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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL
Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE ESPERANZA ELENA LA
ROTTA FAJARDO CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES Y, ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.

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

la Sala Séptima de Decision, emite la siguiente,
SENTENCIA

Al conocer la apelacion interpuesta por la convocante a juicio 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 29 de septiembre de
2022, proferido por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Bogota.
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ANTECEDENTES

La actora demandé para que se declare la nulidad por ineficacia de su
afiliacion al RAIS, efectuada a través de PROTECCION S.A., al existir
omision del deber de informacion, enganio, error y asalto a su buena fe,
por ello, su afiliacion al RPM permanecio incélume, en consecuencia,
se ordene a COLPENSIONES inscribirla como afiliada sin solucion de
continuidad, como si nunca hubiere migrado; se ordene a la AFP
transferir a la Administradora el RPM la totalidad de aportes,
rendimientos, bono pensional y, gastos de administracion de su cuenta
de ahorro individual durante todo el tiempo de vinculacion al régimen

privado; ultra y extra petita y, costas.

Fundamenté sus pedimentos, en sintesis, en que en junio de 1997 se
trasladé al RAIS a través de DAVIVIR S.A. hoy PROTECCION S.A.,
cuando un asesor comercial visité el Colegio Maximiliano Kolbe donde
laborada desde 1993: nunca firmé el formulario de afiliacion; la AFP sin
conocer su situacion pensional real e individual omitié informaria acerca
de la vinculacién, futuro pensional, funcionamiento y derechos en el
RPM, tampoco le advirtio los riesgos que existian al trasladarse al RAIS,
solo enfatizé que el ISS no le garantizaria el reconocimiento de su
pension de vejez debido a su grave situacion econoémica y al hecho de
no tener reservas para cumplir los compromisos pensionales, ni le
explicé que el RAIS le concederia una pensién de vejez inferior a la del
RPM, que dicha prestacién se calculaba con variables (por ejemplo, el
capital en la cuenta de ahorro individual, la rentabilidad obtenida, la
esperanza de vida del afiliado y de sus beneficiarios, la deduccién de la
comisién por administracién de la cuenta, el mercado y las medidas

gubernamentales), que existian distintas modalidades de pension que
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afectarian el valor de su mesada y la forma de disfrute, tampoco le
sefalé como opera financieramente el fondo privado de pensiones, ni
las ventajas y desventajas del RPM y del RAIS. Para junio de 1997
devengaba un salario mensual de $500.000.00 y, la AFP no tuvo en
cuenta que no contaba con el perfil financiero para acumular en su
cuenta de ahorro individual el capital equivalente al 110% del salario
minimo legal que se exige para una pension de salario minimo; por
disposicién de la Superintendencia Financiera en 2019, el capital
exigido para una pension de salario minimo equivale a
$260°000.000.00; sus ingresos y aportes han sido casi los mismos; el
11 de marzo de 2021, radico reclamaciones ante COLPENSIONES vy
PROTECCION S.A.; con respuesta del siguiente dia 23, la AFP remiti6
el formulario de afiliacién, certificé que tenia un capital acumulado de
$129°892.459.00 y un bono pensional de $3°185.815.00 y, nego la
peticion de traslado de régimen’.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias PROTECCION S.A. se opuso a la prosperidad
de las pretensiones, en cuanto a los hechos acepté haber remitido el
formulario de afiliacién cuando fue solicitado, que un asesor comercial
visité el colegio donde laboraba la demandante, el salario devengado
por ésta en junio de 1997, el capital acumulado por la afiliada en su
cuenta de ahorro individual mas el bono pensional y, el rechazo de la
peticiébn de traslado. En su defensa, propuso las excepciones de
inexistencia de la obligacién y falta de causa para pedir, su buena fe,

' Expedisnte digital, documento 1: demanda y anexos, folios 3 18,
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prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del
sistema general de pensiones y, genérica®.

La Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES
presentd oposicion a los pedimentos, en cuanto a las situaciones
facticas admitio que la actora laboraba en el Colegio Maximiliano Kolbe
desde 1993 y, la reclamacion administrativa de 11 de marzo de 2021.
Propuso las excepciones de inoponibilidad de la responsabilidad de la
AFP ante COLPENSIONES en casos de ineficacia de traslado de
régimen, responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad
social, sugerir un juicio de proporcionalidad y ponderacion, error de
derecho no vicia el consentimiento, inobservancia del principio
constitucional de sostenibilidad financiera del sistema (Acto Legislativo
01 de 2005, que adicioné el articulo 48 de la Constitucion Politica), su
buena fe, cobro de lo no debido, falta de causa para pedir, presuncion
de legalidad de los actos juridicos, excepcion de aplicabilidad de la
Sentencia SL373 de 2021, inexistencia del derecho reclamado,

prescripcion y, genérica®,
DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declaré la ineficacia de la afiliacién al RAIS
efectuada en septiembre (sic) de 1997 por Esperanza Elena La Rotta
Fajardo a través de PROTECCION S.A., en consecuencia, declar6 que
para todos los efectos legales aquella nunca se traslad6 al RAIS, por

2 Expediente digital, documento 7: contestacion de PROTECCION S.A,, folios 131 a 162
! Expedients digital, documento &: contestacion de COLPENSIONES, folios a 218 a 248
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tanto, siempre permanecio en el RPM; ordené a la AFP devolver a
COLPENSIONES las sumas percibidas por aportes, rendimientos,
gastos de administracion, primas de seguros previsionales de invalidez
y sobrevivencia y, porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados, por el periodo en que la demandante
permanecit afiliada a esa administradora, al momento de cumplir esta
orden, los conceptos deberan aparecer discriminados con sus
respectivos valores, con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC,
aportes y demas informacion relevante que los justifique; ordend a la
Administradora del RPM que una vez se efectle el anterior tramite,
acepte sin dilacién el traslado de la demandante al RPM con sus
correspondientes aportes; declaré no probadas las excepciones
propuestas e; impuso costas a PROTECCION S.A*.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decision anterior, Esperanza Elena La Rotta Fajardo
y COLPENSIONES interpusieron sendos recursos de apelacion®.

Esperanza Elena La Rotta Fajardo en resumen expuso, que
COLPENSIONES debe ser condenada en costas, pues, a pesar que a
esta Administradora no le consta las circunstancias de tiempo, modo y
lugar en que ocurrié el traslado, propuso excepciones de meérito y
hechos para sustentar la contestacion de la demanda, practico el
interrogatorio de parte buscando la confesion de la afiliada y, alegé de

* Expediente digital, documento 31: acta de audiencia y, archivos 32 y 33: audiencia,
% Expediente digital, documento 31: acta de audiencia y, archivo 33 sudlencia
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conclusion, por ende, proceden las costas conforme al articulo 361 del
CGP que responden a un criterio objetivo respecto del vencido en la

causa, asi como sus actuaciones judiciales dentro del proceso.

COLPENSIONES en suma arguyo, que no se tuvo en cuenta el principio
de relatividad juridica, esta Administradora es un tercero ajeno al acto
juridico celebrado entre la actora y la AFP, por ende, solicitd no ser
condenada a recibir a la accionante como afiliada ni a imposicién de
costas, pues, se estaria afectando gravemente el equilibrio financiero del
sistema de seguridad social. Subsidiariamente, de ordenarse el retorno
de la demandante al RPM, peticion6 se condene a la AFP a que pague
los perjuicios econémicos que ello genera, en atencion a la teoria del
dario, pues, quien causa el dafo debe repararlo, no un tercero respecto

del acto juridico.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Esperanza Elena La
Rotta Fajardo estuvo afiliada al Instituto de Seguro Social - ISS de 26 de
septiembre de 1986 a 31 de julio de 1995, aportando 309.86 semanas
para los riesgos de invalidez, vejez y muerte; el 30 de abril de 1997 se
trasladé a DAVIVIR S.A. Pensiones y Cesantias hoy PROTECCION S.A.,
con efectividad a partir de 01 de junio siguiente; situaciones facticas que
se infieren del reporte de semanas cotizadas en pensiones emitido por
COLPENSIONESS, la historia laboral” y, el reporte de estado de cuenta®,

¢ Expediente digital, documento 1; demanda y anexas, follos 66 a 70
! Expediente digital, documento 1: demanda y anexos, folios B a 95
¥ Expediente digital, documenta 7: contestacion de PROTECCION S.A,, folios 192 a 213
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expedidos por PROTECCION S.A., el formulario de vinculacién a
DAVIVIR S.A° el resumen de historia laboral' y, el historial de
vinculaciones elaborado por ASOFONDOS',

La Rotta Fajardo nacié el 07 de julio de 1963, como da cuenta su cedula

de ciudadania'2,

El 09 de marzo de 2021, la convocante peticioné a PROTECCION S.A.
la anulacién por ineficacia de su afiliacion al RAIS, ordenara su regreso
al RPM como si nunca se hubiera trasladado y, remitiera los aportes de
su cuenta de ahorro individual, rendimientos, gastos de administracion
o cualquier otro'®; pedimentos negados con Oficio del siguiente dia 23,
bajo el argumento que la justicia ordinaria es la competente para
desvirtuar la presuncion de validez de la afiliacion, ademas, la actora
estaba inmersa en la prohibiciéon de traslado al faltarle menos de diez

afos para la edad de pension'.

El 11 de marzo de 2021, la demandante solicité a COLPENSIONES la
anulacién por ineficacia de su afiliacién y traslado al RAIS a traveés de
PROTECCION S.A., la inscripcion de su vinculacién al RPM como si
nunca hubiera migrado, recibiera los aportes y demas conceptos que

fueran devueltos por la AFP™,

" Eypediente digital, documento 1: demanda y anexos, folio 96.

W Expediente digital, documento 7: contestacidn de PROTECCION S.A, follos 173 a 174
I Expediente digital, documenta ¥ contestacidn de PROTECCION 5.4, folios 175a 176,
1 Expediente digital, carpeta 9: expediente adminlstrative, octavo documenta, pigina 2
B Eypedionte digital, documento 1; demanda v anexos. folios 71 8 77

H pynediente digital, documento 1: demanda y anexos, Tollos 78-a B0

¥ Expediente digital, documento 1: demanda y anexos, folios 1a 2.
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Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a resolver el asunto
sometido a su consideracién, atendiendo el grado jurisdiccional de
consulta, lo expuesto en las impugnaciones resefiadas y, en las

alegaciones recibidas.

INEXISTENCIA DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

Con arreglo al articulo 13, literal e) de la Ley 100 de 1993'%, “Los afiliados

al Sistema General de Pensiones podran escoger el régimen de pensiones que

prefieran”.

En los términos del articulo 11 del Decreto 692 de 19947, la seleccion del
régimen es libre y voluntaria, entonces, para que se considere valida se

debe diligenciar el formulario respectivo con la totalidad de datos exigidos.

En adicién a lo anterior, la Corporacion de cierre de la jurisdiccion
ordinaria ha explicado que no es valida la vinculaciéon que se efectua sin

el cumplimiento de los términos legales'®.

Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes: (i) certificados de existencia y representacion legal de la AFP
convocada a juicio'®: (ii) documento de inscripcion de cuenta financiera

1 Redaccitn original

7 Reglamentario de la Ley 100 de 19393

1% £5), Sala Laboral, Sentencia 40106 del 4 de julio de 2012 v, 5L 4332 de 30 de noviembre de 2023

o Expedients digital, documenta 1: demanda y anexos, folics 19 a 63; documento 08: contestacidn de COLPENSIONES, folios 267 a 269
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en PROTECCION S.A. suscrito por la demandante el 07 de julio de
20152, (iii) politicas asesorar para vincular personas naturales elaborado
por la AFP?': (iv) concepto de la Superintendencia Financiera de
Colombia emitido el 29 de diciembre de 2015%%; (v) comunicados de
prensa®®; (vii) certificacion expedida por PROTECCION S.A., en que
consta que la actora no ostenta la calidad de pensionada ni ha realizado
gestiones tendientes a solicitar la pension de vejez** y; (viii) expediente
administrativo?®. También, se recibié el interrogatorio de parte de
Esperanza Elena La Rotta Fajardo?®,

Ahora, en el formulario de afiliacién, en la casilla “fina y nombre
representante del empleador’, aparece el sello de la secretaria de la institucion
donde laboraba la actora?’, a efectos de solicitar el traslado al RAIS el 30
de abril de 1997, sin embargo, no existe firma o rubrica de La Rotta

Fajardo que manifieste su voluntad de vinculacion.

™ Expediente digital, documento 7: contestacidn de PROTECCION 5.A., folio 172,

1t Eypediente digital, documento 7: contestacidn de PROTECCION 5.4, folios 214 a 218.
I Eupedients digital, documento 7: contestacidn de PROTE COION 5.4, folioe 219 8 220
B pypediente digital, documente 7: contestacion de PROTECCION 5.A, folios 221 a 223,
# pypediente digital, documento 16 respuesta a requerimiento, folios 3968 298,

* Expediante digital, carpeta 9: expadiente administrativo,

& Expediente digita, archivo 32: audiencia, min, 04:00. Dijo que e licenciada en educacion preescolar. Trabajd en &l Colegio Bilingle
Maimiliano Kolbe desde ] afla 92, ubicada en |z finca Versalles de Cota. Un dia reunieron a los maestros en la hora de descanso. Fueron
mids o menos 15 minutos. Habia una asesora de ka firma DAVIVIR 5.A. que quenla darles una charla. Fue muy Informal. Empead a hablar del
Segure Social, que era inestable, que se iba a acabar, que nadie iba a poder pensionarse, gue tenian gue Pasarse a un fondo privado. Coma
el tiempo fue tan corto y no fue tan bien explicado, la asesora dijo que podian pasarse los que quisieran ¥ firmar, que iba a pedir los datos
de cada uno de los maestros en secretarls. Realmente, no firmd el traslado. No le explicaron que el RAIS estd basado en el ahorro
proveniente de las cotizaciones y los rendimientos que estas generan. Solamente |e hablaron de que era convenienta pasarse a un fondo
privade por gue el Seguro Soclal se |ba & acabar y no ba a tener una pension. No le explicarsn gue &l monto de su pension dependeria del
capital acumulado en su cuenta de ahorro individual. Con el tiempo lo supo, pero ese dia no lo explicaron. No fe informaron que tendris
derecho a una pensidn siempre y cuando acumulara un capital suficiente para financlar una pension superior al 110% del salario minimao,
No e explicaron que el capital que se requiere para financiar dicha pensién equivale a 350 salarios minimos en el caso de las mujeres. Na
le explicaron que, para acumular ese capital, se requiere hacer cotizacianes sobre cinco salarios minimas. Tampoco fe explicaron que, £ no
cumple esa condician, se le harls devolucién de saldos una vez cumpliers los 57 afios, Insistit en no haber visto el formulario sina hasta
hace poco, No ha padecido de ninguna enfermedad psicoldgica ni psiquisEtrica Estaba confiada en que nunca habla firmado ningiln
documento para un traslado, Como e llegaban tantos correos de cosas comerciales v propagandas, stlo empezt a hacer las vuelias de su
pensin cusndo cumplid los 57 afios. No tiene el dato de las semanas cotizadas, pefo cree que son 1400. Mo estid pensionada y ampaco
ha salicitado la penslén

# eypediente digital, documento 1: demanda y anexos., folio 96.
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De lo expuesto se sigue, que la afiliacion de La Rotta Fajardo al régimen
de ahorro individual con solidaridad administrado por DAVIVIR S.A. hoy
PROTECCION S. A., no surtié efectos juridicos, pues, no se produjo
dentro de la regulacién legal generando la inexistencia del cambio de
régimen pensional, en tanto, la accionante nunca suscribio el formulario,
situacién que se colige de dicho instrumento, pues, solo fue firmado por
la “representante del empleador” del Colegio Maximiliano Kolbe?®,

Siendo ello asi, el cambio de régimen pensional de La Rotta Fajardo es
inexistente, en consecuencia, se modificara la decision apelada que
declaré la ineficacia del acto juridico, para en su lugar, declarar la

inexistencia del traslado al RAIS.

En este orden, DAVIVIR S.A. hoy PROTECCION S.A., debe transferir a
COLPENSIONES todos los valores de la cuenta individual de Esperanza
Elena La Rotta Fajardo, con los rendimientos causados, pues, pertenecen
a la afiliada, destinados a financiar su eventual prestacién de vejez,
ademas debe devolver las comisiones o gastos cobrados por
administracion, primas de los seguros previsionales de sobrevivencia e
invalidez y, aportes al fondo de garantia de la pensién minima, ya que, no
procedia su descuento, en tanto, |a inexistencia del traslado al RAIS lleva
implicita la devolucién de estos dineros con cargo a las utilidades del
fondo privado, recursos que ante la inexistencia del acto juridico han
debido ingresar al RPM?%°.

# gypadiente digital, documento 1: demanda y anexos, folic 26.
# 5| Sala Laboral, sentencia 58852 de 09 de octubre de 2019 y 78667 de 29 de julio de 2020
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Por su parte, a la Administradora del RPM le corresponde recibir los
valores remitidos por la AFP, reactivar la afiliacion de la demandante vy,

actualizar su historia laboral.

Cabe mencionar, que la inexistencia de traslado de la accionante no
afecta la sostenibilidad financiera del RPM, atendiendo la devolucion de
todos los aportes con sus rendimientos y, sin descuento por gastos de
administracion, seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia vy,
aportes destinados al fondo de garantia de pension minima; de otra parte,
la prohibicién de traslado de régimen cuando faltan menos de 10 afios
para alcanzar la edad de pension®, no aplica en el asunto que ocupa la
atencion de la Sala, en que se declara inexistente el cambio de régimen
pensional, porque la demandante nunca suscribié el formulario de

vinculacién al RAIS.
INDEXACION

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

= prticulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificada por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003
U 5) Sala de Casacidn Laboral, Sentencia con Radicado N2 52290 de 30 de julio de 2014, en la que cita la Sentencia M2 46837 de 12 do

agosto de 2012; asl como las decisiones 5L 359 SLI871. SLASES, L3537, SL4174 v 5L3T718 de 2021



Repitblica de Colombia 12

@

Tribunal Superior Bogotd EXPD, No, 004 2021 00210 01
Safa Caboral Ond. Esperanza La Rptta Vs COLPENSTONES y otro

Bajo este entendimiento, atendiendo la pérdida del poder adquisitivo de
la moneda, procede la indexacion sobre las cuotas de administracion,
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y, aportes

al fondo de garantia de la pensién minima. En este orden, se impartira
condena.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

La Sala se remite a los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS. En el
examine, se declaro la inexistencia 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 econémicas, sino, la satisfaccion in toto, para
que los beneficios e intereses objeto de proteccién, sean reales, efectivos
y practicables®, por ello, el titular del derecho estéa habilitado a requerir
en cualquier momento a las entidades obligadas a la satisfaccion de la
pensién, como ocurre en el asunto, en que se declar¢ la inexistencia del

cambio de régimen pensional de la convocante por vulneracion de
precisos mandatos constitucionales, legales y jurisprudenciales, para

efectos del posterior reconocimiento de la prestacién jubilatoria.

