd que es tecndloga en sistemas, trabaja en la Rama Judicial desde 1994, conocié a la demandante en
1994, porque fueron compafieros de trabajo; los fondos privados llegaban en grupos y hacian una breve exposicién de que el Seguro Social
se iba a acabar y si cotizaban mas plata se podian pensionar antes de la edad, luego, pasaban puesto con puesto y ellos diligenciaban el
formulario y uno daba la copia de la cédula y lo firmaban; la deponente no se trasladé, porque no entregd los documentos, sino que se
cambid en el 2001 y tiene demanda contra PORVENIR S.A.; la charla era para 11 personas y vio cuando Gomez Echeverry se trasladé, ya
que, ella estaba al lado, les decian que habia mejores rendimientos y mejor pensién, ademds, que el ISS iba a embolatar la plata, también
les entregaban esferos y cosas asi, no les dijeron nada si se llegaban a quedarse al ISS, tampoco les explicaron que podian regresar al RPM;
vio cuando la convocante firmé el formulario y vio cuando ella sacé copia de la cédula de ciudadania;

%5 CD Folio 2, documento demanda, pagina 37.
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“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 COLPATRIA PARA QUE
ADMINISTRE MIS APORTES PENSIONALES Y QUE LOS DATOS
PROPORCIONADOS EN ESTA SOLICITUD SON VERDADEROS”

Los medios de conviccién resefiados en precedencia, valorados en
conjunto, no permiten colegir que COLPATRIA hoy PORVENIR S.A.
haya suministrado informacion clara, precisa y detallada a la accionante
sobre las consecuencias de su traslado a un fondo privado, situaciéon que

configurd omision de su deber de 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 Corporacion de cierre de

la jurisdiccion ordinaria?®; destacando ademas, que “... el engafio, no solo se

traduce en lo que se afirma, sino en los silencios que quarda 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 hoy PORVENIR S.A. la carga de
demostrar que cumplié su deber de ofrecer a la afiliada informacion veraz

y suficiente cuando definia su situacién de permanencia o cambio de

25CS), Sentencia 33083 de 22 de noviembre de 2011 y, reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de 2019.
¢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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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 explico en detalle las
consecuencias de la vinculacion a su Administradora, especificamente el
acceso a la prestaciéon jubilatoria dependiendo del valor del capital
aportado y ahorrado en su cuenta individual, las variables que determinan
e inciden en la cuantia de la mesada, asi como las diferentes
modalidades pensionales, que sin embargo, con pleno conocimiento de

lo anterior, ella optd por el cambio de régimen.

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

afecte o desconozca.

En punto al tema de la ineficacia del traslado, la Corporacién de cierre de
la jurisdiccion ordinaria ha explicado que la suscripcion del formulario, al
igual que las afirmaciones contenidas en los formatos pre impresos, 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 informaciéon; 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
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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, pero, también
la obligacién de hacer publica toda la verdad objetiva de los regimenes,

en un lenguaje claro, simple y comprensible?®.

A su vez, en Sentencia SL1688 - 2019, la Corporacion en cita adoctrind
que en los términos de los articulos 271 y 272 de la Ley 100 de 1993,
la reaccién del ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia o, la 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 jbidem, sea necesario demostrar que el acto
atentdé contra el derecho del trabajador a seleccionar el régimen

pensional.

De lo expuesto se sigue, la pretendida declaratoria de ineficacia de la
afiliacion y, si bien la accionante se cambid a otra administradora con
posterioridad, esta situacién no subsana la nulidad de la vinculaciéon
inicial, en este orden, PORVENIR S.A. debe trasladar a
COLPENSIONES todos los valores de la cuenta individual de Luz
Amanda Goémez Echeverry, en los términos sefalados por el a quo, con

los rendimientos causados, pues, pertenecen a la afiliada destinados a

28 CSJ, sentencias STL — 8703 de 14 de octubre de 2020, STL—8992 y STL - 9110 de 21 de octubre de 2020
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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 pensidn 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 orden, se adicionara
el fallo de primer grado, atendiendo la apelacidén interpuesta por
COLPENSIONES, asi como la consulita a su favor.

Por su parte, a la Administradora del RPM le corresponde recibir dichos
valores y actualizar la historia laboral de la demandante, en

consecuencia, en este tema se confirmara la decision del a quo.

En adicidn a lo anterior, cabe mencionar, que la ineficacia de traslado de
la accionante no afecta la sostenibilidad financiera del RPM, atendiendo
la devolucidn de todos los aportes con sus rendimientos y, sin descuento
por gastos de administracion; de otra parte, la prohibicidén de traslado de
régimen cuando faltan menos de 10 afios para alcanzar la edad de
pension®’, no aplica en el asunto que ocupa la atenciéon de la Sala, en
que se deja sin efecto el cambio de régimen pensional cuando la AFP
omite su deber de informacién presentandose un consentimiento no
informado por el afiliado en su vinculacién al RAIS, por ello, se confirmara

la decisidén consultada y apelada también en este aspecto.

9 CSJ, 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 peor 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 opcidén de elegir libre vy
voluntariamente el régimen que mas le convenga, acogiendo una
decision consciente y realmente libre, que solo es posible alcanzarla
cuando se conocen a plenitud las consecuencias de la determinacion
gue asume sobre su futuro pensional, asimismo, el articulo 97 numeral
1° del Decreto 663 de 1993, impuso a las AFP la obligaciéon de
suministrar a los usuarios la informacidn necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que se realicen, de suerte que les
permita escoger las mejores opciones del mercado, informacién que
hace referencia a las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios
de cada uno de los regimenes pensionales, de tal forma que el afiliado
pueda saber con exactitud la l6gica de los sistemas publicos y privados
de pensiones, preceptos que no hacen distincion entre los usuarios o
afiliados por razon de la profesiéon que hayan elegido, que en todo caso
no eximia a COLPATRIA hoy PORVENIR S.A., de la obligacion de

brindar informacion clara, cierta, comprensible y oportuna.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

La Sala se remite a los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS. En el
examine, lo pretendido es la ineficacia del traslado al RAIS, situacién que
tiene directa relacién con el derecho a la 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
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que los beneficios e intereses objeto de proteccion, sean reales, efectivos
y practicables®!, por ello, el titular del derecho esta habilitado a requerir
en cualquier momento a las entidades obligadas a la satisfaccion de la
pension, como ocurre en el asunto, en que la convocante pretende la
ineficacia del traslado de régimen por vulneracién de precisos mandatos
constitucionales, legales y jurisprudenciales, para efectos del posterior

reconocimiento de la prestacion jubilatoria.

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

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

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

connotacion, pues forman parte del derecho irrenunciable a la sequridad social™-.

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

confirmara la decision consultada en este aspecto.

INDEXACION

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

inflacion, su objetivo es contrarrestar los efectos deflacionarios de la

31CsJ, Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016.
32 CSJ, Sala Laboral, sentencia 5L.3199 de 14 de julio de 2021.
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economia del pais y asi mantener el valor adquisitivo, que se ve

afectado necesariamente con el transcurso del tismpo®.

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 pensidén minima. En este orden, se adicionara

la decision de primer grado. 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

PRIMERQO. - ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia consultada
y apelada, para ORDENAR a PORVENIR S.A. transferir a
COLPENSIONES ademas de lo dispuesto por el juzgador de
conocimiento, con cargo a sus propias utilidades y debidamente
indexados, gastos de administracién, primas de seguros previsionales y
aportes al fondo de garantia de la pensién minima descontados a la

demandante, con arreglo a lo expuesto en precedencia.

* €8, Sala de Casacion Laboral, Sentencia con Radicado N2 52290 de 30 de julio de 2014, en ia que cita la sentencia N2 46832 de 12 de
agosto de 2012; asi como las decisiones SL3871, SL4985, SL3537, SL4174 y SL3719 de 2021.
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SEGUNDO.- CONFIRMAR en lo demas el fallo de primera instancia, con

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

TERCERO.- Sin costas en la alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

\,/ A (" /”/\Oz 5// =

LILLY YOLANDA VEGA BLA




Repiiblica de Colombia

Tribunal Superior Bogotd
Sala Laboral FEXPD. No. 032 2020 00050 01

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE JOSE EILER RUIZ
VARGAS CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -~ COLPENSIONES Y, ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.

Bogota D.C., quince (15) de junio de dos mil veintidés (2022), surtido el
traslado previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022 vy, previa
discusién y aprobacién del proyecto presentado, la Sala Séptima de

Decision, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelacién interpuesta por las Administradoras
convocadas a juicio, asi como el grado jurisdiccional de consulta a favor
de COLPENSIONES respecto de las condenas que no fueron objeto de
reproche, revisa la Corporacion el fallo de fecha 27 de enero de 2022,

proferido por el Juzgado Treinta y Dos Laboral del Circuito de Bogota.
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ANTECEDENTES

El actor demandé la ineficacia de su traslado al RAIS a través de
PROTECCION S.A., efectuado el 10 de octubre de 1994 por no recibir
informacién veraz, completa y oportuna, en consecuencia, se ordene
su afiliacién al RPM como si nunca se hubiese cambiado de régimen;

costas; ultra y extra petita’.

Fundamentd sus pedimentos, en sintesis, en que el 10 de octubre de
1994, se trasladdé del RPM al RAIS, sin recibir informacién clara,
completa y oportuna acerca de las ventajas y desventajas de cada
régimen; nacio el 20 de enero de 1963; la AFP demandada efectud
simulacidn pensional proyectando una mesada equivalente a un salario
minimo al cumplimiento de los 65 afios de edad, &n cambio, en el RPM
seria de $1°673.561.08, aplicando la tasa de reemplazo de 64.30% del
IBL de los ultimos 10 afios; cuenta con 1300 semanas cotizadas de “27
de julio de 1981 hasta el 30 de mayo de 2025”. El 25 de octubre de 2019,
presenté reclamacidon administrativa ante COLPENSIONES, recibiendo

respuesta negativa el siguiente dia 282.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Administraciora de Fondos de
Pensiones y Cesantias PROTECCION S.A. se opuso a la prosperidad

de las pretensiones, en cuanto a los hechos admitié las calendas de

1 Carpeta 01, Demanda, Folio 7.
2 Carpeta 01, Demanda, Folios 7a 9.
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nacimiento del actor y, de afiliacién al RAIS, asi como la proyeccion
pensional entregada. En su defensa propuso 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 a
favor de la AFP, inexistencia de la obligacién de devolver la prima del

seguro previsional y, genérica?.

La Administradora Colombiana de Pensiones —~ COLPENSIONES
rechazé los pedimentos, respecto de las situaciones facticas aceptoé las
fechas de nacimiento del demandante y, de vinculacién al RAIS, asi
como el agotamiento de reclamacion administrativa con respuesta
negativa. Present6 como excepciones las de inoponibilidad de la
responsabilidad en casos de ineficacia de traslado de régimen,
responsabilidad sui generis de entidades de 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, su buena fe, falta de causa para
pedir, presuncién de legalidad de los actos juridicos, inexistencia del

derecho reclamado, prescripcion y, genérica®.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declaré no probadas las excepciones

propuestas, asi como la ineficacia del traslado al RAIS efectuado el 10

3 Archivo 02, Contestacién.
4 Archivo 03, Contestacion.
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de octubre de 1994 por José Eiler Ruiz Vargas, a través de
PROTECCION S.A., en consecuencia, ordené a la AFP a remitir a
COLPENSIONES los recursos obrantes en la cuenta de ahorro individual
del actor, incluyendo aportes con rendimientos y, gastos de
administracion; la Administradora del RPM debe recibir al accionante
como afiliado al RPM e, impuso costas a PROTECCION S.AS.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decision anterior, las convocadas a juicio

interpusieron sendos recursos de apelacion®.