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

M %) Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junko de 2016
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Corte Suprema de Justicia al sefalar que “/la mentada declaratoria de

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

declarativa y por cuanto los derechos que nacen de aquella tienen igual
connotacién, pues forman parte del derecho irrenunciable a la seguridad social™®,
Siendo ello asi, se declarara no probada la excepcion de prescripcion,

en este aspecto, se confirmara la decision de primer grado.

Y, en lo atinente a la solicitud de COLPENSIONES relacionada con el
pago de perjuicios econdmicos generados, cabe sefalar, que no fueron
objeto del litigio, ademas, la Administradora del RPM puede adelantar
si asi lo considera, las acciones judiciales que estime pertinentes frente
a la eventual causacion de perjuicios que le ocasione la declaracion de

inexistencia del acto juridico de traslado de la accionante.

En cuanto a las costas que la parte demandante solicita se le impongan
a COLPENSIONES, la Sala se remite a lo dispuesto por el articulo 365
del CGP y a lo adoctrinado por la Corporacién de cierre de la jurisdiccion

ordinaria®.

En el examine, aunque a COLPENSIONES se le ordené recibir los
valores remitidos por la AFP, reactivar la afiliacion de la demandante y,
actualizar su historia laboral, resolucién generada por la declaracion de
inexistencia del traslado y afiliacion al RAIS de la accionante,
atendiendo que la Administradora del RPM no actu6 en este acto
juridico, no se le puede considerar parte vencida en este proceso, en

consecuencia, las costas de primera instancia estaran a cargo de

o %) sala Laboral, sentencla 47984 de 20 de abril de 2015,
Mg Sgla Laboral, sentencia 513199 de 14 de julio de 2021
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PROTECCION S.A., en este sentido, se confirmara la decision recurrida

y consultada. Sin costas en esta instancia.

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

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- MODIFICAR el numeral primero de la sentencia apelada y
consultada, para DECLARAR inexistente la afiliacion efectuada en 1997
por Esperanza Elena La Rofta Fajardo a DAVIVIR S.A. hoy
PROTECCION S.A.; en consecuencia, para todos los efectos legales la
afiliada nunca se trasladé al RAIS y, siempre permanecit en el RPM, con

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

SEGUNDO.- Como consecuencia de la inexistencia declarada, modificar
el numeral segundo del fallo de primera instancia para ORDENAR a
PROTECCION S.A. transferir a COLPENSIONES las sumas percibidas
por aportes y rendimientos causados y; con cargo a sus propias utilidades
los gastos cobrados por administracion, primas de los seguros
previsionales de sobrevivencia e invalidez y, aportes al fondo de garantia
de la pensién minima, debidamente indexados; por el periodo en que la
demandante permaneci6 en dicho fondo, al momento de cumplirse esta
orden, los conceptos deberan aparecer discriminados con sus respectivos
valores y el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, cotizaciones y
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demas informacién relevante que los justifique, con arreglo a lo expuesto

en precedencia.

TERCERO.- CONFIRMAR la sentencia apelada y consultada en lo
demas. Sin costas en la alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

0]

=
LILLY YGLANDA VEGA BLAN/(}/

(P @q@ ) ,
LUIS USTIN VEGA CARVAJAL LECY ST @i RMIE

¥y
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Tribunal Superior Bogotd
Sala Caboral EXED, No, D16 2020 (0186 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 DORA GUERRERO
AGUDELO CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES.

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

la Sala Séptima de Decision, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer en grado jurisdiccional de consulta a favor de la demandante,
revisa la Corporacion el fallo de fecha 11 de julio de 2022, proferido por
el Juzgado Segundo Laboral Transitorio del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES
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Dora Guerrero Agudelo demandé la pension de sobrevivientes en
calidad de compariera permanente del causante José Gregorio Gomez
Rodriguez, retroactivo pensional causado desde 09 de junio de 2019,

intereses moratorios e, indexacion.

Fundamentd sus pedimentos, en sintesis, en que convivié en union
marital de hecho con José Gregorio Goémez Rodriguez, de forma
ininterrumpida de enero de 2011 a 09 de junio de 2019; a traves de
Resolucion N° 1791 de 21 de agosto de 1990, la Empresa de
Telecomunicaciones de Bogotd S.A. ESP reconocié a Gomez
Rodriguez la pensién de jubilacién; posteriormente, con Acto
Administrativo N° 014655 de 27 de junio de 2001, el ISS le otorgo la
pension de vejez compartida; por medio de Resolucién N° SUB 219041
de 15 de agosto de 2019, COLPENSIONES le nego la pension de
sobrevivientes - ala demandante -, por no encontrar acreditada la
convivencia: contra dicha determinacion interpuso recursos de
reposicion y apelacion; la reposicién fue resuelta con Acto
Administrativo SUB 282236 de 15 de octubre de 2019 confirmando la
decisién inicial; la apelacién se desatd mediante Resolucion DPE 14524
de 12 de diciembre siguiente, confirmando la negativa pensional;
COLPENSIONES se apoyé en la investigacion administrativa
efectuada, en que la actora no tuvo participacién; tampoco pondero las
documentales aportadas con la solicitud, que permitian acreditar la

convivencia .

CONTESTACION DE LA DEMANDA

I Carpeta 01, Archivo 01.
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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 el disfrute por el causante
de la pensién de jubilacion reconocida por la Empresa de
Telecomunicaciones de Bogota y, la de vejez otorgada por la
Administradora del RPM, la solicitud de la pensién de sobrevivientes, la
respuesta negativa, los recursos de reposicion y apelacion y, la emision
de los actos administrativos que los resolvieron. En su defensa propuso
las excepciones de inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido,

su buena fe, prescripcion, caducidad y, genérica.?

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declard probadas las excepciones de
inexistencia de la obligacién y cobro de lo no debido; absolvio a
COLPENSIONES de todas las pretensiones de Dora Guerrero Agudelo

e; impuso costas a la demandante®.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que mediante Resolucion
1791 de 21 de agosto de 1990 la Empresa de Telecomunicaciones de
Bogota S.A. ESP reconocio pensién de jubilacion a José Gregorio
Goémez Rodriguez, desde 30 de abril de 1990, en cuantia de

! Carpeta 01, Archiva 11.
¥ archiva 12y 16
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$449.493.20: a su vez, el Instituto de Seguro Social — ISS le otorgd
pension de vejez compartida, a partir de 26 de agosto de 2000, en
cuantia inicial de $2°615.456.00; pensionado que fallecié el 09 de junio
de 2019: situaciones facticas que se coligen del referido acto

administrativo® y, del registro civil de defuncion®.

El 26 de junio de 2019, Dora Guerrero Agudelo solicito a
COLPENSIONES la pensién de sobrevivientes, negada con Resolucion
SUB 219040 de 15 de agosto siguiente, porque, no demostré cinco afos
de convivencia continuos con anterioridad a la muerte del causante®,
decision contra la que, la interesada interpuso recursos de reposicion y
apelacion, resueltos con Actos Administrativos SUB 282236" y DPE
145248 de 15 de octubre y 12 de diciembre de 2019, respectivamente,

confirmando la negativa inicial.

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

consulta.

PENSION DE SOBREVIVIENTES

Atendiendo la fecha de fallecimiento del pensionado José Gregorio
Gémez Agudelo, 09 de junio de 2019°, las disposiciones que regulan la

! Carpeta 01, carpetas 15 v 16.

£ Carpeta 01, Archivo 03, folio 2

¥ Carpeta 01, Carpeta 16, Archiva 71

! Carpeta 01, Carpeta 15, Archiva 73,

! Carpeta 01, Archive 03, folios 103 15
¥ Carpeta 01, Archive 03, folio 2
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prestacion anhelada son los articulos 46 y 47 de la Ley 100 de 1993,
modificados por los articulos 12 y 13 la Ley 797 de 2003, a cuyos

términos se remite esta Sala de Decision.

En este orden, se determinara si hubo o no vida marital y, convivencia
efectiva entre José Gregorio Gomez Rodriguez y Dora Guerrero
Agudelo en condicién de comparieros permanentes dentro de los cinco
afios anteriores al fallecimiento del pensionado, tomando en
consideracién la real cohabitacion, basada en la existencia de lazos
afectivos y el animo de brindarse apoyo y colaboracién, pues, en el
derecho a la pension de sobrevivientes la ley concede especial relevancia

a la convivencia responsable y efectiva al momento del 6bito™.

Ademas de los documentos referidos, se aportaron al instructivo los
siguientes: (i) acta de declaracion con fines extra procesales rendida por
la demandante el 18 de junio de 2019, en que manifestd haber convivido
con el causante desde 17 de enero de 2011 hasta la fecha de su
fallecimiento, 19 de junio de 2019, unién en que no procrearon hijos, sin

embargo, su compariero tuvo tres hijos por fuera de la relacién, quienes
son mayores de edad''; (i) acta de declaracién con fines extra

procesales rendida por Andrés Urrego Mufioz el 18 de junio de 2019, en
que afirmé conocer al fallecido y a la demandante, quienes convivieron
en union marital de hecho desde 17 de enero de 2017 hasta 09 de junio
de 2019'% (iii) certificado emitido por la Corporacién Gerontologica
Esperanza Theo, indicando que el causante estuvo interno de 21 de
enero a 09 de junio de 2019, siendo la demandante su acudiente y quien

1 g Sala Laboral, Sentencis 11745 de 07 de marzo de 1959,
il Carpeta 01, Archivo 03, folio 3 v 4.
1 Carpeta 01, Archivo 03, folio 5y B
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realizaba los acompafamientos necesarios, asimismo, suministraba los
implementos de aseo y alimentaciéon'®; (iv) poder especial, amplio y
suficiente, otorgado por José Gregorio Gomez Rodriguez a Dora
Guerrero Agudelo, en que la facultaba para administrar los recursos
provenientes de su pension, asumir todos sus gastos medicos y de
bienestar y, dejando constancia que la mandataria no podia entregar
dineros fuera de los expresamente autorizados, ni las llaves de su casa
a ninguna persona'®, (v) Resolucion N° 8680 de 14 de enero de 2020,
mediante la cual se reliquidé la pensiéon de vejez post mortem'®; (vi)
expediente administrativo del causante dentro del cual obra certificado
de defuncién de José Gregorio Gémez Rodriguez'®; (vii) cédula de
ciudadania de José Gregorio Gomez Rodriguez '"; (viii) cédula de
ciudadania de Dora Guerrero Agudelo '%; (ix) acta de declaracién con
fines extra procesales rendida por Jesls Antonio Robayo Espinosa de
30 de agosto de 2019, quien afirmé que durante el tiempo que el
pensionado estuvo interno en la institucion geriatrica, la demandante era
la Ginica persona a cargo de él'? e; (x) Informe Técnico de Investigacion
— Convivencia - Administradora Colombiana de Pensiones -
COLPENSIONES de 21 de julio de 2019%°.

¥ Carpeta 01, Archivo 03, folio B,

W Carpeta 01, Archivo 03, folio 9,

¥ Carpeta 01, Archivo 03, follo 163 25.

I Carpeta 01, Carpeta 15, Archivo 01, folio 1

" Carpeta D1, Carpeta 15, Archivo 01, folio 2

™ Carpeta 01, Carpeta 15, Archivo 05

I Carpeta 01, Carpeta 15, Archivo 06, folio 2 v 3
® Carpeta 01, Carpeta 15, Archivo 35
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También se recibié el interrogatorio de parte de Dora Guerrero
Agudelo?', asimismo los testimonios de Martha Nelly Guerrero®, Andrés
Urrego Mufioz?® y, Marco Antonio Gomez Cruz*.

! Audio Archive 11 Min, 00:37:35. Dora Guerrero Agudelo: Dijo ser masajista y vendedora de productos naturistas] afirmé que conodid al
sefior José Gregorio Gomez Rodriguez desde 2011, conviviendo con &l durante B afios, especificamente desde enero de 2011 hasta enero
de 2019, fecha en la que internd al causante en un hogar geriatrico, teniendo en cuenta las recomendaciones que le dieron luego de una
hospitalizacion que tuve, sin embargn, aclard que slempre estuvo pendiente de Gamer Rodriguer; sabe gue su compafiero fue pensionado
por |3 ETH; expuso gue se encuentra afilinda a la EPS Compensar, como beneficiana de su exparaja y padre de su hijo menor, Rodrigo
Mosgquera, con quien convivic desde 1994 hasta 2009, ya que no pudieran tener una buena relacion, debido 2 que & tomaba mucha y, era
irresponsable; que durante su relacion con el difunto vivid en la casa de ¢1; frente a la muerte de su pareja sefiald que se dio con ocasion &
un para cardiaco y, los gastos funebres fueron sufragados por parte de COLPENSIONES, va gue, al pensionado se be descontaba de mesada
para este terma; que asistid al acto funebre, en donde le daban el pésame a ella y a la harmana de ¢, Ana Lucin Gémez, quien se presentc
con muchas personas de su familia y que ella no conocia; describio el lugar de morada de la pareja, manifestando que #s una casa de barrio
que tiene trés apartamentos v una habitacidn en la terraza, siendo el del segundo piso donde vivian; se conacid con el difunto porgue una
amiga de ella los presentd, y empesd a hacerle terapias, luego de tres sesiones, José Gregorio, le preguntd si @staba dispuesta a vivir con
&l, para cuidario v atenderlo, ya gue vivia solo, pues habla enviudado hacia un afio, propuesta que 2lla aceptd; que para ese momento la
actora vivia con sus hijos, guienes eran mayores de edad, por ko que no dudd en mudarse, estando siempre pendiente de su salud y, sus
cosas, lo acompafiaba a cobrar la pension, lo llevaba al médico, le reclamaba sus medicamentos, lo culdd cusndo le amputaron un dedo,
entre otros; lo llevo al hogar geridtrico porgue a ella le iban a hacer una cirugia y se encontraba agotada, pues le habian practicade ya cinco
procedimigntos por su padecimiento de cancer, por lo que su pareja le dijo que lo llevara a esa institucion para que ella pudiera descansar,
pues estaba preocupado par ella, sin embargo, ella siempre estuve pendiente de &, lo visitaba de dos a cuatro veces por semana, $egun
su propio estado de salud y seguia respondiendo por él, los gastos gue se tenian los sufragaba de fa pension, pero no fue muy precisa en
los valores de los mismaos; luego asegurd que la persana que los presento era una cliente de ellz, llamada Marlene; no conocid a otra pareja
del finado; que entre ellos na hubo un poviazgo antes de la convivencia, simplemente se fue a vivir con &l porque se encontraba sola v,
necesitaba una compafiera, sin embargo, se fueron dando las cosas; que por las tres terapias gue e hizo le pagd 560,000, por cada una,
luego de vivir con &, ya no le pagaba porque no era su empleada, sino su compafera, va que eila se habia levado su poca ropa y vivia con
el permanentements; antes de esto, ella vivia en Guacamayas con su madre y sus hijos; gue no e llevd a sus hijos con ella, porque le
parecia atrevido de su parte, ademds eran mayores de edad y tenian sus vidas organizadas, pues trabajaban desde los 17 afos, elias
respetaron su decision e incluso tenian una buena relacion con José Gregaorio v, se encontraban para almorzar; frente a los vecinos cercanos
Indicd que ella era muy ajena, simplemente salia por un mandado, saludaba y no mas, su vecina cercana era su cufiada con guien no tiene
relacidn, empera, resaltd gue la gente los vela como parefa, va que Lalisn 3 restaurantes y, & |3 presentabs como su companers; informd
que su compafiero se valia por si mismo, pero cuando se sentia mal ella lo ayudaba, rambién puntuaiizd que le hacla masajes en la columna,
la cintura, las coyunturas, los brazos, las plernas; frente a sus enfermedades precisd que tenia problemas de andcar; nunca conocio a un
familiar gue estuviera pendiente de él, solo hasta & momento de su muerte distinguid a su familia, quienes la trataron mal y la sacaron de
la casa bajo amenazas y malos tratos, sacando unicamente su ropa; que durante la refacion, @l constituyd varios CDTs y fe indicd a la
demandante que los iba a dejar a su nombre, pero efla se negd; que él le firmd un poder en donde la facultaba como ka dnica persona que
podia manejar sus llaves y sus ahorros, sin embargo, después de su deceso Ia sefiora Ana Lucia, de alguna forma logrd retirar todos los
ahorros; respecto a su afillacion en salud, indicd que no se cambid de EPS pensando en que no se viera afectado su tratamiento; dijo que
en ocasiones ella ko invitaba a almorzar y viceversa, también efla cocinaba en la casa; en lo gue tiene que ver con los gastos Sostuve que su
compafiero le daba dinero para comprar lo necesario, pero no fue especifica en el valor de los gastos; los otros aparamentos de |a casa,
en su mayoria permanecian desocupados, tenlendo en cuenta que a Guerrero Agudelo no le gustaba tenerlos arrendados para evitar
problemas y no le gustaba vivir con mucha gente, pese a ello, durante su convivencia conocio coma inguilinos a Wilson Cardenas y Gladys,
gulenes vivian solos, pera permanecieron alli poco tlempo; su pareja tenia tres hijos mayores que se domicilian fuera del pais y a quienes
nunca conocio, inciuso no tenian ningln tipo de relacion con su padre; nunca registrd Totogrdficamentes momentos con su pareja, recakod
quie tiene fotos de josé Gregorio solo, comlendo o acostado, pero nunca de los dos, sin dar una explicacion 3 ello; sus propios gastos
miédicos los sufragaba ella y &l la apoyaba tambign, algunas veces & la acompafiaba a sus citas medicas y otras elfa Iba sola; sabe que
cuando conocio a Guerrero Agudelo recibla como pensitn 53,000,000 v al momento de su fallecimisnta 55,600,000, lo que conoce porgue
lo acompafiaba a retirar; de los testigo llamadaos a declarar, asegurd que conocieron al causante porgue los vieron varlas veces juntos y,
fueron a la casa a almorzar; en cuanto 3 sus muestras de caribo dijo que ella slempre ko cogia del brazo, ya qua era mayor y no le gustaba
que lo cogiera de la mang; cuando |e hickeron |a investigacion por parte de COLPENSIONES vivia en un apartamento que tomd en armiendo,
dado que la sacaran de la casa donde vivia con el causante, luego se fue a vivir nuevamante a Guacamayas con su madre.