PROTECCION S.A. en resumen expuso, que se encuentra en
desacuerdo con el envio de los dineros correspondientes a cuotas de
administracién, ya que, sus descuentos son “exequibles, legales y vigentes”,
permitidos en ambos regimenes de pension, por ende, en caso que al
actor hubiese continuado en el RPM, dichos descuentos también se
habrian efectuado en iguales porcentajes, pues, tienen destinacion
especifica, sin que afecten el valor de la mesada pensional,
adicionalmente, tales dineros se soportan en los rendimientos
generados por la cuenta de ahorro individual durante la vinculacién al
Fondo Privado, como se acredita con el certificado de aportes y
rendimientos aportado; ahora, si la ineficacia declarada implica que el
convocante nunca se afili6 a esa AFP, la consecuencia légica seria

ordenar solo la devolucién de los aportes y rendimientos causados, mas

5 Archivos 09 vy 10, Audio y Acta de Audiencia.
& Archivo 10, Audio de Audiencia.
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cuando la rentabilidad del RAIS es superior a la del RPM, en ese
sentido, COLPENSIONES incurriria en enriquecimiento sin causa al
recibir rendimientos fruto de la gestién administrativa de esa AFP, asi
como cuotas de administracion, que constituyen la contraprestacién por
la generacién de tales ganancias. Finalmente, se debe aplicar la

prescripcion sobre las cuotas de administracién.

COLPENSIONES en suma arguyo, que en el expediente se acredito la
no vinculacion del actor al ISS, en este sentido, no puede ser
condenada a recibirlo como afiliado, pues, el Decreto 692 de 1994
establece cuales son las entidades que administran el RPM, estando
dentro de éstas las cajas de prevision, en donde si estuvo vinculado el
accionante, en ese orden, retrotraer las cosas al estado original,
significaria que Ruiz Vargas deberia regresar a la entidad en que se
encontraba antes del cambio de régimen; de otra parte, los dineros que
se ordend a PROTECCION S.A. retornar, deben ser indexados, sin
efectuar algun tipo de descuento y, sin que ello implique aceptacion de
inexistencia de vulneracion al principio de sostenibilidad financiera, que

a su vez genera la descapitalizacién del sistema.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que José Eiler Ruiz Vargas
prestd sus servicios a la Alcaldia Municipal de lbagué, a Ibagué
Policlinica LTDA. y, al Departamento Administrativo Nacional de
Cooperativas - hoy Unidad Administrativa Especial de Organizaciones
Solidarias - de 27 de julio de 1981 a 04 de abril de 1994, periodo que
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para efectos pensionales se encuentra a cargo de dichas entidades,
pues, no se acreditd afiliacion o vinculacién a caja de prevision social,
ciclo equivalente a 297.71 semanas; el 10 de octubre de la ultima
anualidad en cita, el actor solicité su traslado a PROTECCION S.A.
efectivo el 01 de noviembre siguiente; situaciones facticas que se
infieren del resumen de historia laboral” y, el reporte de estado de
cuenta®, expedidos por PROTECCION S.A., la historia laboral emitida
por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico - Oficina de Bonos
Pensionales®, el historial de vinculaciones de ASOFONDOS" vy, el

formulario de vinculacion a la AFP enjuiciada'.

Ruiz Vargas naci6 el 20 de enero de 1963, como da cuenta su cédula

de ciudadania’2.

Mediante escrito de 15 de diciembre de 2016, el Fondo Privado
demandado comunicé al convocante, que en conjunto con “entidades
publicas y/o Colpensiones”, se analizarian las inconsistencias de su historia
laboral'®. Asimismo, el 01 de noviembre de 2017, le informé que el
periodo de 01 de enero de 1983 a 31 de diciembre de 1989, cotizado
con el empleador Policlinica LTDA., fue registrado en el sistema de

informacién’.

7 Carpeta 01, Demanda, Folios 29 a 33y, Archivo 02, Folios 40 a 49.
8 Archivo 02, Folios 23 a 34.

9 Carpeta 01, Demanda, Folios 35 a 37 y, Archivo 02, Folios 35 a 36.
0 Archivo 02, Folios 37 a 38.

1 Archivo 02, Folio 39.

2 Carpeta 01, Demanda, Folio 19.

3 Carpeta 01, Demanda, Folio 50.

14 Carpeta 01, Demanda, Folios 51 a 52.
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El 25 de octubre de 2019, el demandante solicité a COLPENSIONES la
nulidad de su afiliacion a PROTECCION S.A.. teniéndolo como afiliado al
RPM como si nunca se hubiera trasladado’®, pedimento negado con escrito
del siguiente dia 28, arguyendo que no registraba afiliacion al citado

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 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) conteo de semanas elaborado por Restrepo Fajardo
Abogados y Asociados'’, (i) simulacién pensional de fecha 04 de abril de
2019 elaborada por PROTECCION S.A."8, (iii) concepto N° 2015123910

15 Carpeta 01, Demanda, Folio 23.
16 Carpeta 01, Demanda, Folios 27 a 28.
7 Carpeta 01, Demanda, Folio 43.
18 Carpeta 01, Demanda, Folios 45 a 49.
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- 002 de 29 de diciembre de 2015, emitido por la Superintendencia
Financiera de Colombia'®, (iv) comunicados de prensa®, (v) certificado
de existencia y representacion legal de la AFP convocada a juicio?', (vi)
certificacién de 07 de agosto de 2020, en que COLPENSIONES indicé
que el demandante no se encontraba registrado en el RPM administrado
por esa entidad® vy, (vii) expediente administrativo emitido por la

Administradora del RPM?%.

También se recibieron los interrogatorios de parte de la Representante

Legal de la AFP demandada®* y, de José Eiler Ruiz Vargas?®.

Ahora, en el formulario de afiliacion a PROTECCION S.A., suscrito por el

accionante el 10 de octubre de 1994%°, se lee:

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

19 Archivo 02, Folios 53 a 54.

20 Archivo 02, Folios 55 a 57.

2 Carpeta 01, Archivo CERTIFICADO EXISTENCIA Y REPRESENTACION PROTECCION S.A. v, Archivo 02, Folios 58 a 60.
22 Archivo 03, Folio 41.

23 Carpeta 04.

24 CD Folio 278, pista 2, min. 00:50, dijo que la informacién que le brindaron fue que el ISS se iba a acabar, fue una reunién como de 10
minutos, le indicaron que iba a obtener rendimientos financieros y que podia pensionarse anticipadamente, pero, no sabfa en qué
condiciones, le dijeron sobre los bonos pensionales, no le explicaron qué pasaria con los aportes en caso de que falleciera; leyé el
formulario de PROTECCION antes de firmarlo; recibia los extractos de vez en cuando, pero, no entiende, solo miraba si la cotizacién habia
sido realizada por su empleador; el asesor no permitié hacer preguntas; posteriormente, no le brindaron mas asesoria; en 2019 empezd
a averiguar sobre su pensién y en ese momento se llevé la decepcién.

5 CD Folio 278, pista 2, min. 00:50, dijo que le brindaron una informacién sobre que el ISS se iba a acabar, fue una reunién como de 10
minutos, le indicaron que iba a obtener rendimientos financieros y que podia pensionarse anticipadamente, pero, no sabia en qué
condiciones, le dijeron sobre los bonos pensionales, no le explicaron qué pasaria sobre los aportes en caso de que falleciera; leyé el
formulario de PROTECCION antes de firmarlo; recibia los extractos de vez en cuando, pero, no entiende, solo miraba si la cotizacién habia
sido realizada por su empleador; el asesor no permitid hacer preguntas; posteriormente, no ie brindaron méas asesoria; en 2019, empezd
a averiguar sobre su pensidon y en ese momento se llevé la decepcién.

% Archivo 02, Folio 39.
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Pues bien, los medios de conviccidn resefzdos en precedencia,
valorados en conjunto, no permiten colegir que PROTECCION S.A.
suministrara informacion clara, precisa y detallada al accionante sobre
las consecuencias de su traslado a un fondo privado en el RAIS, situacién

gue configuré omisién de su deber de informacion.

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

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

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

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

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

Es que, recaia en PROTECCION S.A. la carga de demostrar que cumplié
su deber de ofrecer al afiliado informacién verzz 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 informacion de poder efectuar aportes voluntarios, pues, le incumbia

27.CSJ, Sentencia 33083 de 22 de noviembre de 2011 v, reciente pronunciamiento sentencia 58852 de 03 de abril de 2019,
8 CSJ, 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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acreditar que le explicd en detalle las consecuencias de la vinculacién a
su Administradora, especificamente el acceso a la prestacién jubilatoria
dependiendo del valor del capital aportado y ahcrrado en su cuenta
individual, las variables que determinan e inciden en la cuantia de la
mesada, asi como las diferentes modalidades pznsionales 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 sefalado en el articulo 48 Constitucional, en armonia
con los articulos 13y 14 del CST, que disponen el minimo de derechos y
garantias establecidos en las leyes sociales del trabajo, su naturaleza de
orden publico, asi como la ineficacia de cualquier estipulacion que los

afecte o desconozca.

En punto al tema de la ineficacia del traslado, la Corporacién de cierre de
la jurisdiccion ordinaria ha explicado que la suscripcion del formulario, al
igual que las afirmaciones contenidas en los formatos preimpresos, tales
como ‘a afiliacion 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 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 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 Corporacién en cita adoctrind
que en los términos de los articulos 271 y 272 de la L.ey 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,
previd de qué forma el acto de afiliacién se ve afectado cuando no ha
sido consentido de manera informada, tampoco se puede exigir que al
aplicar el articulo 271 ibidem, sea necesario demostrar que el acto atento

contra el derecho del trabajador a seleccionar el régimen pensional.

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

utilidades del fondo, recursos que desde el nacimiento del acto ineficaz

% CSJ, sentencias STL — 8703 de 14 de octubre de 2020, STL— 8992 y 5TL - 9110 de 21 de octubre e 2020
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han debido ingresar al RPM*°, en este sentido, se adicionara el fallo de
primer grado atendiendo que la decisiéon se estudia en consulta a favor
de COLPENSIONES.

Por su parte, a la Administradora del RPM le corresponde recibir dichos
valores y actualizar la historia laboral del demandante, en consecuencia,

en este tema también 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 y, sin descuento
por gastos de administracién; de otra parte, la prohibicién de traslado de
régimen cuando faltan menos de 10 afios para alcanzar la edad de
pension®!, no aplica en el asunto que ocupa la atencién de la Sala, en
que se deja sin efecto el cambio de régimen pensional cuando la AFP
omite su deber de informacién presentandose un consentimiento no
informado por el afiliado en su vinculacién al RAIS, por ello, se confirmara

la decisién consultada y apelada también en este aspecto.