= Audio Archive 13, Min 00:02:01. Martha Melly Guerrera: hermana de la demandante, sefialo que conocid a José Gregorio Godmer
Rodriguez porque vivia con su hermana y, los fue a visitar en el afio 2012; afirmé que &l causante tenia casa en Fantibén y en Cachipay,
permaneciendo mayor parte del tiempo en este munitipio, 1o que le consta porque su hermana le contaba, pues debia cuidar a3l sefior
Gomer; cuando la demandante se fue a vivir con el difunto, le comentd a su hermana y esta ke dijo que era su vida v ella veia gue hacia con
su vida, y su familiar le indico que se iba a dedicar a estar pendiente del sefior; que Dora trabajaba con José Gregorio, cocinandole,
laviindole, llevéndolo al médico, entre otras cosas, ya que no habia nadie mis que lo cuidara, pera no sabe cuanto le pagaba por eso; narrd
que visitd vanas veces al difunto, pero no muy seguido por su trabajo, esas visitan se daban porgque su hermana ke decia gue tenia gue
hacer mucho asen y gue sl le podia colaborar, que hablaba mucho con su hermana por teléfono v sabia que se acostaba tarde, momentos
en los que se quedaba en fa casa de losé Gregorio; |gualmente, que Dora permanecia mucho tiempo en la casa de &, a pesar de eso,
especifico que la demandante siempre ha vivido con su madre v, con su hijos en Guacamayas; coincidic con Ia actora, en que convivid con
Rodrigo Mosquera, pero se separaron parque no pudienon convivir; sabe que Gamez fallecio en 2019, pera no asketis a su funeral; que su
hermana llevd al causante al hogar geridtrico porque efla estaba mal de salud y no habia nadie mds que estuviera pendiente de &, pero no
sabe donde estd ublcado; manifestd que José Gregorio vivia solo y a veces arrendaba los apartamentos que habian en su casa; que la
relacian de los hijos de |3 actora con el causante era buena; luego dijo que la pareja se querian mucho, porgue cuande los visitaba los vela
mm‘lu el almuerzo, iban de compras y, salian a almorzar juntos, luego adujo que su relacion era de una pareja, porque Dora estaba
ente de él.
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Cumple precisar, que los testimonios recibidos no ofrecen a la Sala
credibilidad, pues, Martha Nelly Guerrero Agudelo indicd que el de cujus
era propietario de dos casas, una en el municipio de Cachipay y otra en
Fontibén, permaneciendo la mayor parte del tiempo en Cachipay,
ademas, al inicio de su declaracion, dijo que la relacion de la
demandante con el causante era de tipo laboral, enfatizando que su
hermana debia hacer muchas labores domésticas, que incluso le pedia
ayuda, manifesté también, que Guerrero Agudelo siempre ha vivido con
sus hijos en la casa de su madre en Guacamayas, aunque pasaba gran
parte del tiempo en la casa de Gémez Rodriguez por la labor que
desempefiaba, no obstante, al momento de que el apoderado de la
activa inicio el interrogatorio, cambi6 su relato, hablo de la existencia de
una relacién sentimental entre la pareja, sin mencionar manifestaciones
de afecto, solo sefialé que los veia hacer el almuerzo, ir de compras v,
a veces salir a almorzar, situacion que igualmente resulta contradictoria,
pues, también afirmé que no visitaba regularmente a su hermana,

porque, tenia que trabajar.

Apudio Archivo 13, Min 00:38:56, Andrés Urrego Mufioz. Dijo ser amigo de la demandante desde hace 20 afios, a quien conocid porque le
hacia terapias a su» madrastra y le vendia productos naturales; sabe que 1a actora vivid con José Gregorio Gomez Rodriguer, porque efla les
contd a su mama y a &, tiempo después fueron a almorzar @ la casa en Fontibdn con su madre v, alll conocid al causante; afirma que Dora
vivia en esa casa porgue vio pertenencias de ella, como un traje de enfermeria que se enconiraba colgado en el tendedero y, porque ella
5& recostd al lado de su pareja, lo que le dio a entender que tenian una convivencia, sin embargo, no vi ningun comportamienta intimo
entre eflos como un beso; ademias le consta la relacidn de ellos porque su madre be contaba de eg0; 108 visitd 3 o 4 veces madkimo, esto s,
una visita por afio y, siempre los vio en la misma forma, viendo que el finado permanecia enfermo v acostado, siendo Dora quien le llevaba
los alimentos v estaba pendiente de los medicamentos, ya que &l no se valia por sus propios medios; sabe que entre ellos no existia un
contrato de trabajo v, que ella se fue a vivir con &l porque José Gregorio se lo propuso, asumbendo la responsall lidad de cuidario sin ninguna
contraprestacion, lo que conoce, porque su madre e comentd; agregd que Gregorio fallecio en 2019 y que estuve internado #n un hogar
geridtrico, situacian que s¢ madre le informé; gue fue internado porgue [a demandante también estaba padeciendo algunas enfermedades
¥ pargue &l causante se lo habia pedido, lo gue sabe porgue su madre le comentd; pese a que e difunte era mavor gue Guerrero Agudelo,
asume que si eran pareja porque ella era muy dedicada a él; afadio que su madre le comentd que durante el tiempo que José Gregorio
estuva internado, la actora estuvo muy pendiente de &1

M pudio Archive 14, Min 00:03-00. Marco Antonio Gdmez Cruz, Primo hermano de Jose Gregorio Rodriglaz, negd conocer & Dora Guerrero
Agudelo; afirmo gue su pariente fallecid en el afio 2020; que visitd a su primo cuando estaba en e hogar genatrico y, este le manifesto sus
inconformidades frente al sitio, por lo que el testigo le ofrecid que se fuera a vivir a su casa y, contrataban a algulen para que estuviers
pendiente de &l y, después de B dias de esta conversacidn lo mataron, conclusion a la que llegd pargue los miembros de la institucion
donde se encontraba no permitieran que se le hickera la autopsia al cuerpo, sino que le hiciercn firmar @ la hermana del causante un
documento para autorizar la cremacian; se le hace extrafio el fallecimiento de su familiar, porgue el dia anterior habla estado con &l, quien
moto tricicko y estuvo lucido; afirmd que el causante no tenia buena relacion con su hermana; unicamente conocid coma pareja del difunto
3 5u esposa; no conoce a la sefiora Dora Guerrero, S0lo |3 vio el dia de los actos fnebres v, Sgrego que Wisitaba 4 su primo cada mes vy,
nunca vio que alguna persona culdara de 8l
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A su vez, Andrés Romero Pérez, es un testigo de oidas, la mayor parte
de sus afirmaciones frente a una relacion sentimental entre la pareja, las
hizo basandose en la informacién que su madre le brindaba, luego, el unico
contacto directo que tuvo con la pareja, fue las de las tres o cuatro maximo
oportunidades que visito la casa de Gomez Agudelo, asi, de su relato
tampoco se puede inferir la convivencia alegada, ya que, no pudo precisar
una relacion afectiva, ni qué pertenencias de la demandante habia en el
recinto, entonces, lo dicho frente al vinculo sentimental se fundé en una
suposicion que hizo por el hecho de ver a Dora Guerrero recostarse al lado
del pensionado y, ayudarlo con su alimentacion y movilidad, ademas de

observar que tenian una buena relacion.

Ahora, la declaracion de Marco Antonio Gomez Cruz, primo del
pensionado, aungue, no quedd grabada la totalidad de su relato, sin
embargo, lo que aparece en el audio de la diligencia, no permite concluir
la existencia de vinculo de algun tipo entre la demandante y Gémez
Rodriguez, pues, nego conocerla, afirmando que su pariente siempre vivio

solo.

En este orden, no se demostrd la existencia de lazos afectivos,
sentimentales, de apoyo, solidaridad, acompariamiento espiritual y, ayuda
mutua — rasgos esenciales y distintivos de la convivencia entre una pareja y
que supera su concepcion meramente fisica y carnal de compartir el mismo
domicilio —, pues los relatos de los testigos fueron escasos en este aspecto;
ahora, en su interrogatorio de parte, la demandante simplemente afirmé ser
la companera de José Gregorio Gomez Rodriguez, sin precisar situaciones
de afecto con él, la forma en que se cubrian las necesidades del hogar, ni
detallar la totalidad de las patologias de su pareja, ademas, resulta dudoso
que manifestara que antes de la convivencia no hubo una etapa de noviazgo,
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tampoco sefialt el momento en que inicio la relacion de afecto, solo dijo que
acepté de inmediato la propuesta de vivir con José Gregorio; también es
extrano que en una relacion de pareja de tantos anos no exista algun registro
fotografico de momentos familiares, que tampoco conociera algun familiar
de su companero; otro aspecto que genera reserva frente a su narracion, es
que en principio destacé que se separd del padre de su hijo por mala
convivencia, pero, que este la mantuvo afiliada al sistema de salud, porque,
guedaron con una buena relacion; asimismo, inicialmente dijo haber
internado a Gomez Rodriguez por recomendacion de la clinica donde estuvo
hospitalizado y, luego de varias preguntas aseguro que lo habia hecho por

solicitud de él.

Cumple destacar, que se presentaron diversas contradicciones entre el
interrogatorio de parte absuelto por la demandante y lo dicho por los
testigos, en especial el de Martha Nelly Guerrero Agudelo, pues, mientras
aquella afirmo vivir como comparnera del causante en la casa de este en
Fontibéon, apoyandolo en todo lo necesario, sin mencionar la existencia de
otro lugar de domicilio, su hermana la contradijo al manifestar que Gémez
Rodriguez residia la mayor parte del tiempo en el municipio de Cachipay
y, que la actora siempre ha vivido con sus hijos en la casa de su madre,
en el barrio Guacamayas; ademas, que el vinculo entre Dora y José
Gregorio, era laboral. Por otra parte, en su testimonio Andrés Romero
Pérez indico que el causante no se podia valer por si mismo, mientras que

la accionante dijo lo contrario.

En el informe técnico de investigacién administrativa de 29 de julio de
2019, adelantada por COLPENSIONES que aparece en el expediente
administrativo?, se resefia la entrevista a la demandante Dora Guerrero

* Carpeta 01, Carpeta 15, Archivo 35
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Agudelo, coincidiendo su version con la del interrogatorio de parte, en
aspectos como el tiempo de convivencia, calenda de la muerte de José
Gregorio Gomez Rodriguez y, su disposicién de apoyo para con el
empero, manifesté que su pareja no tenia hijos por fuera de la relacion,
cuando en audiencia afirmd |la existencia de tres hijos; tambien asevero
tener algunos objetos personales del causante, cuando en el
interrogatorio, fue precisa en sefialar que lo unico que habia podido sacar

de la casa en la que vivia era su ropa.

En la investigacién administrativa se indagd igualmente a Alejandra
Romero Perez y a Andres Urrego Mufioz, quienes hicieron
manifestaciones superficiales sobre la convivencia entre Dora Guerrero

Agudelo y José Gregorio Gomez Rodriguez, sin dar detalles al respecto.

En la referida investigacion se entrevisté a Ana Lucia Gomez Rodriguez,
en calidad de vecina y hermana del causante, quien afirmé que Dora
Guerrero Agudelo fue contratada para cuidar a su hermano, por ello, iba
dos veces por semana a su casa, pero, no convivia con él, sin embargo,
lo hacia firmar documentos, por tanto, antes de que su consanguineo fuera

internado en el hogar geriatrico, le prohibié la entrada a Guerrero Agudelo
a la casa del causante.

Finalmente, en la sefialada investigacion se hizo labor de campo en el
vecindario, pero, nadie dijo conocer a la demandante como residente del
barrio; también, se indagd en el hogar geriatrico, en el que si conocieron a

la solicitante y atestiguaron que ella era quien estaba pendiente del
causante, sin mencionar que fueran pareja.
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De lo expuesto se sigue, que el acervo probatorio no permite inferir la
existencia de una relacion sentimental entre la pareja, pese a que segun
el dicho de Dora Guerrero Agudelo se tratd de una relaciéon de ocho
anos, tiempo en que la demandante no tuvo contacto alguno con la
familia de su supuesto compariero, tampoco la conocian los vecinos del
barrio en el que dijo vivia, ni registré fotograficamente algin momento
especial con su compafero, indicios basicos de un lazo afectivo en las
parejas, que al valorarse en conjunto, permitirian llegar a evidenciar la

convivencia.

En este orden, no se demostro el requisito de la convivencia efectiva y
real entre la demandante y el causante durante los Ultimos cinco afios
de vida de este, carga probatoria que correspondia a la accionante,
situacion que impone confirmar la sentencia consultada. Sin costas en
el grado jurisdiccional de consulta.

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

RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR el fallo consultado, con arreglo a lo expuesto
en la parte motiva.
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SEGUNDO.- Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Lo (i fy
\ — (3 a r'|
LILLY Y;LANDA VEGA BLA /7

I

LUIS AGUSTIN VEGA CAR AJAL M SA
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE JANETH MURCIA
FRANCO CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES Y, COLFONDOS S.A. PENSIONES
Y CESANTIAS.

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

SENTENCIA

Al conocer la apelacién interpuesta por COLPENSIONES, asi como el
grado jurisdiccional de consulta a su favor, respecto de las condenas
que no fueron objeto de reproche, revisa la Corporacion el fallo de fecha
24 de mayo de 2022, proferido por el Juzgado Segundo Laboral
Transitorio del Circuito de Bogota.
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ANTECEDENTES

La actora demandé para que se declare la ineficacia de su traslado al
régimen de ahorro individual con solidaridad efectuado a través de
COLFONDOS S.A., en consecuencia, se ordene a ésta AFP remitir a
COLPENSIONES todo lo aportado al RAIS, con los rendimientos, sin
descontar comisiones por manejo de cuenta; ultra y extra petita vy,

costas.

Fundamenté sus pedimentos, en sintesis, en que naci6 el 23 de abril de
1967: estuvo afiliada al ISS de 27 de mayo de 1988 hasta junio de 1999,
cotizando para los riesgos de invalidez, vejez y muerte 447.14
semanas; el 25 de mayo de 1999, solicité su traslado al RAIS a traves
de COLFONDOS S.A. con efectividad a partir de 01 de julio de 1999. El
fondo privado no le brindé informacién suficiente sobre el traslado entre
regimenes pensionales y, los efectos benéficos o adversos que le
generaria dicha decisién respecto de su derecho pensional, tampoco
se elaboré la proyeccion laboral. Solicito a COLPENSIONES y a
COLFONDOS S.A. la nulidad del traslado entre regimenes pensionales
y su retorno al RPM, obteniendo respuestas negativas; asimismo,
solicité a la AFP la simulacion pensional, la cual arrojé como resultado
una mesada de $1°723.223.00 al cumplir 57 afios de edad’.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

! Carpeta 01 Archivo 01 - Demanda.
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Al dar respuesta al /ibelo incoatorio, COLFONDOS S.A. presento
oposicién a los pedimentos, respecto de las situaciones facticas aceptd
la solicitud de nulidad de la afiliacion con negativa y, la peticion de
proyeccion pensional. Propuso como excepciones las de inexistencia
de la obligacién, falta de legitimacién en la causa por pasiva, buena fe,
ausencia de vicios del consentimiento, validez de la afiliacion al régimen
de ahorro individual con solidaridad, ratificacion de la afiliacion de la
actora al fondo de pensiones obligatorias administrado por
COLFONDOS S.A., prescripcién, compensacion, pago y, genérica?,

La Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES se
opuso a la prosperidad de las pretensiones, en cuanto a los hechos,
admitié las calendas de nacimiento de la actora y, de afiliacion al ISS,
asi como la solicitud de nulidad o ineficacia del traslado al RAIS, con
respuesta negativa. En su defensa propuso las excepciones de
inoponibilidad por ser tercero de buena fe, responsabilidad sui generis
de las entidades de la seguridad social, juicio de proporcionalidad y
ponderacion, improcedencia de la declaratoria de ineficacia de traslado
o nulidad cuando se tiene el estatus de pensionado en el RAIS,

prescripcién, caducidad, inexistencia de la obligacién, presuncién de
legalidad de los actos administrativos, su buena fe y, genérica®.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

I Carpeta 01 Archivo 09 - Contestacion folics 1 & 16
i Carpeta 01 Archivo 14 - Contestacion folios 12 13.
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El juzgado de conocimiento declaré ineficaz el traslado efectuado por
Janeth Murcia Franco del régimen de prima media con prestacion
definida al régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado el 01
de julio de 1999 a través de COLFONDOS S.A., por ende, se tendra que
dicho traslado nunca ocurrio; ordené a COLFONDOS S.A. transferir a
COLPENSIONES todas las sumas de dinero que obren en la cuenta de
ahorro individual de la demandante como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora si las hubiere,
rendimientos financieros, frutos e intereses y, gastos de administracion;
COLPENSIONES debe recibir los dineros mencionados y, reactivar la
afiliacion de la convocante realizando los trémites administrativos para
que esos valores se reflejen en la historia laboral, con la respectiva
imputacién de pago; declaré no probadas las excepciones propuestas e;
impuso costas a COLFONDOS S A%,

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision anterior, COLPENSIONES interpuso
recurso de apelacion, en el que en resumen expuso, que el traslado de
Murcia Franco se efectud conforme a los mandatos legales vigentes
para la época, pues, no se requeria que las administradoras
presentaran escenarios diferenciadores de las caracteristicas de uno y
otro régimen, tampoco documentar las asesorias de traslado, estando
la Administradora en imposibilidad probatoria para acreditar tales
presupuestos, pues, solo cuenta con el interrogatorio de parte de la
demandante y, los documentos aportados por el fondo privado, sin que
con esto pueda contrarrestar lo dicho en la demanda. No resulta creible

4 archivos 11 v 13 Grabacidn y acta de audiencia,
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que lo Unico que haya tenido en cuenta la actora para su traslado al
RAIS fuera lo relacionado con la liquidacion del ISS y, que las
administradoras privadas fueran el futuro pensional; tampoco es valido
que el retorno de Murcia Franco al RPM este fundado en el valor de la
mesada pensional, situacion que no es atribuible a ninguna de las
demandadas, afectando los principios de libre escogencia vy,
sostenibilidad financiera, dado que, los dineros trasladados a la
Administradora con ocasi6n a la declaratoria de la ineficacia no son
suficientes para sufragar los gastos pensionales de la demandante. En
caso de confirmarse la decision, solicitt se ordene a la AFP la
devolucién de la totalidad de las sumas obrantes en la cuenta de ahorro

individual de la demandante, debidamente indexadas®.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Janeth Murcia Franco
estuvo afiliada al Instituto de Seguro Social - ISS de 27 de mayo de 1988
a 30 de junio 1999 aportando 447.14 semanas para los riesgos de
invalidez, vejez y muerte; el 25 de mayo de la ultima anualidad en cita,
solicité su traslado a COLFONDOS S.A., efectivo a partir de 01 de julio
siguiente, situaciones facticas que se infieren del reporte de semanas
cotizadas en pensiones emitido por COLPENSIONES®, el formulario de
afiliacién’, el historial de vinculaciones de ASOFONDOS?, el resumen

5 Archivos 11 y 13 Grabacidn y acta de audiencia.
6 Carpeta 01 Archiva 15 folias 13 6.

7 Carpeta 01 Archive 10 AnexosColfondos folio 3.
# Carpeta 01 Archivo 10 AnexosColfondos folio 2.
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de historia laboral® y, el reporte de estado de cuenta'®, emitidos por
COLFONDOS S.A.