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

30 CSJ, Sala Laboral, sentencia 58852 de 09 de octubre de 2019.
*1 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 determinacidn que asume sobre su futuro
pensional, asimismo, el articulo 97 numeral 1° del Decreto 663 de 1993,
impuso a las AFP la obligacién de suministrar a los usuarios la
informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que se realicen, de suerte que les permita escoger las
mejores opciones del mercado, informacién que hace referencia a las
caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de los
regimenes pensionales, de tal forma que el afiliado pueda saber con
exactitud la l6gica de los sistemas publicos y privados de pensiones,
preceptos que no hacen distincién entre los usuarios o afiliados por
razén de la profesién que hayan elegido, en este orden, la condicidon de
Contador Publico del accionante no eximia a PROTECCION S.A., de la
obligacion de brindar informacién clara, cierta, comprensible y

oportuna.

Finalmente, atendiendo que el actor prestd sus servicios a la Alcaldia
Municipal de lbagué, a Ibagué Policlinica LTDA. y, al Departamento
~ Administrativo Nacional de Cooperativas - hoy Unidad Administrativa
Especial de Organizaciones Solidarias —, para efectos pensionales, las
cotizaciones se encuentran a cargo de cada una de |as entidades, pues,
no obra medio probatorio que acredite afiliacion o aportes a una caja,
entidad de previsién o fondo, por ende, como Ruiz Vargas presto sus
servicios al sector publico, le corresponde a COLPENSIONES como
actual Administradora del RPM recibirlo dada la ineficacia de su
vinculacién al RAIS, en tanto, con arreglo al articulo 12 del Decreto
2013 de 201232, ésta administradora asumio las obligaciones de cobrar

las cuotas partes de las cajas de previsién social v, los periodos a cargo

%2 Por el cual se suprime el Instituto de Seguros Sociales, ISS, se ordena su liquidacién, y se dictan otras disposiciones.
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de las entidades publicas, situacién que impone confirmar la decisién

apelada y consultada en este aspecto.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

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

reconocimiento de la prestacion jubilatoria.

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

Corte Suprema de Justicia al sefialar que “la mentada declaratoria de

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

33 (CsJ, Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016.
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declarativa y por cuanto los derechos que nacen de aquella tienen igual

connotacion, pues forman parte del derecho irrenunciable a la seguridad social”®®.

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

confirmara la decision apelada y consultada en este aspecto.

INDEXACION

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

Bajo este entendimiento, atendiendo la pérdida dl 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 pensiéon minima.

En este orden, se confirmara la decision de primer grado. Sin costas en

la alzada.

35 CSJ, Sala Laboral, sentencia SL3199 de 14 de julio de 2021.
36 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 SL3871, SL4985, SL3537, SL4174 y S5L3719 de 2021.
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En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- ADICIONAR el numeral tercero de la sentencia consultada
y apelada, para ORDENAR a PROTECCION S.A. transferir a
COLPENSIONES ademas de lo dispuesto por el juzgador de
conocimiento y, con cargo a sus propias utilidades, comisiones o gastos
cobrados por administracion, primas de los seguros previsionales de
sobrevivencia e invalidez y, aportes al fondo de garantia de la pensién
minima, descontados al demandante, debidamente indexados, con

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

SEGUNDO.- CONFIRMAR en lo demés el fallo de primera instancia, con
arreglo a lo expresado en la parte motiva de esta decision. Sin costas en

la alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

2
/ /
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Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE ANTONIO JOSE
MORALES DiAZ CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. Y,
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A.

Bogota D.C., quince (15) de junio de dos mil veintidds (2022), surtido el
traslado previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022 vy, previa

discusion y aprobacion del proyecto presentado, la Sala Séptima de

Decisién, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelacién interpuesta por las Administradoras
convocadas a juicio, asi como el grado jurisdiccional de consulta a favor

de COLPENSIONES, respecto de las condenas que no fueron objeto
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de reproche, revisa la Corporacion el fallo de fecha 10 de diciembre de

2021, proferido por el Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

El actor demandé la nulidad de su traslado al RAIS a través de
PORVENIR S.A. y, su posterior cambio a PROTECCION S.A., asi como
el envio de aportes del RPM al RAIS, en consecuencia, se ordene su
vinculacién a COLPENSIONES y; costas’.

Fundamento sus pedimentos, en sintesis, en que nacié el 04 de julio de
1962; estuvo afiliado al ISS de 29 de agosto de 1989 a 02 de octubre
de 1990; a PROTECCION S.A. de noviembre de 2002 a junio de 2009
y; @a PORVENIR S.A. “de septiembre de 1995 hasta la fecha”, sin embargo,
los asesores de las referidas entidades no le brindaron informacion
acerca de las caracteristicas de cada régimen, los requisitos para
acceder a una pensién, la proyeccidén de mesada o, los mecanismos de
proteccion a la vejez; el 27 de enero de 2020 solicité a PROTECCION
S.A. la nulidad del traslado; el siguiente dia 31, reclamé a
COLPENSIONES la anulacion del traslado de aportes a PROTECCION
S.A. y; el 06 de febrero de la anualidad en cita, peticion6 a PORVENIR
S.A. el traslado de aportes a la Administradora del RPM?.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

! Carpeta 1, Archivo DEMANDA_16_4_2021 10_01_17, Folio 4.
2 Carpeta 1, Archivo DEMANDA_16_4_2021 10_01_17, Folios 2 a 4.
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Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A. se opuso a la
prosperidad de las pretensiones, en cuanto a los hechos, acepté la
calenda de nacimiento del actor. En su defensa propuso las
excepciones de prescripcion, cobro de lo no debido por ausencia de

causa e inexistencia de la obligacion y, su buena fe®.

La Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
PROTECCION S.A. presentd oposicién a los pedimentos, respecto de
las situaciones facticas admitioé la fecha de nacimiento del demandante,
los extremos inicial y final de cotizaciones a esa AFP, asi como la
peticion de nulidad del traslado de aportes. Propuso como excepciones
las de inexistencia de la obligacién y falta de causa para pedir, su buena
fe, prescripcion, traslado de aportes a PORVEN!R S.A., movilidad
dentro del RAIS a través de diferentes AFP convalida la voluntad de
estar afiliado a dicho régimen, aprovechamiento indebido de los
recursos publicos del sistema general de pensiones, reconocimiento de
restitucion mutua en favor de la AFP, inexistencia de la obligacion de

devolver la prima del seguro previsional y, genérica®.

La Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES
rechaz6 las pretensiones, frente a los hechos aceptd la data de
nacimiento del accionante, los extremos inicial y final de cotizaciones al
ISS, asi como la reclamacién de anulacién del traslado de aportes a
PROTECCION S.A. Presentd como excepciones las de inoponibilidad

de responsabilidad de la AFP, responsabilidad sui generis de las

3 Carpeta 4, Archivo CONTESTACION DEMANDA J 23 2021-0221.
4 Carpeta 5, Archivo CONTESTACION ANTONIO JOSE MORALES DIAZ.
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entidades de la seguridad social, sugerir un juicio de proporcionalidad
y ponderacion, error de derecho no vicia el consentimiento,
inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad financiera
del sistema, su buena fe, cobro de lo no debido, falta de causa para
pedir, presuncion de legalidad de los actos juridicos, inexistencia del

derecho reclamado, prescripcion y, genérica®.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declaré la ineficacia de la afiliacién o traslado
al RAIS efectuado por Antonio José Morales Diaz a través de PORVENIR
S.A. y, su posterior cambio a PROTECCION S.A., en consecuencia,
ordend a ésta Ultima AFP devolver a COLPENSIONES todos los valores
qgue hubiese recibido generados por la afiliacién del demandante, de 01
de noviembre de 2002 a 01 de julio de 2009, con rendimientos causados
y pagados, sin posibilidad de descuento alguno por gastos de
administracion o cualquier otro concepto, dineros que se deberan
devolver de forma indexada, desde la fecha de causacion y hasta la de
su pago, autoriz6 como unico descuento los dineros transferidos a
PORVENIR S.A. con ocasién al traslado de fondo solicitado por el actor
el 01 de julio de 2009; a PORVENIR S.A. devolver a la Administradora
del RPM todos los valores que hubiese recibido por motivo de la afiliacién
del actor, con rendimientos causados y pagados, sin posibilidad de
efectuar descuento alguno por gastos de administracién o cualquier otro
concepto, dineros que debe devolver de forma indexada, desde la fecha

de causacién a la de pago; declaré que el accionante se encuentra

® Carpeta 10, Archivo CONTESTACION ANTONIO JOSE MORALES DIAZ.
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afiliado al RPM administrado por COLPENSIONES; no probadas las

excepciones propuestas e, impuso costas a PORVENIR S.AS.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decisidn anterior, las Administradoras convocadas

a juicio interpusieron sendos recursos de apelacion’.

PROTECCION S.A. en resumen expuso, que la comisién de
administracién y, la prima de seguro previsional son descuentos
establecidos en el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, que autoriza a las
AFP a deducir el 3% de los aportes de los afiliados, mas aun cuando
en el caso del demandante sus cotizaciones obtuvieron una ganancia,
que evidencia la debida administracion, por ende, la devolucion de
estos dineros constituye un enriquecimiento sin justa causa a favor de
COLPENSIONES, ya que, tales rubros no financian la pensién del
actor, ademas de los aportes se trasladaran sus rendimientos, fruto de
la buena gestion de su administracion, por eso, tiene derecho a
conservar los gastos de administracién como restitucion mutua a su
favor; adicionalmente, la prima de seguro previsional fue girada para
cubrir los riesgos de sobrevivencia o invalidez, que imposibilita solicitar
su devolucién a la aseguradora. Por ultimo, sobre los dineros que se
ordenan devolver es aplicable la prescripcién, en los términos de los
articulos 488 del CST y 151 del CPTSS.

¢ Carpeta 16, Audio de Audiencia.
7 Carpeta 16, Audio de Audiencia.
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PORVENIR S.A. en suma arguyo, que el a quo no valoré debidamente
las normas existentes al momento de cambio de régimen, ya que, para
1995 el actor ejerci6 libremente el derecho a elegir el régimen pensional
con la firma del formulario de vinculacion a la AFP HORIZONTE, sin
demostrar coacciéon, siendo valido ese documento, ahora, el
demandante permanecié vinculado por mas de 25 afios al RAIS
aportando con diferentes empleadores, adicionalmente, no se podia
impedir su afiliacién, siendo evidente la falta de diligencia y cuidado del
actor respecto de su derecho pensional, al omitir solicitar asesorias en
algunos de los dos regimenes; a su vez, ratific6 su deseo de
permanencia en el RAIS con los multiples traslados efectuados,
regresando a la AFP HORIZONTE. De otra parte, es contradictoria la
decision del a quo, pues, al volver todo a su estado original no habria
devolucion de rendimientos de aportes pensionales, tampoco gastos de

administracion.