Murcia Franco nacio el 23 de abril de 1967, como da cuenta su cédula

de ciudadania’.

Los dias 25 y 27 de febrero de 2020, la demandante solicitd a
COLFONDOS S.A. y a COLPENSIONES, respectivamente, declarar la
ineficacia del cambio de régimen pensional y, su regreso al RPM'?,
pedimentos negados por COLPENSIONES mediante oficio del
siguiente dia 28, bajo el argumento que la solicitud de afiliacion o
traslado fue efectuada por la accionante de manera directa y voluntaria
ejerciendo su derecho a la libre eleccion de régimen, ademas, conforme
a lo establecido en el articulo 2 literal e) de la Ley 797 de 2003, el
afiliado no se podra trasladar de régimen cuando le falten 10 afios para
cumplir a edad de acceder al derecho pensional™. A su vez, con oficio
de 04 de marzo de 2020, COLFONDOS S.A. negé lo solicitado por la
actora por cuanto su afiliacién se dio por peticién hecha el 25 de mayo
de 1999 con la suscripcién de formulario de afiliacion N° 7094563, sin
que se haya presentado solicitud de retracto™.

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

* Carpeta 01 Archivo 03 folios 312 37

I8 Carpeta 01 Archivo 10 AnexosColfondos folio 1.

U Carpeta 01 Archivo 03 AnexosDds folio 1

11 Carpeta 01 Archivo 03 AnexosDds folios 10, 11, 15y 16.
12 Carpeta 01 Archivo 03 AnexosOds folios 12y 13

" Carpeta 01 Archivo 03 AnexosDds folio 17,
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consulta, lo expuesto en la impugnacion resenada y, en las alegaciones

recibidas.

INEFICACIA DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

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

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

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

Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes: (i) certificado de existencia y representacion legal de la AFP
convocada'®, (i) comunicados de prensa's, (iii) resultados de
simulacién pensional elaborada por COLFONDOS'" y, (iv) expediente
administrativo de la actora’®.

También se recibié el interrogatorio de parte de Janeth Murcia Franco'®.

15 Carpeta 01 Archivo 10 AnexosColfondos folios 25 a 104,
I8 Carpeta 01 Archivo 10 AnexosColfondos folios 4a 6.

17 Carpeta 01 Archivo 03 folios 22 a 30.

i Carpeta 01 Carpeta 16

1 Archivo 114udiencia, Minuto 00:23:44. Janeth Murcia Franco. Dijo gue tiene 55 afios de edad y, es secretaria bilingle.
Sy afiliacitn a COLFONDOS 5.A. se dio en mayo de 1999, por una reunion corta gue hizo una asesora de la AFP, en la que
se les indicd que el 155 se iba a liquidar y el futuro en tema pensional correspondia a los fondos privados, situacidn que no
corrobord en el 155, pues, confid en [a buena fe de |a asesora; no fue presionada para la suscripcion del fermulario de
afiliacidn, sin embargo, no recibid informacion sobre 8l destino de los aportes hechos al IS5, bonos pensionales v, los
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Ahora, en el formulario de afiliacién suscrito por la demandante el 25 de

mayo de 1999%°, se lee:

“HAGO CONSTAR QUE LA SELECCION DE REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD LA HE EFECTUADO EN FORMA
LIBRE, ESPONTANE Y SIN PRESIONES.

MANIFIESTO QUE HE ELEGIDO A LA COMPANIA COLOMBIA
ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS SA.
COLFONDOS PARA QUE ADMINISTRE MIS APORTES
PENSIONALES Y QUE LOS DATOS AQUI REPORTADSO SON
VERDADEROS".

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

Ahora, en lo atinente a la nulidad por omisién del deber de
informacioén, la doctrina ha advertido que dentro de las obligaciones
especiales que corresponden a las entidades cuya esencia es la gestion
fiduciaria como las administradoras de pensiones, se destacan la buena
fe, la transparencia, la vigilancia, asi como el deber de informacién, deber
definido por la Sala de Casacién Laboral de la Corporacién de cierre de
la jurisdiccion ordinaria?’; resaltando ademas, que “...el engario, no solo se

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

requisitos para acceder a la pension de vejez; tampoco tenia conocimiento de las exigencias para pensionarse en el RPM,
ni de la prohibicidn de trasladarse de régimen después de los 45 afics; hace 4 afios se acerct a COLFONDOS S.A, a preguntar
por su situacién pensional, en donde le informaron que el valor de la mesada con la cual se iba a pensicnar seria de
£1.500.000, situacidn que la desconcertd, porque, sus aportes son mas altos; expusc que su maotivacidn para retornar al
RPM 8s el valor de |a mesada pensional v |a falta de informacidn al momento de su traslado.

0 Carpeta 01 Archivo 10 AnexosCelfondos folio 3.

21 ¢5), Sentencia 33083 de 22 de noviembre de 2011 y, reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de 2015.
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decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un
traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada..."*.

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

de régimen.

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

afecte o desconozca.

1 5, Sentencias 31989 y 31314 de 09 de septiembre de 2008, 351 como reciente pronunciamiento sentencia 68852 de
03 de abril de 2019.



Repuibfica de Colombia 10

Tribunal Superior Bogotd EXPD. No, 016 2020 (00491 01
Sala Laboral Ond. Janeth Murcia Vs, COLPENSTONES y Otro

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 “se ha efectuado libre, espontédnea y sin presiones” u otro tipo de leyendas
de esta clase, no son suficientes para dar por demostrado el deber de
informacién; tampoco se acredita con proyecciones pensionales a futuro
o con la manifestacién de las ventajas del RAIS, sino que en los términos
del articulo 97 numeral 1 del Decreto 663 de 1993, implica una
descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de
cada uno de los regimenes pensionales, de modo que la afiliada pueda
conocer con exactitud la légica de los sistemas publicos y privados de
pensiones, ademas, la obligacion de hacer pablica toda la verdad objetiva

de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y comprensible®”,

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

1 (%), sentencias 5TL—B703 de 14 de octubre de 2020, 5TL- 8992 y 5TL - 9110 de 21 de octubre de 2020
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De lo expuesto se sigue, la pretendida declaratoria de ineficacia de la
afiliacion al RAIS, en este orden, COLFONDOS S.A. debe transferir a
COLPENSIONES todos los valores de la cuenta individual de Janeth
Murcia Franco con los rendimientos causados, pues, pertenecen a la
afiliada destinados a financiar su eventual prestacion de vejez; también
debe devolver las comisiones o gastos cobrados por administracion,
primas de los seguros previsionales de sobrevivencia e invalidez vy,
aportes al fondo de garantia de la pension minima, ya que, no procedia
su descuento, en tanto, la ineficacia del traslado lleva implicita la
devolucién de estos dineros con cargo a las utilidades del fondo, recursos
que desde el nacimiento del acto ineficaz han debido ingresar al RPM?,
en este tema se adicionara el fallo de primer grado, toda vez que, solo
ordené la devolucion de gastos de administracion, atendiendo la

apelacion de COLPENSIONES vy la consulta que se surte a su favor.

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

la decision del a quo.

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

M ¢5), Sala Laboral, sentencia 58852 de 09 de octubre de 2019 y 78667 de 29 de julio de 2020
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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.

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

cierta, comprensible y oportuna.

5 Articulo 13 de la Ley 100 de 1993, maodificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003.
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INDEXACION

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

Bajo este entendimiento, atendiendo la pérdida del poder adquisitivo de
la moneda, procede la indexacion sobre las cuotas de administracion,
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y, aportes

al fondo de garantia de la pension minima.

En este orden, se adicionara la decisién de primer grado, atendiendo la
apelacion de COLPENSIONES vy, el grado de consulta que se surte a
su favor.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

# (5], Sala de Casacion Laboral, Sentencia con Radicado N¥ 52290 de 30 de julio de 2014, en ia gue cita la Sentencia N®
46832 de 12 de agosto de 2012; asi corno las decisiones 5L 359, SL3871, SLA9BS, 513537, 514174 y 5L3713 de 2021
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La Sala se remite a los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS. En el
examine, lo pretendido es la ineficacia del traslado al RAIS, situacion
que tiene directa relacion con el derecho a la pension, prerrogativa que
la constitucion, la ley y, la jurisprudencia han determinado con caracter
irrenunciable e imprescriptible, pues, no solo procura el reconocimiento
formal de las prestaciones econémicas, sino, la satisfaccion in foto,
para que los beneficios e intereses objeto de proteccion, sean reales,
efectivos y practicables?®’, por ello, el titular del derecho esta habilitado
a requerir en cualquier momento a las entidades obligadas a la
satisfaccion de la pensiéon, como ocurre en el asunto, en que la
convocante pretende la ineficacia del traslado de régimen por
vulneracion de precisos mandatos constitucionales, legales y

jurisprudenciales, para efectos del posterior reconocimiento de la

prestacion jubilatoria.

Ahora, en cuanto a los gastos de administracion también se declarara
no probada la excepcion de prescripcion, pues, su devolucion se
genera de la declaratoria de ineficacia del traslado, ademas, hacen

parte del derecho irrenunciable a la seguridad social, como lo ha
explicado la Corte Suprema de Justicia al sefalar que “/a mentada
declaratoria de ineficacia es imprescriptible, en tanto se trata de una pretension
meramente declarativa y por cuanto los derechos que nacen de aquella
tienen igual connotacién, pues forman parte del derecho irrenunciable a la

seguridad social™®,

17 C%), Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016.
M 5], Sala Laboral, sentencia 47984 de 20 de abril de 2015,
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Siendo ello asi, no operd el medio exceptivo propuesto, por ello, se

confirmara la decisién consultada en este aspecto.

Sin costas en la alzada.

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

la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia
consultada y apelada, para ORDENAR a COLFONDOS S.A. transferir
a COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con motivo
de la afiliacién de la demandante en su cuenta de ahorro individual
como cotizaciones, bonos pensionales, rendimientos frutos e
intereses: asimismo, gastos de administracion, primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia vy, aportes al fondo de
garantia de la pensién minima descontados a la asegurada desde 01
de julio de 1999, debidamente indexados, con arreglo a lo expresado

en la parte motiva de esta decision.

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

decision.
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TERCERUO.- Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LILLY LANDA UEGA BLA/

LUIS AGUSTIN V CARYAJA STELI% C!UEZ/ ARMIENTO

ele Wo _ﬁ’-‘?
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL
Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE YOLANDA CAPOTE
HERRERA CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.
VINCULADA COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS.

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

de Decisién, emite la siguiente,
SENTENCIA

Al conocer la apelaciéon interpuesta por PORVENIR S.A. vy
COLPENSIONES, asi como el grado jurisdiccional de consulta a favor

de ésta Administradora respecto de las condenas que no fueron objeto
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de reproche, revisa la Corporacion el fallo de fecha 30 de abril de 2021 1
proferido por el Juzgado Treinta Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La actora demandé para que se declare la anulacion por ineficacia de
su traslado y vinculacién al RAIS a través de PORVENIR S.A., en
consecuencia, se ordene a la AFP devolver a COLPENSIONES todos
los valores recibidos con motivo de su afiliacién, como cotizaciones,
bonos pensionales, gastos de administracion o cualquier otra que se
hubiese generado conforme a los articulos 963 y 1746 del Caédigo Civil,
en caso de haber otorgado pensién PORVENIR S.A. debe continuar
sufragandola hasta tanto traslade todos los recursos a la Administradora

del RPM y; costas.

Fundamenté sus pedimentos, en sintesis, en que estuvo afiliada al
Instituto de Seguro Social — ISS desde 13 de enero de 1984; el 18 de
agosto de 1994, se afili6 a HORIZONTE S.A. sociedad absorbida por
PORVENIR S.A.: al momento de su traslado el asesor del fondo privado
no le explicd la conveniencia o no del traslado, nunca recibio
informacién sobre el calculo de su pensién en el RAIS ni la comparacion
con el RPM. en este sentido, suscribié el formulario de afiliacién sin
informacion sobre la transcendencia de la decision asumida, tampoco
le comunico la posibilidad de trasladarse antes de que le faltaren 10
afios para la edad de pension; solicité a PORVENIR S.A. copia de los
documentos entregados al momento del traslado, sin que le fueran

! Recibido por reparto el 28 de octubre de 20321
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allegados; presenté derechos de peticion a COLPENSIONES y a
PORVENIR S.A. con el fin de obtener la nulidad de traslado; pedimentos
resueltos en forma negativa; segln estudio comparativo de calculo
actuarial realizado, su mesada pensional con COLPENSIONES seria de
$7°231.345.00, mientras que en el RAIS equivaldria a $2°398.030.00:

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Administradora Colombiana de
Pensiones — COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, en cuanto a los hechos acepté la calenda de afiliacion de
la demandante al RPM v, la solicitud de traslado y/o su anulacién, con
respuesta negativa. En su defensa propuso las excepciones de
prescripcion, inexistencia del derecho y de la obligacién, su buena fe y,

genérica’

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
PORVENIR S.A. presenté oposicién a los pedimentos, en cuanto a los
hechos dijo que no eran ciertos o que no le constaban. Propuso las
excepciones de prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion,

compensacion y, genérica®.

% archivo O] folkos 137 & 176,
" Archive 05 folios 1 a 12
i frehivo 09 folios 1 a 32,
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Mediante auto de 25 de noviembre de 2020° el a quo ordend la
vinculacién como litisconsorcio necesario de COLFONDOS S.A.
Pensiones y Cesantias, AFP que rechaz6 los pedimentos, en cuanto a
los supuestos de hecho indicé que no eran ciertos o0 que no le
constaban. Presento las excepciones de inexistencia de la obligacion,
falta de legitimacién en la causa por pasiva, su buena fe, genérica,
ausencia de vicios del consentimiento, validez de la afiliacion al réegimen
de ahorro individual con solidaridad, ratificacion de la afiliacion de la
actora al fondo de pensiones obligatorias administrado por
COLFONDOS S.A., prescripcion de la accién para solicitar la nulidad
del traslado, compensacion y, pago®

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declaré ineficaz el traslado de régimen
pensional efectuado por Yolanda Capote Herrera del RPM al RAIS
efectivo el 01 de septiembre de 1994, a través de HORIZONTE S.A. hoy
PORVENIR S.A.: declaré validamente vinculada a la demandante al
régimen de prima media con prestacion definida: ordené a PORVENIR
S A. devolver a COLPENSIONES todos los valores gue se encuentran en
la cuenta de ahorro individual de la actora con rendimientos y, costos
cobrados por administracion durante el tiempo en que estuvo vinculada -
01 de septiembre de 1994 a 30 de abril de 2005 y, 01 de noviembre de
2005 hasta cuando se haga efectivo el traslado -, éstos ultimos cubiertos
con su propio patrimonio debidamente indexados; orden6é a
COLFONDOS S.A. remitir a COLPENSIONES los costos cobrados por

¥ archivo 12
® Archéva 15 fallos 1 a 18
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administraciéon durante el tiempo en que la accionante permanecié en
dicha AFP - 01 de mayo a 31 de octubre de 2005 -, con su propio
patrimonio y la correspondiente indexacion; ordend a COLPENSIONES
que una vez ingresen los valores de la cuenta de ahorro individual de la
demandante, actualice la informacién en su historia laboral, para
garantizar el derecho pensional con las normas que regulan el RPM;
declaré no probadas las excepciones propuestas e; impuso costas a
PORVENIR S.A. y a COLFONDOS S.A’.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decisiéon anterior, PORVENIR S.A. 'y

COLPENSIONES interpusieron sendos recursos de apelacion®.

PORVENIR S.A. en resumen expuso, que se deben tener en cuenta las
condiciones de la demandante, quien es profesional en derecho vy,
funcionaria publica, por ende, podia entender el contenido de lo que
estaba firmando y del acto juridico que estaba realizando. La afiliada
ratifico su voluntad de pertenecer al RAIS, al efectuar varios traslados
horizontales, retornando finalmente a PORVENIR S.A.; tampoco es
dable que la motivacién para solicitar la nulidad sea netamente
econémica. Conforme a la Ley 100 de 1993, tanto en el RPM como en
el RAIS la totalidad de la cotizacién no se destina a sufragar el derecho
pensional, entonces, no es procedente devolver la totalidad de las

sumas percibidas cuando hay cambio de régimen por cualquier razon,

T frchivos 19 v 20 Acta y Audio de audsencia.
8 Archivos 15y 20 Acta v Audio de audientis.
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ya que, las sumas a devolver entre regimenes estan establecidas en el
articulo 113 ibidem; la AFP realizé una buena administracion de la
cuenta de la actora y, en relacion a la prima de seguros, la aseguradora
cumplié su deber, lo que ha sido ratificado por la Superintendencia
Financiera de Colombia, so pena de generar un enriquecimiento sin
justa causa a favor de COLPENSIONES, pues, recibiria una suma por
una administracion de recursos que no efectud; ademas, se debe aplicar
la prescripcién sobre los gastos de administracion y restantes conceptos

mencionados, pues, no financian la pension.