COLPENSIONES en sintesis alegd, que el interrogatorio de parte del
convocante permite establecer que no existio error de hecho sino de
derecho subsanado con el paso del tiempo, no solo con la voluntad
contenida en los formularios de afiliacién, también con la permanencia
en el RAIS por un periodo prolongado; a su vez, la normatividad vigente
para la época del cambio de régimen no exigia elaboracion de
proyecciones pensionales. El actor se encuentra dentro de la
prohibicion legal para retornar al RPM, debido a que estd a menos de
diez afos de la edad minima para acceder a la pensidon; tampoco se
pueden retrotraer los efectos de un negocio juridico en que el
demandante no se interes6, omitié sus deberes y obligaciones como
consumidor. Si bien se ordendé la devolucion de aportes con

rendimientos y gastos de administracién, ello afectaria la sostenibilidad
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financiera del sistema, al obligarla a reconocer el derecho pensional de

una persona que no cotiz6 al régimen que administra.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que de 29 de agosto de
1989 a 02 de octubre de 1990, Antonio José Morales Diaz aporté para
los riesgos de invalidez, vejez y muerte a través del Municipio de
Medellin; el 22 de agosto de 1995 solicitd su traslado a la AFP
HORIZONTE - hoy PORVENIR S.A. -, efectivo a partir de igual calenda;
el 23 de julio de 1997 se cambié a PORVENIR S A. con efectividad
desde 01 de septiembre siguiente; el 29 de octubre de 1999, regresé a
la AFP HORIZONTE - hoy PORVENIR S.A. -; el 29 de septiembre de
2000, retorné a PORVENIR S.A.; el 11 de septiembre de 2002, se fue
a PROTECCION S.A., efectivo a partir de 01 de noviembre siguiente;
el 04 de mayo de 2009, regresé a la AFP HORIZONTE - hoy PORVENIR
S.A.-y; el 01 de enero de 2014, se pas6 a PORVENIR S.A.; situaciones
facticas que se infieren de la historia laboral consolidada®, la
certificacion de afiliacion®, la relacidén histérica de movimientos de la
cuenta de ahorro individual'® y, el extracto de julio de 2009"", expedidos
por PORVENIR S.A., los formularios de vinculacion a las AFP'?, la
historia laboral emitida por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
- Oficina de Bonos Pensionales’, el historial de vinculaciones de
ASOFONDOS™, el reporte de estado de cuenta emanado de

8 Carpeta 1, Archivo DEMANDA_16_4_2021 10_01_17, Folios 12 a 18 y, Carpeta 4, Folios 45a 51y, 121 a 127.

9 Carpeta 4, Folios 92.

10 Carpeta 4, Folios 52 a 59y, 93 a 120.

1 Carpeta 4, Folios 89 a 91.

12 Carpeta 4, Folios 39 a 43, 64 a 66y, 75 a 80; Carpeta 5, Archivo CONTESTACION ANTONIO JOSE MORALES DIAZ, Folio 34.
3 Carpeta 4, Folios 82 a 84y, 137 a 139.

1 Carpeta 4, Folios 85 a 87 y, 134 a 136; Carpeta 5, Archivo CONTESTACION ANTONIO JOSE MORALES DIAZ, Folios 35 a 36.



Repiiblica de Colombia 8

Tribunal, Suerior Bogotd EXPD. No. 023 2021 00221 01
Sala Laboral Ord. Antonio MorafesT’s. COLPENSIONES y otros

PROTECCION S.A."%, asi como del reporte de semanas cotizadas en
pensiones, expedido por COLPENSIONES'.

Morales Diaz naci6 el 04 de julio de 1962, como da cuenta su cedula de

ciudadania®’.

Los dias 27 de enero'®y 06 de febrero de 2020, el demandante solicité
a PROTECCION S.A. y aPORVENIR S A, respectivamente, el traslado
de sus aportes a COLPENSIONES, copia del formulario de afiliacion y,
elaborar la simulacién pensional. El 31 de enero de esa anualidad,
reclamé administrativamente a la Administradora del RPM aceptara su
vinculacion a esa entidad, los formularios de vinculacién y desafiliacion

y, elaboracion de la proyeccién pensional®.

El 17 de marzo de 2020, PORVENIR S.A. neg6 el pedimento del actor,
bajo el argumento que no era viable, pues, se encontraba dentro de la
prohibicion legal de traslado entre regimenes, por encontrarse a menos

de 10 afios de edad para acceder a la pensién de vejez?'.

Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a resolver el asunto

sometido a su consideracién, atendiendo el grado jurisdiccional de

15 Carpeta 5, Archivo CONTESTACION ANTONIO JOSE MORALES DIAZ, Folios 38 a 45.
16 Carpeta 10, Archivo GRP-SCH-HL-66554443332211_2061-20210820104042.

17 Carpeta 1, Archivo DEMANDA_16_4_2021 10_01_17, Folio 19.

18 Carpeta 1, Archivo DEMANDA_16_4_2021 10_01_28, Folios 29 a 30.

19 Carpeta 1, Archivo DEMANDA_16_4_2021 10_01_28, Folios 27 a 28.

20 Carpeta 1, Archivo DEMANDA_16_4_2021 10_01_28, Folios 25 a 26.

2L Carpeta 4, Folios 60 a 63.
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consulta, lo expuesto en las impugnaciones resefiadas y, en las

alegaciones recibidas.

INEFICACIA DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

Con arreglo al articulo 12 de la Ley 100 de 1993, el sistema general de
pensiones se compone de dos regimenes solidarios, excluyentes y
coexistentes, como son (i) el solidario de prima media con prestacion
definida 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 fraslado”.

Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes: (i) certificados de existencia y representacion legal de las AFP
enjuiciadas??, (ii) guia de autoservicios para clientes de PORVENIR
S.A.2, (iii) comunicados de prensa?*, (iv) “Politicas Asesorar para vincular
personas naturales’®, (v) concepto N° 2015123910 - 002 de 29 de
diciembre de 2015, emanado de la Superintendencia Financiera de

Colombia®® y, (vi) expediente administrativc del actor, aportado por

22 Carpeta 1, Archivos DEMANDA_16_4_2021 10_01_17, Folios 20 a 58 y, DEMANDA_16_4_2021 10_01_28, Folios 1 a 24; Carpeta 05,
Folios 31 a 33.

3 Carpeta 4, Folios 128 a 133.

24 Carpeta 4, Folios 147 a 149y, Carpeta 5, Folios 53 a 55.

25 Carpeta 3, Folios 46 a 50.

2 Carpeta 5, Folios 51 a 52.
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COLPENSIONES?”. También, se recibié el interrogatorio de parte de

Antonio José Morales Diaz?®.

Ahora, en el formulario de afiliacion suscrito por el demandante el 22 de

agosto de 1995%° se lee:

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

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

que configurdé omisidn de su deber de informacion.

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

27 Carpeta 10.

% Carpeta 16, Min. 00:08:00. Antonio José Morales Diaz, Médico Cirujano. Dijo que inicié su vida laboral al comenzar afio rural en 1989 -
1990, cotizando al Seguro Social, luego en 1995, a través de una Cooperativa fue afifiado a la AFP HORIZONTE sin recibir informacién,
después en 2002 o cambiaron a PROTECCION, sin asesorfa, retornd a la AFP HORIZONTE, esas afiliaciones fueron firmadas por el drea de
némina, es decir, sin asesoria alguna; en 2018, se enterd que la empresa no le habia cotizado a pensién por 18 meses, al averiguar en
PORVENIR S.A., le dijeron que tenfa derecho a una mesada equivalente a un salario minimo, a pesar que nunca ha cotizado sobre un salario
minimo, entonces, inicié el proceso de traslado de régimen; nunca recibié asesoria de HORIZONTE o PORVENIR, siempre la afiliacion fue
un arreglo entre el empleador y las AFP, los formularios los firmo para conservar el trabajo. No recibfa extractos; mas que presion para
firmar los formularios de afiliacién, recibia la orden directamente de némina de la empresa, en caso de no firmar, no podia continuar en
la empresa; nunca se acercé a PROTECCION a pedir informacién. Al momento del cambio de régimen, desconocia las caracteristicas de
los regimenes, su deseo de retornar al RPM es porque no considera equitativo recibir una mesada de un salario minimo.

2% Carpeta 03, Contestacidn, Folio 35.
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fiduciaria como las administradoras de pensiones, se destacan la buena
fe, la transparencia, la vigilancia, asi como el deber de informacion, deber
definido por la Sala de Casacién Laboral de la Corporacion de cierre de

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

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

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

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

Es que, recaia en la AFP HORIZONTE hoy PORVENIR S.A. |la carga de
demostrar que cumplié su deber de ofrecer al afiliado informacion veraz
y suficiente cuando definia su situacién de permanencia o cambio de
régimen pensional, circunstancia que no alcanza a materializarse en el
examine con la simple 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, él optd por el cambio de régimen.

30 CSJ, Sentencia 33083 de 22 de noviembre de 2011 vy, reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de 2019.
31 CsJ, Sentencias 31989 y 31314 de 09 de septiembre de 2008, asi como reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de
2019.
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Reafirma lo dicho, el caracter irrenunciable del derecho fundamental a la
seguridad social sefialado en el articulo 48 Constitucional, en armonia
con los articulos 13y 14 del CST, que disponen el minimo de derechos y
garantias establecidos en las leyes sociales del trabajo, su naturaleza de
orden publico, asi como la ineficacia de cualquier estipulacion que los

afecte o desconozca.

En punto al tema de la ineficacia del traslado, la Corporacion de cierre de
la 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 descripcién de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo
gue el afiliado pueda conocer con exactitud la l6gica de los sistemas
publicos y privados de pensiones, ademas, la obligacidén de hacer publica
toda la verdad objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y

comprensible32.

A su vez, en Sentencia SL1688 - 2019, la Corporacidn 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

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

contra el derecho del trabajador a seleccionar el régimen pensional.

De lo expuesto se sigue, la pretendida declaratoria de ineficacia de la
afiliacion y, si bien el accionante se cambié a otra administradora con
posterioridad, esta situacién no subsana la nulidad de la vinculacion
inicial, por ende, de la siguiente, en este orden, PORVENIR S.A. debe
trasladar a COLPENSIONES todos los valores de la cuenta individual de
Antonio José Morales Diaz, en los términos sefialados por el a quo, con
los rendimientos causados, pues, pertenecen al afiliado, destinados a
financiar su eventual prestaciéon de vejez, también debe devolver las
comisiones o gastos cobrados por administracion, primas de los seguros
previsionales de sobrevivencia e invalidez y aportes al fondo de garantia
de la pension minima, ya que, no procedia su descuento, en tanto, la
ineficacia del traslado lleva implicita la devolucién de estos dineros con
cargo a las utilidades del fondo, recursos que desde el nacimiento del
acto ineficaz han debido ingresar al RPM?33, en este orden, se adicionara
el fallo de primer grado atendiendo que la decisién se estudia en consulta
a favor de COLPENSIONES.

Y si bien, PROTECCION S.A. en su oportunidad remitié la totalidad de
aportes y rendimientos de la cuenta individual del actor, a la nueva AFP

para la que solicitd su cambio, esta situaciéon no lz exime de devolver,

33 CSJ, Sala Laboral, sentencia 58852 de 09 de octubre de 2019 y 78667 de 29 de julio de 2020.
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con cargo a sus propios recursos, los valores cobrados por comisiones o
gastos de administracion, primas de los seguros previsionales de
sobrevivencia e invalidez y aportes al fondo de garantia de la pensidén
minima, pues, atendiendo la ineficacia de la afiliacién, no procedia el
descuento de suma alguna. En este tema también se adicionara la
decision del a quo, atendiendo que su decisidén se analiza ademas en
grado jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES.

Por su parte, a la Administradora del RPM le corresponde recibir dichos
valores y actualizar la historia laboral del demandante, en consecuencia,

en este tema se confirmara la decision del a quo.

accionante no afecta la sostenibilidad financiera del RPM, atendiendo la
devolucion de todos los aportes con sus rendimientos vy, sin descuento
por gastos de administracidén; de otra parte, la p<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>