COLPENSIONES en suma arguyd, que las administradoras de
pensiones han tenido varias regulaciones: primero el Decreto 663 de
1993, luego la Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241 de 2010, finalmente
la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071 de 2015, en este orden, el
analisis frente a la informacién que se debe suministrar a los afiliados
se debe hacer con la normatividad vigente al momento de la
materializaciéon del traslado, siendo ello asi, se deduce que a la
demandante se le dio una informacién clara y completa; adicionalmente,
Capote Herrera expresé su deseo de permanencia en el RAIS al
suscribir tres formatos de afiliacién a diferentes AFP; resalté su buena
fe, por ello, no se le puede imputar responsabilidad a la decision libre y

voluntaria de la afiliada.
PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Yolanda Capote Herrera
estuvo afiliada al Instituto de Seguro Social - ISS de 13 de enero de 1984
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a 31 de agosto de 1994, aportando 458 semanas para los riesgos de
invalidez, vejez y muerte; el 18 de agosto de 1994 solicité su traslado a
HORIZONTE S.A. hoy PORVENIR S.A. efectivo a partir de 01 de
septiembre de 1994; se cambié a PORVENIR S.A. el 24 de mayo de
1997, con efectividad el 01 de julio de 1997; se pasé a COLPATRIA hoy
PORVENIR S.A. el 28 de febrero de 1998, efectivo el siguiente 01 de abril;
regresé a HORIZONTE hoy PORVENIR S.A. el 29 de septiembre de
2000, con efectos inmediatos; solicité su afiliacion a COLFONDOS S.A.
el 01 de marzo de 2005, con efectividad el 01 de mayo de esa anualidad
y; regres6 a HORIZONTE hoy PORVENIR S.A. el 12 de septiembre de
2005, con efectividad el 01 de noviembre de ese afio; situaciones facticas
que se infieren del reporte de semanas cotizadas en pensiones
elaborado por COLPENSIONES®, el historial de vinculaciones de
ASOFONDOS™, los formularios de afiliacion a las AFP', los
certificados de afiliacion de la demandante'?, la historia laboral

consolidada' y, la relacién de aportes', emitidos por PORVENIR S.A.

Capote Herrera nacié el 20 de julio de 1962, como da cuenta su cédula

de ciudadania'®.

El 09 de octubre de 2019, la demandante solicité a COLPENSIONES y
a PORVENIR S.A. su retorno al régimen de prima media con prestacion
definida, atendiendo la nulidad o ineficacia de su traslado al RAIS por
indebida informacion'®; pedimentos negados por COLPENSIONES

* prchive 01, Folios 17 a 20 v, Archivo 06, Folios 248 a 255
# arehivo 11, Folio 34

1 Arrhiva 01, Folio 24, 36, 28, 30Dy 35 a 38

W Archivo 11, Folio 55

¥ archive 0, Folios 34 8 60

W oarchivo 11, folios 56 & 67.

1% &pchivo 01, Folio 71 y; Archive 06, Folio 3,

W grchiva 0L, Folio B2 y B6 y; Archivo 06, Folios 258 y 257
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mediante oficio del dia siguiente, bajo el argumento que la solicitud de
afiliacion o traslado fue realizada de manera directa y voluntaria por la
actora, ejerciendo su derecho de libre escogencia de régimen conforme
al articulo 13 literal b), de la Ley 100 de 1993'"; a su vez, PORVENIR
S.A. neg6 la solicitud con comunicado de 08 de noviembre de 2019,
sefialando que desde el momento de la afiliacion de Capote Herrera al
RAIS ha tenido permanente conocimiento de su estado de afiliacion, por
ende, no resulta juridicamente procedente la anulacion de la afiliacion
al haber suscrito el formulario voluntariamente, ademas, estaba
inhabilitada para trasladarse, pues, se encontraba a menos de diez anos
de edad para tener derecho a la pension de vejez'®.

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

alegaciones recibidas.

INEFICACIA DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

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

1 frehive 01, Folios 63 a 65 y; Archiva 06, Folios 729
“ Archive 01, Folios 67 & 69
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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 traslado”.

Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes: (i) certificados de existencia y representacion legal de las AFP
enjuiciadas'®, (ii) comunicados de prensa®, (iii) concepto de 15 de enero
de 2020 emitido por la Superintendencia Financiera®', (iv) resumen de
la historia laboral de la demandante expedida por la Oficina de Bonos
Pensionales del Ministerio de Hacienda??, (v) peticion dirigida a
PORVENIR S.A. de 09 de octubre de 2019, en que la actora solicité la
documental entregada al momento de la afiliacién, el estado de los
aportes y, proyeccién pensional®®, (vi) analisis comparativo de la
situacién pensional de la demandante — calculo actuarial en régimen de
prima media y en régimen de ahorro individual*, (vii) entrevista de
Capote Herrera sobre su traslado al fondo privado®, (viii) resoluciones
N° 2366 de 29 de diciembre de 2011, N° 1063 de 25 de mayo de 2010,
N° 2204 de 28 de diciembre de 2012 y, N° 0684 de 08 de abril de 2013,
en que la Superintendencia Financiera sancioné a PROTECCION S.A,,
a SKANDIA S.A. y, a PORVENIR S.A. %y, (ix) folleto informativo de
PORVENIR S. A%

También, se recibié el interrogatorio de parte de Yolanda Capote

Herrera?®,

B frchivo 01, Fobos 72 & 81 y; Archive 15, Folios 22 a 102
= firchive OL, Follos 172 2 208 y; Archiva 11, Folios 33 8 41
4 frehive 11, Folios 47 & 48

# prchivo 11 Folios B8 8 T1

B drehivo 01, Folie 21,

M Archiva 01, Folios 210 3 224

1 prchivo 01, Falio B2

M prchivo 01, Folios 83 0 102

¥ Arphive 01, Folios 167 & 171

1 Arehlve 20Grabaciondudiancia, minuto 00:20:57 Yolanda Capote Herrara dijo que #5 sbogada especialisia an derecha paral, actualments desempefia el
carga de fincal catorce especialitada de extincitn de dominie; para el afio 1934 ilevaba cotizando aprovimadaments 10 sflos ol IS5, al ingresar » laboral a la
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Ahora, en el formulario de afiliacién suscrito por la demandante el 18 de

agosto de 1994%°, se lee:

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

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

que configuré omisién de su deber de informacion.

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

fisealis en dicho afio, varios asesorss de fondos privados, entre ellos, su hermana, llegaban & las instalaciones de la institucidn informanda que el 155 se iba
liquidar, por o gus. las personas afiisdas & este o iban & taner (s posibilided de pensionarse v, que por ol contraro en las administradaras privadas se iban 8
podar pensianal anticipadamente & con una mesada elevads, utusciéin gue generd que muchos de sus compadiercs se trasladaran, ol igusl gue ella Iz hitoa
HORIZONTE. Afirmé que suscribsd o formularia, pera no recuerds haberlo diligencisdo por la carga laboral que tenia, suministrd datod que para ella eran
generales, como |a informacién de sus beneficiarios, sin tener claro su finalidad. Postersorments hito cambios 3 otras administradores, paro nanca solicitd
infarmacidn adickonal, sus cambios s& presentaron, porqua, para la époce estaba el boom de |as sdministradoras, exlstis gran compatencia entre elias, las
cunles empazaron & ofrecer pertalolios con mejores condiciones y afilfacionas pars cesantias. Frente 3 su hermano, inact que la asarsorin que #| | bandd fus
con hase an |s poca informacitn qus les daban en las 4FF, Expresd que s vio afectada en &l momenta en que recibid un reporte del valer de la mesads que
recibiria &n COLPEMSIONES v n los fondos privatoes, svidencianda que las liquidaciones son totalments desproporcicnadas. AcepRo que &n pu pregrada vio la
materia de seguridad soclal, pero, no es especalista en el tema y, al momento de su traslsde estaba recién gradusda; manifestd su inconformedad haita shora,
teninrda on cuents qus sismpre estuvo convencida de poder pensicnarse antes y con una buena mesada; cusndo ntentd regresar al RFM e fue megada la
solicitud por no cumgelic con los reguisios; finslmente, seflald que mhea recibith una atesora perianalizeds ni sabias gué are un bono pensional

* Archivo 1, folio 24,
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la jurisdiccién ordinaria®’; resaltando ademas, que “...el engafio, no solo se
traduce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de
tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de
decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un
traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada...™".

Es que, recaia en que HORIZONTE S.A. hoy PORVENIR S.A,, la carga
de demostrar que cumplié su deber de ofrecer a la afiliada informacion
veraz y suficiente cuando definia su situacion de permanencia o cambio
de régimen pensional, circunstancia que no alcanza a materializarse en
el examine con la simple afirmacién que los afiliados suscriben de manera
libre y voluntaria el formulario de vinculacion en que manifiestan por
escrito que aceptan y conocen las condiciones propias del régimen de
ahorro individual o con la informacién de poder efectuar aportes
voluntarios, tampoco con lo afirmado por la demandante en el
interrogatorio de parte en el sentido que conocia la posibilidad de
pensionarse anticipadamente y es profesional en derecho, pues, le
incumbia a la AFP acreditar que le explicé en detalle las consecuencias
de la vinculacién a su Administradora, especificamente el acceso a la

prestacion de vejez dependiendo del valor del capital aportado y ahorrado
en su cuenta individual, las variables que determinan e inciden en la

cuantia de la mesada, asi como las diferentes modalidades pensionales
que, sin embargo, con pleno conocimiento de lo anterior, ella opté por el

cambio de régimen.

Wrel Santencla 33083 de 22 de noviembre de 2011 v, recients pranunciamiento sentencla 8BE51 de 03 de abril de 2019
¥CS) Sentencias 31985 y 31214 de 09 de septiembire de 2008, asl come feckente pronundamisnto sentencia 68652 de 03 de abril de 2012
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Reafirma lo dicho, el caracter irrenunciable del derecho fundamental a la
seguridad social sefialado en el articulo 48 Constitucional, en armonia con
los articulos 13 y 14 del CST, que disponen el minimo de derechos y
garantias establecidos en las leyes sociales del trabajo, su naturaleza de
orden publico, asi como la ineficacia de cualquier estipulacion que los

afecte o desconozca.

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

de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y comprensible®.

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

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

i r5i gentencias STL — 8703 de 14 de octubre de 2020, 5TL- 8992 y 5TL- $110 de 21 de octubre de 2020
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las nulidades sustanciales, particularmente, la existencia de vicios del
consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente,
previé de qué forma el acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido
consentido de manera informada, tampoco se puede exigir que al aplicar
el articulo 271 ibidem, sea necesario demostrar que el acto atenté contra
el derecho del trabajador a seleccionar el régimen pensional.

De lo expuesto se sigue, la pretendida declaratoria de ineficacia de la
afiliacion al RAIS y, si bien la accionante se cambio a ofras
administradoras con posterioridad, esta situacién no subsana la nulidad
de la vinculacién inicial, en este orden, PORVENIR S.A. debe trasladar a
COLPENSIONES todos los valores de la cuenta individual de Yolanda
Capote Herrera, 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 pension minima, ya que, no procede su descuento, pues, la
ineficacia del traslado lleva implicita la devolucién de dichos valores con
cargo a las utilidades del fondo, recursos que desde el nacimiento del acto
ineficaz han debido ingresar al RPM®, en este tema se adicionara el fallo
de primer grado, que solo ordené la devolucion de gastos de
administracién, atendiendo la consulta que se surte a favor de
COLPENSIONES.

0 %) Sala Laboral sentencia SBESZ de 09 de octubre de 2019
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Y si bien, COLFONDOS S.A. en su oportunidad remitié la totalidad de
aportes y rendimientos de la cuenta individual de la actora, a la nueva
AFP para la que solicité su cambio, esta situacion no la exime de devolver,
con cargo a sus propios recursos, los valores cobrados por comisiones o
gastos de administraciéon, primas de los seguros previsionales de
sobrevivencia e invalidez y, aportes al fondo de garantia de la pension
minima, pues, atendiendo la ineficacia de la afiliacion, no procedia el
descuento de suma alguna. En este aspecto también se adicionara la
decision del a quo, atendiendo el grado de consulta que se surte a favor
de COLPENSIONES.

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

la decision del a quo.

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

 articulo 13 da la Ley 100 de 1953, modificado por e articulo 2 de laley 797 de 2003,
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presentandose un consentimiento no informado por el afiliado en su
vinculacién al RAIS.

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

tiene directa relacién con el derecho a la pensién, prerrogativa que la
constitucién, la ley y, la jurisprudencia han determinado con caracter



Repiibifica de Colombra 16

Trifiunal Supenor Bogotd EXPD, No. 030 2019 00859 01
Sala Laborul Onf. Yolanda Capote Vs, Colpensiones y otra

irrenunciable e imprescriptible, pues, no solo procura el reconocimiento
formal de las prestaciones econémicas, sino, la satisfaccion in toto, para que
los beneficios e intereses objeto de proteccion, sean reales, efectivos y
practicables®®, por ello, el titular del derecho esta habilitado a requerir en
cualquier momento a las entidades obligadas a la satisfaccion de la pension,
como ocurre en el asunto, en que la convocante pretende la ineficacia del
traslado de régimen por vulneracion de precisos mandatos constitucionales,
legales y jurisprudenciales, para efectos del posterior reconocimiento de

la prestacion jubilatoria.

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

de Justicia al sefialar que *la mentada declaratoria de ineficacia es imprescriplible, en

tanto se trata de una pretensién meramente declarativa y por cuanto los derechos que
nacen de aquella tienen igual connotacién, pues forman parte del derecho irrenunciable

a la segquridad social™®. Siendo ello asi, no operé el medio exceptivo
propuesto, por ello, se confirmara la decision también en este aspecto.

INDEXACION

La indexacién es un método utilizado para reajustar el valor del dinero por
la pérdida de su poder adquisitivo como consecuencia de la inflacion, su
objetivo es contrarrestar los efectos deflacionarios de la economia del pais
y asi mantener el valor adquisitivo, que se ve afectado necesariamente con

el transcurso del tiempo®’.

B 5], Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016
o cn, Sule Laboral, sentencia SLI10E da 14 de julio de 2031
W 5, Sala de Cosacidn Laboral, Sentencis con Radicado NP 52290 de 30 de julio de 2014, &n la que cita In sertencia N® 46632 de 12 de sgosto de 2012, asl

como las decksiones SL3871, SL4985, SL3537, 514174 y 513715 de 2021
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Bajo este entendimiento, atendiendo la perdida del poder adquisitivo de
la moneda, procede la indexacién sobre las cuotas de administracion,
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y, aportes
al fondo de garantia de la pension minima.

En este orden, se adicionara la decisiéon de primer grado, que solo
ordend la actualizacion de los gastos de administracion, atendiendo que
el fallo también se estudia en consulta a favor de COLPENSIONES. Sin

costas en la alzada.

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

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- ADICIONAR el numeral tercero de la sentencia consultada y
apelada, para ORDENAR a PORVENIR SA. transferir a
COLPENSIONES todos los valores que se encuentran en la cuenta de
ahorro individual de la demandante con los rendimientos causados;
asimismo, los gastos de administracion, primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia y, aportes al fondo de garantia de la pension
minima descontados a la demandante de 01 de septiembre de 1994 a 30
de abril de 2005 y de 01 de noviembre de 2005 a la fecha en que se haga
efectivo el traslado, cubiertos con sus recursos propios, debidamente
indexados, con arreglo a lo expuesto en precedencia.
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SEGUNDO.- ADICIONAR el numeral cuarto de la sentencia consultada y
apelada, para ORDENAR a COLFONDOS S.A. devolver los gastos de
administracién, primas de seguros previsionales y aportes al fondo de
garantia de la pensién minima descontados a la demandante durante el
tiempo que permanecié en dicho fondo de 01 de mayo a 31 de octubre
de 2005, debidamente indexados, con arreglo a lo expuesto en la parte

motiva de esta decision.

TERCERO.- CONFIRMAR en lo demés el fallo de primera instancia, con
arreglo a lo expuesto. Sin costas en la alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

S (. L9 b

P

LILLY YJLANDA VEGA BLANEO’

s
LUIS AGMSTIN vim CARVAJA LW
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RIBUNAL 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 CONSUELO ROCIO
OCHOA AMEZQUITA CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE  PENSIONES - COLPENSIONES Y, SOCIEDAD

ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A.

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

SENTENCIA

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

Powered by CamScanner
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA LABORAL
Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE CONSUELO ROCIO
OCHOA AMEZQUITA CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES Y, SOCIEDAD

ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A.

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

la Sala Séptima de Decision, emite la siguiente,

SENTENCIA

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

Powered by CamScanner



-

Krpublica de (‘aloming L Ly

&
- |

Trbunal Supenor Bagotd NP o, 018 2000 0020] 0f
Sala Laboral Ol Comsmefs Ochina Vi, COLPENTIONES y ot

de reproche, revisa la Corporacion el fallo de fecha 29 de julio de 2022,
proferido por el Juzgado Dieciocho Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La actora demandé para que se declare la ineficacia del traslado del
régimen de prima media con prestacion definida al de ahorro individual
con solidaridad efectuado a través de PORVENIR S.A., debido a vicios
en el consentimiento, se declare que para todos efectos pensionales ha
permanecido en el RPM, en consecuencia, se ordene a PORVENIR
S.A. devolver a COLPENSIONES todos los aportes realizados; la
Administradora del RPM debe reactivar su afiliacién; costas; ultra y

extra petita.

Fundamentd sus pedimentos, en sintesis, en que nacié el 08 de junio
de 1960, estuvo afiliada al ISS de 01 de septiembre de 1980 a 31 de
enero de 1996; el 25 de agosto de 1995 firmo formulario de vinculacion
a PORVENIR S.A. sin recibir informacién concreta y veraz de las
consecuencias de esa decision o, sobre las ventajas, desventajas,
caracteristicas y, requisitos existentes en cada régimen, excepto que
se podria pensionar en cualquier momento, sin importar la edad
requerida ni el monto ahorrado; la proyeccién de su mesada pensional
en PORVENIR S.A. equivaldria a $912.900.00, logrando cumplir
requisitos a los 61 afios, mientras en COLPENSIONES seria de
$3'533.357.00 a los 57 afios. El 03 de septiembre de 2018, peticiono6 a
las demandadas su cambio de régimen pensional y/o la anulacién del

Powered by CamScanner
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mismo y, su retorno al RPM, recibiendo respuesta negativa de
COLPENSIONES vy, sin pronunciamiento de PORVENIR S.A'

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Administradora Colombiana de
Pensiones — COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, en cuanto a los hechos admiti6 la calenda de nacimiento
de la demandante, su afiliacién al ISS, los extremos inicial y final de
dicha vinculacién, asi como la solicitud de traslado y/o anulacién del
cambio de régimen pensional, con respuesta negativa. En su defensa
propuso las excepciones de error de derecho no vicia el consentimiento,
cobro de lo no debido, su buena fe, presuncion de legalidad de los actos
administrativos, prescripcion, aplicabilidad de la sentencia SL 373 de
2021, improcedencia de costas en instituciones administradoras de
seguridad social del orden publico y, genérica; solicité ademas, que en
caso de sentencia condenatoria, se condicione su cumplimiento a la
devolucion de todos los saldos de la cuenta de ahorro individual, pues,
no puede acatar lo ordenado mientras no reciba los dineros

provenientes del RAIS?,

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
PORVENIR S.A. present6 oposicién a los pedimentos, en cuanto a las
situaciones facticas admitié las fechas de nacimiento de la actora y de
afiliacion al RAIS. Propuso como excepciones las de prescripcion,

Virteso 0L Falon 12 47
Ephren 07, Folen 33 26
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cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la
obligacién y, su buena fe?.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declaré la ineficacia de la afiliacion efectuada
el 25 de agosto de 1995 por Consuelo Rocio Ochoa Amezquita del RPM
al RAIS a través de PORVENIR S.A., por ende, para todos los efectos
legales la actora nunca se trasladé al RAIS, siempre permanecié en el
RPM, en consecuencia, ordent a la AFP transferir a COLPENSIONES
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de
Ochoa Amezquita con los saldos obrantes en la cuenta de ahorro
individual, con rendimientos, gastos de administracion, primas de
seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y, el porcentaje
destinado al fondo de garantia de pensién minima, sumas que debe
indexar, con cargo a sus propios recursos, al cumplir esta orden los
conceptos deben aparecer discriminados con sus respectivos valores,
detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion
relevante que los justifique; la Administradora del RPM debe reactivar la
afiliacién de la demandante y corregir su historia laboral, una vez reciba
estos dineros; declard no probada la excepcion de prescripcion e; impuso
costas a PORVENIR S.A%.

RECURSOS DE APELACION

badetuen 11, Folion 2834
* &rchiwa 17 y 18, Bada v acta de suhencn.
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Inconformes con la decision anterior, COLPENSIONES y PORVENIR

S.A. interpusieron sendos recursos de apelacion®,

COLPENSIONES en resumen expuso, que no se puede dejar de lado
la particularidad de cada caso, en este sentido, Ochoa Amezquita es
una persona consiente, con calidades académicas altas y amplio
conocimiento contable, entonces, debe tener pleno conocimiento de su
estatus pensional, su afiliacion al RAIS estuvo precedida de la
informaciéon necesaria para la época, dado que, la obligacion de
efectuar una proyeccién pensional solo surgié con la expedicion del
Decreto 2071 de 2015, esto es, con posterioridad al traslado en estudio.
La carga dinamica de la prueba no se puede aplicar de forma genérica,
pues, quien afirma la existencia de un hecho debe asumir la carga que
implica, sin que se puede establecer que todos los demandantes son la
parte débil, en el entendido que se ha evidenciado el aumento de litigios
de este tipo, originados no por vicios del consentimiento sino para
obtener beneficios en las proyecciones pensionales; ordenar el traslado

de la actora generaria un detrimento en el sistema financiero.

PORVENIR S.A. en suma arguyd, que la demandante afirmé haber
suscrito voluntariamente el formulario de afiliacion, sin ejercer su
derecho de retracto ni presentar algin tipo de reclamacién; si bien
Ochoa Amezquita manifesté que su traslado se dio por la liquidacion
del 1SS, lo cierto es que, fue de publico conocimiento que seria
reemplazado por COLPENSIONES, por ende, cont6 con la posibilidad
de retornar al RPM, ademas, no es una afiliada lego por su formacion
académica. Respecto de los gastos de administracién, la AFP debe

faprin 17w 18 sudioy acta de sudientia
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conservarlos, ya que, hizo una correcta administracion de los aportes
de la demandante generando rendimientos, los cuales no se producen
en el RPM, se generaria un enriquecimiento sin causa a favor de
COLPENSIONES. En cuanto a los seguros previsionales fueron pélizas
que se tomaron para cubrir los riesgos de invalidez y muerte, afectando
al sistema financiero con su devolucién. La indexacién no fue incluida
en las pretensiones, vulnerando el principio de congruencia, tampoco
fue debatida en el proceso como para concluir que puede ser estudiada
a través de las facultades ultra y extra petita.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Consuelo Rocio Ochoa
Amezquita estuvo afiliada al Instituto de Seguro Social — ISS de 01 de
septiembre de 1980 a 30 de agosto de 1995, aportando 401.14 semanas
para los riesgos de invalidez, vejez y muerte a traves de diferentes
empleadores; el 25 de agosto de la Gltima anualidad en cita, solicité su
traslado a PORVENIR S.A., efectivo a partir de 01 de septiembre
siguiente y; el 04 de abril de 1999, se cambié a HORIZONTE hoy
PORVENIR S.A., con efectos desde 01 de junio de esa anualidad,
situaciones facticas que se infieren de los formularios de vinculacion a
las AFP®, la historia laboral consolidada’, la certificacion de afiliacion®
y, la relacién histérica de aportes®, expedidas por PORVENIR S.A., el
reporte de semanas cotizadas en pensiones emitido por
COLPENSIONES' y, el historial de vinculaciones de ASOFONDOS'.

® Rypbwen 07, Folios 103 114+, Archive 11, Folios 84 y B5.
Arghiyo 07, Folios B5 o Sy, Archivo 11, Folas 36 8 45

" Apphayo 07, Foba 10T y, Archiva 11, Folien 58,

" Aribeen OF, Felios 35w 106y, Archhng 11, Folion 46 & 57.
Sacheo OT, Folas 1238 326

I kiehivg 07 Fodas T8y Ty, knchive 11, Folios 23y 30
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Ochoa Amezquita nacio el 08 de julio de 1960, como da cuenta su cédula
de ciudadania'.

El 03 de septiembre de 2019, la actora peticioné a PORVENIR S.A. y,
a COLPENSIONES la anulacién de su traslado al RAIS™, pedimento
negado por PORVENIR S.A. mediante comunicado del siguiente dia
11, bajo el argumento que la solicitud de afiliacion o traslado fue
efectuada de manera directa y voluntaria, en ejercicio del derecho a la
libre eleccién de régimen, situacién que se predica de la firma del
formulario de afiliacion™; a su vez, con oficio de 03 de septiembre de
2019, COLPENSIONES negoé la solicitud sefialando que el traslado de
régimen pensional de la actora se dio de forma voluntaria, aunado a
que, conforme a lo establecido en el articulo 2 literal e) de la Ley 797
de 2003, los afiliados no podran trasladarse de régimen cuando les falte
10 afios o menos para cumplir la edad de acceder a la pension de

vejez'®.

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

1 apchiva OL Foba 21

U fachipa 01, Fobas 32 a 28, 37 e &0y, Archiva 07, falios 212 9 215,
¥ ichioa 07, Fohios 111 8 113y, Archivg 11, Folics 62y 81,

8 kv 01, Folios 39 @ 31 , Aschivo OF, folies 3208 212
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Con arreglo al articulo 12 de la Ley 100 de 1993, el sistema general de
pensiones se compone de dos regimenes solidarios, excluyentes y
coexistentes, como son (i) el solidario de prima media con prestacion
definida 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 parfe del afiliado, quien para tal efecto manifestara
por escrito su eleccion al momento de la vincwacion o del traslado”.

Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes: (i) historia laboral emitida por el Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico - Oficina de Bonos Pensionales, a solicitud de PORVENIR
S.A.'®, (i) certificado de existencia y representacion legal del fondo
privado enjuiciado'’, (iii) comunicados de prensa'®, (iv) concepto de 15 de
enero de 2020 emitido por la Superintendencia Financiera de Colombia'
y, proyeccion pensional elaborada por PORVENIR S.A”’. También se
recibi el interrogatorio de parte de Consuelo Rocio Ochoa Amezquita®'.

Ahora, en el formulario de afiliacién suscrito por la demandante el 25 de
agosto de 1995%, se lee:

B Archavp 07, Felios 81 2 B4y, Archove 11, Falios 322 35,

Y daghiva 00, Folios 632 73

* fachiva 07, Fohos 1158 117 v, Archive 11, Folios 66 a 68,

Warchiva OF, Folos 118 4 124 . Archive 11, Folios 63 2 75

= archivo O, Folios 532 59,

 dechia 1T Audienciaviroual, Min. OC:16-07. Comsueic Rocio Ochow Amenquits, sustente e contabilidad, ton sducacon thtmica en turama. Dijo que 18
traslade a FORVENIR S.A. aprovinadamente en el afio 1935 o 1996, porgue, legd una asesora sl Amacen donde trabajaba. peen les dio und charia de
sprowmradsniene 304 30 mington, bes mformd sobre s ventajas de afiliarce o RAIS indscindoles gque #f 155 iba & desasreces y con elio se perderian todos los
dpartes que hathan Becho hasta s fecha, vidndene afectado s derecho pensionsl, que con £33 AFF tendris 4 posblicsd de pensonarse en cusiquier
mamentc independentemente de la edad. con una metada equivalente 3 ke gue entuiera devenganda # momenis de penscrarse; ma le infarmd sopre Las
cuerlas de ahano ndividual, el manega gue 38 le da 3 los aportes, los segurcs de invalides y maere, gaston de admingtrscan ¢ capdtal que e acTedits”
11 5 CLTILa P Acceder 3 L pevrdn, L rentabidad da sus Bportes, CoDIaCones woRuNEEnas, TAMpoco icbre kg modalic ades de penice ni permstn minima
Froverda gue Frmd un documente, pero, no bene claro s contenida; hoy en dis recibe extracto Ge Sus JDCTTRS. 4an Pevisarios BN detale ni entender o que
dcen Le acerze § PORVENIR hace § afos, momentn en ol que e povisnd que ef valor de 12 meads pensional seois de un 545 MY 3l moments de s8au ks
'Ir-'un-lmimllntmﬁmmﬁmm&nblﬁuwdmm““hmdm
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"HAGO CONSTAR QUE LA SELECCION DE REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD LA HE EFECTUADO EN FORMA LIBRE,
ESPONTANEA Y SIN PRESIONES, MAMIFIESTO QUE HE ELEGIDO A LA
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. PARA QUE ADMINISTRE MIS APORTES PENSIONALES Y
QUE LOS DATOS AQUI REPORTADOS SON VERDADEROS"

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

Ahora, en lo atinente a la nulidad por omisiéon del deber de
informacién, la doctrina ha advertido que dentro de las obligaciones
especiales que corresponden a las entidades cuya esencia es la gestion
fiduciaria como las administradoras de pensiones, se destacan la buena
fe, la transparencia, la vigilancia, asi como el deber de informacion, deber
definido por la Sala de Casacion Laboral de la Corporacion de cierre de
la jurisdiccién ordinaria®®; resaltando ademas, que “...el engafio, no solo se
traduce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de

tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de
decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un

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

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

41 Sentarca 3¥383 de 27 de roviembes de 2001y, reciente pronunclamipnto sentencia SEEST de 03 de abrd de 2015,
) Senteec s 1383y 31304 de D9 de septiemionn de J00K, asl coma recsenite pronunclamianta sestenciy BEAST de 0 de abril de J015.
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afirmacion que los afiliados suscriben de manera libre y voluntaria el
formulario de vinculaciéon en que manifiestan por escrito que aceptan y
conocen las condiciones propias del régimen de ahorro individual o con
la informacion de poder efectuar aportes voluntarios, pues, le incumbia
acreditar que le explico en detalle las consecuencias de la vinculacion a
su Administradora, especificamente el acceso a la prestacion de vejez
dependiendo del valor del capital aportado y ahorrado en su cuenta
individual, las variables que determinan e inciden en la cuantia de la
mesada, asi como las diferentes modalidades pensionales que, sin
embargo, con pleno conocimiento de lo anterior, ella optd por el cambio
de régimen.

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

afecte o desconozca.

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

comprensible®,

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

a seleccionar el régimen pensional.

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

) pententias 511 - BA03 de 14 da octubre de 020, STL = By 5TL - 100 de 11 de cctubee de 2070
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cargo alas utilidades del fondo, recursos que desde el nacimiento del acto

ineficaz han debido ingresar al RPM®, en estos temas se confirmara el

fallo de primer grado.

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

de primer grado.

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

por el afiliado en su vinculacién al RAIS.

Finalmente, cumple precisar, que el deber de brindar la informacion a
los afiliados o usuarios del sistema pensional por parte de las AFP
proviene de la Ley 100 de 1993, en sus articulos 13 b), 271 y 272, en
cuyos términos el trabajador tiene la opcion de elegir libre y
voluntariamente el régimen que mas le convenga, acogiendo una
decision consciente y realmente libre, que solo es posible alcanzarla
cuando se conocen a plenitud las consecuencias de la determinacion

| it aneead, wentesdia SEE5D de OF de ectubre de 2019 y TREET de 79 de julio de 2070,
ol L3 ee la ey L0 de 1999, modificads por o artiouo 7 de la Ley 797 de 2003
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que asume sobre su futuro pensional, asimismo, el articulo 97 numeral
1° del Decreto 663 de 1993, impuso a las AFP |a obligacién de
suministrar a los usuarios la informacion necesara para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que se realicen, de suerte que les
permita escoger las mejores opciones del mercado, informacion que
hace referencia a las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de
cada uno de los regimenes pensionales, de tal forma que el afiliado
pueda saber con exactitud la logica de los sistemas publicos y privados
de pensiones, preceptos que no hacen distincion entre los usuarios o
afiliados por razon de la profesion que hayan elegido, en este orden, la
condicion de Bachiller del accionante no eximia a PORVENIR S.A., de
la obligacion de brindar informacion clara, cierta, comprensible vy

oportuna.
INDEXACION

La indexacion es un método utilizado para reajustar el valor del dinero
por la pérdida de su poder adquisitivo como consecuencia de la
inflacién, su objetivo es contrarrestar los efectos deflacionarios de la
economia del pais y asi mantener el valor adquisitivo, que se ve

afectado necesariamente con el transcurso del tiempo.

En adicion a lo anterior, la imposicion oficiosa de la actualizacién no
vulnera la congruencia que debe existir entre las pretensiones y la
sentencia sino que materializa los principios de equidad e integralidad
del pago®. Bajo este entendimiento, atendiendo la pérdida del poder

*LAL S de Casacion Laboral, Sertencis con Radicado N 51790 de B0 de joho de JOI4. wn i gee cits L Sentenci 1% L6831 de 12 ce agosto de 2012; au
coma kas decisiones 3 353, SLIBTL SLASES, SLA5AT, RAET v SLIT1Y de 2021
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adquisitivo de la moneda, procede la indexacion sobre las cuotas de
administracion, primas de seguros previsionales de invalidez vy
sobrevivencia y, aportes al fondo de garantia de la pension minima. En

este orden, se confirmara la decision de primer grado
EXCEPCION DE PRESCRIPCION

La Sala se remite a los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS. En el
examine, lo pretendido es la ineficacia del traslado al RAIS, situacién que
tiene directa relacion con el derecho a la pension, prerrogativa que la
constitucion, la ley y, la jurisprudencia han determinado con caracter
irrenunciable e imprescriptible, pues, no solo procura el reconocimiento
formal de las prestaciones econdmicas, sino, la satisfaccion in (olo, 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 cualguier momento a las entidades obligadas a la satisfaccion de la
pension, como ocurre en el asunto, en que el convocante pretende la
ineficacia del traslado de régimen por vulneracion de precisos mandatos
constitucionales, legales y jurisprudenciales, para efectos del posterior

reconocimiento de la prestacion jubilatoria.

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

| hEa L abersl, Senbenod 45080 de 18 de s ds 2016
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mesamente deckwaliva y por cuanto los derechos que nacen de aguelia lienen igual

connotacion pues forman parfe del derecho irenunciable o I sequridad social ™

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

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

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

RESUELVE

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

SEGUNDO.- Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
b/ T f.a /ﬂ:r\ m— -
LILLY YOYANDA VEGA BLAM
L]
J
LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL L SQUEF SARMIENTO

= 05y, Lala Laboral, semencsa ATAEA de 20 de abnl de 2015,

e
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA LABORAL
Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE ANTONIO FONSECA
HUERTAS CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.,, SKANDIA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
S.A. VINCULADA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.

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

de Decision, emite la siguiente,

SENTENCIA
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Al conocer la apelacién interpuesta por el demandante, SKANDIA 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 08 de agosto
de 2022, proferido por el Juzgado Primero Transitorio Laboral del
Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

El actor demandé para que se declare la nulidad de su vinculacion al
RAIS a través de las AFP demandadas, por vicio en el consentimiento
debido a la omisién de informacion, asesoria oportuna, clara y
comprensible; en consecuencia, es valida su voluntad de afiliacion a
COLPENSIONES, Administradora que debe aceptar su cambio de
régimen sin disolucién de continuidad y, recibir las cotizaciones y
rendimientos, necesarios para tramitar en el RPM su pension de vejez,
se ordene a las administradoras privadas devolver a COLPENSIONES
los dineros de su cuenta de ahorro individual, rendimientos, comisiones
descontadas por la gestién administrativa y por pélizas de seguros;
declarar a las AFP responsables de los perjuicios causados al
demandante y, asumir las consecuencias econoémicas y legales por la
falta de informacién, diligencia y oportunidad en la asesoria en materia

de pensiones; ultra y extra petita.

Fundamenté sus pedimentos, en sintesis, en que nacié el 28 de marzo
de 1961; aporté a pension en el ISS desde 17 de diciembre de 1979,

ha permanecido cotizando al Sistema de Seguridad Social en

e e Mt e A e B B B g
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hoy SKANDIA S.A. a partir de agosto de 1985, a PORVENIR S.A. en
setiembre de 1998, a COLFONDOS S.A. desde noviembre de 1999, a
PORVENIR S.A. a partir de 2002, a PROTECCION S.A. en mayo de
2005, a COLFONDOS S.A. desde diciembre de 2007, a OLD MUTUAL
hoy SKANDIA S.A. a partir de 2007, a COLFONDOS S.A. en febrero de
2008, a OLD MUTUAL hoy SKANDIA S.A. desde junio de 2013, a
COLFODNOS S.A. a partir de noviembre de 2014, a OLD MUTUAL hoy
SKANDIA S.A. en junio de 2016, a PORVENIR S.A. desde agosto de
2017 y, a OLD MUTUAL hoy SKANDIA S A. a partir de abril de 2018;
su traslado al RAIS se dio el 03 de mayo de 1994 a traves de
COLFONDOS S.A. con formulario N° 026641, sin que se respetara el
término de permanencia de 03 afos establecido en el articulo 13 de la
Ley 100 de 1993; sus afiliaciones a las diferentes administradoras se
dieron con informacion errada, por lo que, no pudo escoger la mejor
opcion para su derecho pensional; no se le explicd la diferencia entre
los dos regimenes, el término que tenia para trasladarse, la opcion de
retracto, en qué consistia la rentabilidad, que debia tener el 110% del
IBL cotizado para acceder a una pension de salario minimo, que su
pension seria mejor en el RPM, ni que su mesada en el RAIS podria
variar: las demandadas omitieron el deber de asesorarlo en debida
forma, tampoco le informaron antes de marzo de 2013 que antes de
faltarle menos de 10 afos para pensionarse se podia trasladar al RPM;
su promedio base de cotizacion supera seis SMLMV, sin que las AFP
le indicaran que la pension en el régimen privado se calcula de acuerdo
con la rentabilidad del fondo, el capital ahorrado, la edad y el estado
civil: solo se percaté de esta situacion hasta 2018 fecha en que
pregunté sobre los tramites para obtener su pension, momento en que
se le indico que su mesada seria de $2°444.000.00, mientras en
COLPENSIONES seria de $5'525.000.00; solicito a las demandadas
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negativamente arguyendo que se encontraba a menos de 10 anos de
edad para acceder a la prestacion economica; ninguna de las
administradoras hizo una proyeccion pensional antes de 2018,
COLPENSIONES permite acceder a la pension con el promedio de los
ultimos 10 anos laborados o toda la vida, con un minimo de 1300
semanas cotizadas: el formulario de afiliacién al RAIS no indica que
haya recibido asesoria suficiente, ni tiene documentos que permitan
constatar tal situacion: solicité la proyeccion pensional a las AFP y solo
OLD MUTUAL hoy SKANDIA S.A. contestd; COLFONDOS S.A. y
COLPENSIONES no le informaron su situacién de multivinculacion, que
se resolvio a favor de COLFONDOS S.A'.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, SKANDIA Pensiones y Cesantias
S.A. se opuso a la prosperidad de las pretensiones, en cuanto a las
situaciones facticas admiti6 las calendas de nacimiento del
demandante y, de su traslado al RAIS, asi como la respuesta negativa
a la solicitud de cambio de régimen pensional del actor. Propuso las
excepciones de buena fe, genérica, prescripcion, cobro de lo no debido

por ausencia de causa e, inexistencia de la obligacion®

COLFONDOS S.A. Pensiones y Cesantias se opuso a la prosperidad
de las pretensiones, en relacién con los hechos admitié las fechas de
nacimiento del demandante y, de su traslado al RAIS. Presentd las
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excepciones de inexistencia de la obligacion, su buena fe, ausencia de
vicios del consentimiento, validez de la afiliacién al régimen de ahorro
individual con solidaridad, ratificacion de la afiliacion del demandante al
fondo de pensiones obligatorias administrado por COLFONDOS,
prescripcion de la accion para solicitar la nulidad del traslado,

compensacion y pago e, innominada®

La Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES
rechazo los pedimentos, en cuanto a los hechos aceptd las datas de
nacimiento del demandante e, inicio de cotizaciones al ISS y, de la
presentacién de solicitud de traslado. En su defensa propuso las
excepciones de inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP ante
COLPENSIONES, en casos de ineficacia de traslado de régimen,
responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad social,
sugerir un juicio de proporcionalidad y ponderacion, error de derecho
no vicia el consentimiento, inobservancia del principio constitucional de
sostenibilidad financiera del sistema, buena fe, cobro de lo no debido,
falta de causa para pedir, presuncion de legalidad de los actos juridicos,

inexistencia del derecho reclamado, prescripcién e, innominada®.

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
PROTECCION S.A. al ser vinculada presenté oposicion a los
pedimentos, frente a la fundamentacion factica acepto la fecha de
nacimiento del accionante y, de traslado al RAIS, la solicitud de traslado
y, la falta de respaldo de la asesoria brindada. Propuso las excepciones

de inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe,
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prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del
sistema general de pensiones, reconocimiento de restitucion mutua en
favor de la AFP, inexistencia de la obligacion de devolver la comision
de administracién cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacién por falta de causa, inexistencia de la obligacion de devolver el
seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la
afiliaciéon por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de
buena fe y, genérica °.

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
PORVENIR S.A., presentd oposicion a los pedimentos, frente a la
fundamentacion factica acepto la fecha de nacimiento del accionante y,
la solicitud de traslado a esa AFP. Propuso las excepciones de
prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido

por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y, buena fe®.
DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declard la ineficacia del traslado del RPM al
RAIS efectuado por Antonio Fonseca Huertas, ordené a SKANDIA S.A,
transferir a COLPENSIONES la totalidad de los aportes, rendimientos y,
demas sumas que se encuentran depositadas en la cuenta de ahorro
individual del actor; ordené a COLPENSIONES reactivar la afiliacion del

demandante y recibir todas las sumas de dinero que le sean remitidas;
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declaré no probadas las excepciones propuestas; absolvié de las demas

pretensiones e; impuso condena en costas a las AFP convocadas’.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decisién anterior el demandante, COLPENSIONES vy,
SKANDIA S.A., interpusieron sendos recursos de apelacion®.

Antonio Fonseca Huertas en sintesis solicitd, que se adicione la decision
de primera instancia, en el sentido de ordenar a las demas demandadas
retornar a COLPENSIONES los dineros que hayan descontado por
comisiones o primas previsionales a cada uno de los aportes que
realizé en cada una AFP, toda vez que, lo contrario afectaria la
estabilidad financiera del RPM vy, la relacion de aportes en su historia

laboral.

SKANDIA Pensiones y Cesantias S.A. en resumen expuso, que no es
posible reintegrar las sumas descontadas por administracion, dado que,
se usaron en parte para cubrir las pdlizas de cubrimiento de los seguros
de invalidez y muerte, asi como para sufragar los gastos de
administracion, por ello, parte de estas fueron pagadas a la

aseguradora, por tanto, no se encuentran en la administradora.
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La Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES en
suma arguyd, que la decision del a quo no tuvo en cuenta que la
Administradora del RPM en un tercero ajeno a los actos juridicos
realizados entre el demandante, COLFONDOS S A., SKANDIA S.A.,
PORVENIR S.A. y, PROTECCION S.A,, en tanto, los actos juridicos
tienen efectos inter partes, por ello, la Administradora no puede ser
beneficiada ni perjudicada; igualmente, sefalé la decision afecta el
equilibrio financiero de la entidad y de |la reserva presupuestal destinada
al reconocimiento pensional; conforme al articulo 2° de la Ley 797 de
2003, para la data en la que el demandante solicité el retorno al RPM,
se encontraba inmerso en la prohibicién para trasladarse, entonces, no
le es posible activar la afiliacién del actor; conforme a la jurisprudencia
en estos casos se debe ordenar el traslado de la totalidad de
cotizaciones, cuotas abonadas al fondo de garantia de pensién minima,
rendimientos, bonos pensionales, porcentajes destinado a seguros
previsionales y, gastos de administracion; asimismo, solicité condenar
a la administradora que incumplié su deber legal de informacién, a
pagar a COLPENSIONES los perjuicios que genere el retorno del
demandante al RPM.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso que Antonio Fonseca
Huertas estuvo afiliado al Instituto de Seguro Social - ISS de 17 de febrero
de 1979 a 31 de mayo de 1994, aportando 508.29 semanas para los
riesgos de invalidez, vejez y muerte; el 03 de mayo de 1994 solicité su
traslado a COLFONDOS S.A., efectivo a partir de 01 de junio siguiente,

P i) e s om B AR B % B N F O LRI N B DR . . |
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de agosto siguiente; el 07 de septiembre de 1998 peticiond su cambio a
PORVENIR S.A. a partir de 01 de noviembre de ese afo; el 12 de
noviembre de 1999 se cambié a COLFONDQOS S.A. desde 01 de enero
de 2000; el 27 de marzo de 2002 retornd a PORVENIR S.A. con
efectividad de 01 de mayo de 2002; el 27 de abril de 2005 se cambid a
ING hoy PROTECCION S.A. a partir de 01 de junio de 2005; el 28 de
noviembre de 2005 se pasé a COLFONDOS S.A. efectivo el 01 de enero
de 2006; el 15 de enero de 2007 regresé a SKANDIA S.A. desde 01 de
marzo siguiente; el 17 de diciembre de 2007 se cambié a COLFONDOS
S.A. a partir del 01 de febrero de 2008 y; el 18 de abril de 2013 volvié a
SKANDIA S.A. desde 01 de junio de 2013; situaciones facticas que se
coligen de los formularios de afiliacion®, el historial de vinculaciones de
ASOFONDOS™, la historia laboral consolidada de OLD MUTUAL'; la
relacion de aportes de PORVENIR S.A.'?, los reportes de estado de
cuenta del afiliado emitidos por OLD MUTUAL y PROTECCION S A"y,
la historia laboral expedida por COLPENSIONES™

Los dias 30 de abril, 25 de julio y, 14 de septiembre de 2018, 13 de
mayo y, 27 de junio de 2019 Fonseca Huertas solicito a
COLPENSIONES, a COLFONDOS S.A., a PORVENIR S.A. y, a OLD
MUTUAL S.A. hoy SKANDIA S.A."5, respectivamente, la expedicion de
su formulario de vinculacién, historia laboral, extracto de cuenta,
restablecimiento de su vinculacién al RPM con el consecuente regreso
a dicho régimen pensional, devolucion de aportes, rendimientos, cuotas

de administracion y prima de pélizas, informandole por qué no recibio

' Archive 01, Folios 40, A8, 57 58, 64, 73, 169, 171, 172, 174, 175, 250y, 202
B frchivo DL Folio 305 v, Archivo 02, Folics 38 340
u frehiga D1, Folics 74 583y, 168 3 198

T Arehibes T17 Belin S a3 53
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la respectiva asesoria para establecer el régimen pensional que le

convenia.

Mediante comunicados de 13 de mayo y 28 de junio de 2019,
COLPENSIONES respondié6 negando los pedimentos, pues, el
accionante se encontraba a diez afios 0 menos del requisito de edad
para pensionarse, ademas, su traslado se efectué de forma libre y
voluntaria'®. Por su parte, con oficios de 24 de mayo y, 26 de octubre
de 2018 y, 01 de febrero de 2019, COLFONDOS S.A. contest6 que no
era viable el traslado del demandante al RPM, atendiendo la prohibicion
del articulo 2° de la Ley 797 de 2003, ademas, en el momento de la
afiliacion se le brindé toda la informacion necesaria que genero la
suscripcién del formulario de forma libre y voluntaria, todos los aportes
fueron trasladados a OLD MUTUAL hoy SKANDIA S.A. el 05 de julio de
2016, adicionalmente, en el caso de Fonseca Huertas se presento un
problema de multiafiliacion, resuelto a favor de COLFONDOS S.A. el
03 de mayo de 1994'. A su vez, el 23 de mayo de 2018, PORVENIR
S.A. indicé que no le era posible pronunciarse frente a la solicitud de
traslado, atendiendo que el demandante no se encontraba afiliado a
esa Administradora, aclarando que su vinculaciéon con dicha sociedad
habia sido libre y voluntaria'®. Finalmente, a través de comunicados de
10y 15 de agosto de 2018, OLD MUTUAL hoy SKANDIA S.A. contesto
que el afiliado presentaba cinco vinculaciones con la entidad de 01 de
agosto de 1995 a 31 de octubre de 1998, de 01 de marzo de 2007 a 31
de enero de 2008, de 01 de junio de 2013 a 31 de octubre de 2014, de
01 de junio de 2016 a 31 de julio de 2017 y, de 01 de abril de 2018

hasta el momento de la respuesta, agregé que su primera afiliacion fue
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proveniente de COLFONDOS S.A., tampoco es la entidad competente
para declarar la nulidad del traslado, ademas, el actor se encontraba
inhabilitado para trasladarse conforme a lo establecido en el articulo 13
de la Ley 100 de 1993 y, elaboré la proyeccién pensional de ambos

regimenes'®,

Antonio Fonseca Huertas naci6 el 28 de marzo de 1961 como da cuenta

su cédula de ciudadania®’.

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

alegaciones recibidas.

INEFICACIA DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

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

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

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



Republica de Colombia 12

Trifunal Superior Bogotd EXED. No. 074 2019 00525 (M
Sala Laboral Ond. Antonio Fonseca Vs, COLPENSIONES y ofros

Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes: (i) certificados de existencia y representacion legal de las AFP
enjuiciadas?!, (ii) historia laboral para liquidacion de bono pensional del
Ministerio de Hacienda??, (iii) comunicados de prensa®, (iv) certificado de
afiliacion del demandante a PORVENIR S.A.%4, (v) resumen de producto
de OLD MUTUAL hoy SKANDIA S.A.%° (vi) politicas para afiliar a
personas naturales®y, (vii) conceptos emitidos por la Superintendencia
Financiera de 29 de diciembre de 2015 y 15 de enero de 20207
También, se recibié el interrogatorio de parte de Antonio Fonseca
Huertas?®, los representantes legales de COLFONDOS S.A.*, SKANDIA
S.A.%y PORVENIR S.A*

Ahora, en el formulario de afiliacion suscrito por el demandante el 03 de
mayo de 1994% se lee:

H Archiva 01, Folios 892 99. 199 3 307, 344 a 350 y, Archivo D, Follos 92 a 107.
8 prchivo 01, Folios 185 & 187 v, Archéive 07, Folios 43 y 43,

i grchieo 01, Folio 310y, Archivo O, Folios 44 8 46

4 Archivo 0, Folin 42

B prehivo 01, Folics 65 a &7

B prehiva 01, Folics 306 v 307,

iT Archivo 01, Folios 308y 308y, Archive 0F, Follos 47 853

Spretin 17 Audienciaralio Min, 00:14:00, Antorio Fonseca Hyuertad. Dij que las razenas para &l camiio de nigimen pentional chadecio a que en 1994
ingresa a trabajat u una emgresa del Grupo Santo Dominga v, ol rmomenta de firmar e contraio iz pasaron of formulere de 1a stmintstradora de fondos de
periones COLFONDOS §.4. del Grupo, inkdaimanto in uscrbid vohmtaraments, pecn venia implctas s affincitn por pertereces &l mismo grupa, 38
dasyinculs de estn AR, porque, habia ofertas comriales, postedosments retarnd o ests AFP, pues, le pfrecian ios cambios y & accadia o ello, sin gueexistiara
wuna informacion de londs, puss, su contecta con bos asesanes fus minimo. Nunca ejercs su derecho de retracto, ne Jabe qué son sportes wointaErios, Fronts
2 SLANDIA indicd que para su afiliscidn na Tuvo motivecion nigune, solo que se preseniaban aifacones masivas en la empress, en 2018 solo ie infarmaran
sobre by pdministradora, solo Ive conacimiento de (o8 requititos Fara pensionarse en el RAIS en 018, por wna rounicn que hiza la AFP para pra pensionados;
afitrmd que Ie legaban los axtractos de 5u cuenta de sharrn ndividual, pero, no los miraba en detalle; sus miltiples carmibans de fondes se daban porque =Fa
ol auge de traslados en el momento, sdemds ue cada vel que Su empleador camiblasa de razdn social Begabian personas de todos los 35! aroalitar nuevas
virculaciones: desea retornas a COLPENSIONES. pormue, en la reunion de 3008 estuva presents LR aesor de la antidad, donds le axplicaron las diferencias
de ambos regimenes; en cada une de los trasiadcs spdo be informaban sobes la histora ¥ sopoite econsmico d& cads una de las ATF y, ara ol roprasentanie
gl do estas quien les hablsba, sendo que en ocasiones e representants de una adminkstragora k habls skde tambiin en otra de las que & estuvs sfilisdo)
acepid que no leia los farmulerios, los mismeos 1 km dejaban en la ofding digenciados y & solt los frmaba; e informiancn sebie los Fendimisntos de su
cuBnta, pero, no sobre ks posibilidad de persionarse mds joven, ol o que sucederia coh los aportes realizados af 155 cusndo se trasladana; en ninguno de jos
14 trasladias hechos en ol RAIS nuncs optd por cambiarse & COLPENSIONES, porque, na sabsa la diferencias; no sabe que necesits pars pansonare en el
RAIS: salve qun parn 2018 su pensidn on el RAS seria an promedio de 32°200.000y en COLPEMSIONES un aproximado de 55'000.000.

1 prchies 17 Audienciafallo Min. 003325, Jair Fernandn Atuesta ey Manifesto que no sxste &n ol mrpedisnte administrative del demandante un
documanto diferents 2t fermidario de afiliacidn; i posibilidad de retomar 3 APM se inferma de forma general, a través de publicaciones en pefiddicos de
amplia-circulacdn; afirmé que 2n el cso del demandants no 3= presentaron problemas de muitafliadan.

© prehive 17 Audienciafalin Min, 00'43:49. Fladad Liséth Lastre Barco Informé que no msentar Con Nngdn documents diferente &l formulario dé aliliscion
del demandarte

M archivg 17 Audisncia®aio Min. 00:45-58. Angéfica Maria Cure Mufoz. Sefiald que nd cusnlan cof ningin decumento dieronte al formlanio de afillacidn
e ks e | aassnls s dio de forma verbal, conforme I8 nonma vigente &l momento, positilkdad da retornar al RPM se
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‘DECLARO BAJO JURAMENTO, QUE REALIZO EN FORMA
VOLUNTARIA, LIBRE Y SIN PRESIONES LA ESCONGENCIA DEL
REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD Y, A SU VEZ
LA COMPANIA COLOMBIANA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS S.A. COLFONDOS, PARA QUE SEA LA
UNICA ENTIDAD QUE ADMINISTRE MIS APORTES PENSIONALES,
TAMBIEN DECLARO QUE LOS DATOS PROPORCIONADOS EN ESTA
SOLICITUD SON VERDADERQOS.”

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

omision de su deber de informacion.

Ahora, en lo atinente a la nulidad por omision del deber de
informacion, la doctrina ha advertido que dentro de las obligaciones
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 jurisdiccién ordinaria®; resaltando ademas, que *...el engafio, no solo se
traduce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de
tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de
decisién que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un

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

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

regimen.

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

afecte o desconozca.

En punto al tema de la ineficacia del traslado, la Corporacién de cierre de
la jurisdiccion ordinaria ha explicado que la suscripcion del formulario, al
igual que las afirmaciones contenidas en los formatos preimpresos, tales
como “la afiliacion se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontanea y
sin presiones” u otro tipo de leyendas de esta clase, no son suficientes para

dar por demostrado el deber de informacion; tampoco se acredita con
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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 logica de los sistemas
publicos y privados de pensiones, ademas, la obligacion de hacer publica
toda la verdad objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y

comprensible®.

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

contra el derecho del trabajador a seleccionar el régimen pensional.

De lo expuesto se sigue, la pretendida declaratoria de ineficacia de la
afiliacion al RAIS y, si bien el accionante se cambié a otras
administradoras con posterioridad, esta situacion no subsana la nulidad
de la vinculacién inicial, en este orden, SKANDIA S.A. debe transferir a
COLPENSIONES todos los valores de la cuenta individual de Antonio
Fonseca Huertas, con los rendimientos causados, pues, pertenecen al

afiliado, destinados a financiar su eventual prestacion de vejez, también
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debe devolver, gastos de administracién, primas de los seguros
previsionales de sobrevivencia e invalidez y aportes al fondo de garantia
de la pensién minima, ya que, no procedia su descuento, en tanto, la
ineficacia del traslado lleva implicita la devolucion de estos dineros con
cargo a las utilidades del fondo, recursos que desde el nacimiento del
acto ineficaz han debido ingresar al RPM*, en este sentido, se adicionara
el fallo de primer grado atendiendo la apelacion interpuesta por el
demandante y, COLPENSIONES.

Y si bien, COLFONDOS S.A., PORVENIR S.A. y, PROTECCION S.A,
en su oportunidad remitieron la totalidad de aportes y rendimientos de la
cuenta individual del actor, a la nueva AFP para la que solicité su cambio,
esta situacion no las exime de devolver, con cargo a sus propios
recursos, los valores cobrados por comisiones o gastos de
administracion, primas de los seguros previsionales de sobrevivencia e
invalidez y aportes al fondo de garantia de la pensién minima, pues,
atendiendo la ineficacia de la afiliacién, no procedia el descuento de
suma alguna. En este tema también se adicionara la decision apelada y

consultada.

Por su parte, a la Administradora del RPM le corresponde admitir dichos
valores, reactivar la afiliacién del actor y, actualizar su historia laboral, en

consecuencia, también en este tema se adicionara 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
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devolucién 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 atencion de la Sala, en
que se deja sin efecto el cambio de régimen pensional cuando la AFP
omite su deber de informacién presentandose un consentimiento no

informado por el afiliado en su vinculacion al RAIS.

Finalmente, cumple precisar, que el deber de brindar la informacion a
los afiliados o usuarios del sistema pensional por parte de las AFP
proviene de la Ley 100 de 1993, en sus articulos 13 b), 271y 272, en
cuyos términos el trabajador tiene la opcion de elegir libre y
voluntariamente el régimen que mas le convenga, acogiendo una
decision consciente y realmente libre, que solo es posible alcanzarla
cuando se conocen a plenitud las consecuencias de la determinacion
que asume sobre su futuro pensional, asimismo, el articulo 97 numeral
1° del Decreto 663 de 1993, impuso a las AFP la obligacion de
suministrar a los usuarios la informacién necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que se realicen, de suerte que les
permita escoger las mejores opciones del mercado, informacion que
hace referencia a las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios
de cada uno de los regimenes pensionales, de tal forma que el afiliado
pueda saber con exactitud la l6gica de los sistemas publicos y privados
de pensiones, preceptos que no hacen distincién entre los usuarios o
afiliados por razén de la profesion que hayan elegido, en este orden,
COLFONDOS S.A.. tenia la obligacion de brindar informacion clara,
cierta, comprensible y oportuna.
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INDEXACION

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

Bajo este entendimiento, atendiendo la pérdida del poder adquisitivo de
la moneda, procede la indexacion sobre las cuotas de administracion,
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y, aportes
al fondo de garantia de la pension minima, en ese orden se adicionara
la decisién de primer grado respecto de las sumas que se ordenaron en
esta instancia a cargo de COLFONDOS S.A, PORVENIR SA,
PROTECCION S.A. y SKANDIA S.A., atendiendo la consulta que se
surte a favor de COLPENSIONES.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

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

reconocimiento de la prestacion jubilatoria.

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

Corte Suprema de Justicia al sefialar que “la mentada declaratoria de
ineficacia es imprescriptible, en tanto se trata de una pretension meramente

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

confirmara la decision apelada y consultada en este aspecto.

Y, en lo atinente a la solicitud de COLPENSIONES relacionada con el
pago de perjuicios econémicos generados, cabe sefialar, que la
Administradora del RPM puede adelantar si asi lo considera, las

acciones judiciales que estime pertinentes frente a la eventual
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causacion de perjuicios que le ocasione la ineficacia del acto juridico de

traslado del accionante. Sin costas en esta instancia.

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

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia consultada
y apelada, para ORDENAR a SKANDIA S.A. transferir a
COLPENSIONES la totalidad de aportes, rendimientos y demas sumas
de la cuenta de ahorro individual del demandante; asimismo, con cargo
a sus propias utilidades, gastos de administracion, primas de seguros
previsionales de sobrevivencia e invalidez y, aportes al fondo de garantia
de la pensién minima, debidamente indexados; por su parte,
COLPENSIONES debe reactivar la afiliacion del actor, recibir la totalidad
de dineros remitidos, actualizando su historia laboral, con arreglo a lo

expresado en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO.- ADICIONAR la decisién de primera instancia, para
CONDENAR a COLFONDOS SA., a PORVENIR SA vy, a
PROTECCION S.A. a transferir a COLPENSIONES con cargo a sus
propias utilidades, 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, debidamente



Repiafifica de Colombia 21

: 1
i,
Tribunal Superior Bogotd EXPD. No. (14 2019 0525 1
Safg Caboral Ond._Antomie Fonseca Vs (OCPENSTONES y otros

TERCERO.- CONFIRMAR en lo demas la providencia del a quo. Sin

costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

PROCESO ESPECIAL SUMARIO DE ALBA DORIS TACHA
CONTRERAS CONTRA MEDIMAS EPS S.A.S. — EN LIQUIDACION.

Bogota D.C., veintinueve (29) de agosto de dos mil veintitrés (2023).

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

integrantes de la Sala de Decisién, emite |a siguiente,

PROVIDENCIA

Al conocer la apelacion interpuesta por MEDIMAS EPS S.A.S. - En
Liquidacion, revisa la Corporacion el fallo de fecha 03 de noviembre de
2022, proferido por la Superintendencia Delegada para la Funcion

Jurisdiccional y de Conciliacion?.



b

Repiblica &t Colombia

Tribuial Superior Bogotd EXPD, No. 2023 D08 01
Jala Caboral Sumarie de Ai6a Oons Tacka Contreras T, Medimas 108

ANTECEDENTES

La actora demandé el reconocimiento econémico de $8°995.000.00, por
los gastos en que incurrid en atencion de urgencias y demas costos
relacionados que debié cubrir la EPS; asignacion de nuevas citas y
procedimientos para continuar el tratamiento con medicos especialistas,

en el menor tiempo posible, en salvaguarda de su vida.

Fundamento sus pedimentos en sintesis, en que el 01 de junio de 2021
asistio a valoracion con médico general de MEDIMAS EPS, en que se
analizaron los examenes médicos, biopsia y sintomas, siendo
diagnosticada con cancer de rifién; remitida a psicologia y urologia, a esta
ultima de manera prioritaria; el 04 de junio de 2021, el Urélogo le ordend
un TAC prioritario, con la finalidad de determinar el tamafio del tumor y
demas circunstancias relacionadas con la cirugia; el 08 de junio siguiente,
solicitd a la entidad enjuiciada la autorizacion del TAC, incluso fue a Ia
torre administrativa para que le dieran prioridad; el siguiente dia 08,
acudio a médico particular —Imagenes Diagnosticas del Liano S.A. -, dada
la falta de respuesta y, en consideracién a que su vida e integridad fisica
y mental corrian riesgo; en Imagenes Diagnésticas del Llano S.A. le
practicaron los examenes y sufrago lo correspondiente al servicio
prestado; se determiné que era urgente la cirugia de nefrectomia por
laparoscopia, por ello, lo pagoé en forma particular en la Clinica
Servimedicos S.A.S. por $7800.000.00; procedimiento que no realizé de
manera caprichosa, ni arbitraria sino por la urgencia para prologar su vida
y combatir la enfermedad; despues de la cirugia, en la Unidad de

Diagnédsticos S.A.S. le hicieron una biopsia. MEDIMAS EPS no priorizo
e mvdranae 1 la imnadd la armvedad de eu caso el tamanio del tumor,
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que siguiera creciendo y el sangrado permanente que presentaba,
ademas, le dieron la autorizacién del TAC para el 10 de agosto de 2021,
solicité a la entidad enjuiciada el reembolso, negado porque, no se radico
oportunamente; nuevamente peticiond el reembolso, sin recibir
respuesta®,

CONTESTACION A LA PETICION

Mediante proveido de 16 de junio de 2022, la Superintendencia Delegada
para la Funcién Jurisdiccional y de Conciliacion dio por no contestada la
demanda por MEDIMAS EPS S.A.S. — En Liquidacion®.

Con proveido de 03 de marzo de 2022, el operador judicial de primer
grado requirié a Servimedicos S.A.S. informara los servicios prestados a

Tacha Contreras®.

Servimedicos S.A.S. manifesté que la demandante ingreso a la institucion
por el area de urgencias para cirugia programada el 28 de junio de 2021,
por la Cooperativa de Urélogos del Meta en virtud del contrato de alquiler
de salas de cirugias y hospitalizacién; Servimedicos S.A.S. no hace parte
de la red de prestadores de MEDIMAS EPS®,

B —— S
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DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

La Superintendencia Delegada para la Funcién Jurisdiccional y de
Conciliacion accedio a la pretension de Alba Doris Tacha Contreras,
ordené a MEDIMAS EPS S.AS. — En Liguidacion reembolsar a la
demandante $8°495.000.00, teniendo en cuenta lo ordenado en el
Decreto 2555 de 2010, gue consigna las reglas para el pago de las
obligaciones litigiosas originadas durante el proceso liquidatorio’.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién anterior, MEDIMAS EPS S.AS. — En
Liquidacién interpuso recurso de apelacion, en el que en resumen
expuso, que generd las autorizaciones de servicios correspondientes
para diagnosticar y tratar la patologla de cancer de riidon de la
demandante, asi como todos los servicios requeridos con posterioridad,
ademas, con Comunicacién de 13 de septiembre de 2021, respondio la
solicitud relacionada con la dificultad de programar el servicio prescripto
por el médico tratante, informando que la cita con especialista en urologia
habia sido programada para el 21 de septiembre siguiente, asimismo,
respondié la peticion de reembolso con Oficio de 30 de agosto de 2021,
pues, habia sido presentada de manera extemporanea, en este orden,
cumplié sus deberes como asegurador en salud; no se cumplen los
requisitos del articulo 14 de la Resoluciéon 5261 de 1994, en tanto, no
hubo incapacidad, imposibilidad, negativa injustificada o negligencia
demostrada de la EPS, ademas, los usuarios tienen la obligacion de



Repribfica de Colowmbia 5
i1 i
W L

Trifumal Superior Hogotd EXFD. Mo 2023 Os09 07
Jale Laborsl Sumario de Alba Dorts Tacka Contrerar T Medtmay EES

radicar las solicitudes de reembolso dentro de los 15 dias siguientes al

alta del paciente, siendo ello asi, se debe revocar la sentencia®.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Con arreglo al articulo 49 Constitucional, se garantiza a todos los
ciudadanos el acceso a los servicios de promocion, proteccion,

prevencion, rehabilitacion y, recuperacion de la salud.

A su vez, en los términos del articulo 15 de la Ley 1751 de 2015 “E

Sistema garantizara el derecho fundamental a la salud a través de la prestacion de
servicios y tecnologias, estructurados sobre una concepcion integral de la salud,
que incluya su promocion, la prevencion, la paiiacion, la atencién de la enfermedad

y rehabilitacion de sus secuelas”.

En punto al tema de la dilacion injustificada en el suministro de servicios,
procedimientos y medicamentos, la Doctrina Constitucional ha explicado
que implica que el tratamiento ordenado al paciente se suspenda o no se
inicie de manera oportuna y en esa medida se vulneran los derechos
fundamentales a la salud, a la integridad personal, a la dignidad humana
y a la vida del usuario. Por ello, la entrega tardia o inoportuna de los
servicios, procedimientos y medicamentos desconoce los principios de
integralidad y continuidad en la prestacion del servicio de salud. Bajo esta

perspectiva, los derechos de los usuarios se vulneran cuando existen
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obstaculos o barreras injustificadas, que impiden al paciente acceder a

los servicios de salud o al suministro de los medicamentos®.

Y. en cuanto al tratamiento integral ha precisado que tiene la finalidad
de garantizar la continuidad en |a prestacion del servicio de salud, “Las

EPS no pueden omitir la prestacién de los servicios de salud que supongan la

interrupcion de los tratamientos por conflictos contractuales o administrativos, e
impidan el acceso de sus afiliados a la finalizacién optima de los tratamientos”. En
este sentido, el objetivo final del tratamiento integral consiste en
“asegurar la atencién (...) de las prestaciones relacionadas con las afecciones de
los pacientes’, asimismo, por lo general, se ordena cuando (i) la entidad
encargada de la prestacion del servicio ha sido negligente en el ejercicio
de sus funciones dejando en riesgo los derechos fundamentales del
paciente; (ii) se trate de sujeto de especial proteccion constitucional -
menores de edad, adultos mayores, indigenas, desplazados, personas
con discapacidad fisica o que padezcan enfermedades catastroficas -
y; (iii) personas que "exhiben condiciones de salud extremadamente precarias e

indignas™®.

En el asunto, no fue objeto de discusion que Alba Doris Tacha Contreras
se encuentra afiliada a MEDIMAS EPS S.AS. — En Liquidacién, siendo
beneficiaria de sus servicios de salud, ademas, cuenta con 62 afos de
edad'!: asegurada que para 04 de junio de 2021 fue atendida por medico
especialista en urologia, quien ordené TAC de abdomen y torax de
caracter prioritario para determinar si tenia cancer de rifdn, por ello, era
de vital importancia para la salud del paciente, como dan cuenta su

LR o L e e L s - L et B 1 BN e 17 e diciembre dE 2020,
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historia clinica’?, la formula médica'?, las autorizaciones expedidas por la
enjuiciada’ vy, el informe técnico de la Superintendencia Delegada para
la Funcién Jurisdiccional y de Conciliacion™.

La accionante se present6 a MEDIMAS EPS S.A.S. para solicitar la
autorizacién de la tomografia, la cual se expidio para el 29 de septiembre
de 20218, sin embargo, el 08 de junic de ese afio, la actora acudi¢ a
médico particular, quien le prescribio medicamentos, ordend radiografia
de torax y tomografia computada de abdomen y pelvis; el 28 de junio de
2021, fue diagnosticada con tumor renal maligno izquierdo, siendo
programada para nefrectomia laparoscopica, cirugia efectuada el 12 de
julio de esa anualidad, como dan cuenta las facturas médicas y, la historia

clinica, expedidas por Servimedicos S.A.S".

En este orden, la enjuiciada incumplié su obligacion de entregar el
medicamento de manera oportuna, pues, MEDIMAS EPS S.A.S. no acat6
las obligaciones legales de aseguramiento en salud de los articulos 47
de la Ley 1122 de 2007 y 12 y 13 de la Ley 1171 de ese ano, al no
garantizar a la usuaria el derecho al diagnéstico y, tratamiento integral
para el cancer, poniendo en riesgo la vida de la accionante con afectacion
de sus derechos a la salud y la vida, por ello, procede el reembolso
solicitado. Adicionalmente, aunque la entidad enjuiciada emitié |a
autorizacién, no tuvo en cuenta que el médico tratante sol icité el examen
de manera prioritaria, pese a ello lo otorgoé para el 29 de septiembre de
2021.

¥ Documenios. anexos demanda
13 pocumentos: anexos cemanda.
¥ Documenths: anexss demanda
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En adicién a lo anterior, la censura alude que la solicitud de reembolso
se presentd de manera extemporanea, conforme al articulo 14 de la
Resolucién 5261 de 1994, que dispone “la solicifud de reembolso debera
hacerse en los quince (15) dias siguientes al alta del paciente”, sin embargo, no
es una razén suficiente para negar el reembolso, en tanto, no se le
pueden imponer tramites administrativos a una persona de especial
proteccién para acceder a un tratamiento integral, tampoco puede usar
dicho término para sustraerse de sus obligaciones de realizar las
gestiones necesarias para la entrega de los medicamentos y garantizar
la continuidad del tratamiento de un paciente con cancer.

De lo expuesto se sigue, confirmar la decision de la Superintendencia
Delegada para la Funciéon Jurisdiccional y de Conciliacion. Sin costas

en la alzada.

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

Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR la decisién de la Superintendencia Delegada
para la Funcién Jurisdiccional y de Congciliacién, con arreglc a lo

expresado en la parte motiva de esta providencia.
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SEGUNDO.- Sin costas en la alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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LILLY fDLANIDA VEGA BLANCO

S?{E@

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
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SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

PROCESO ESPECIAL SUMARIO DE MARCO ANTONIO ARIAS
NEIRA CONTRA CAFESALUD EPS S.A. — EN LIQUIDACION.

Bogota D.C., veintinueve (29) de agosto de dos mil veintitrés (2023).

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

integrantes de la Sala de Decision, emite la siguiente,

PROVIDENCIA

Al conocer la apelacion interpuesta por CAFESALUD EPS S.A. — En
Liquidacién, revisa la Corporacion el fallo de fecha 14 de mayo de 2021 !
proferido por la Superintendencia Delegada para la Funcion

Jurisdiccional y de Conciliacion?.
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ANTECEDENTES

El actor demandd el reconocimiento econémico de $5°'450.150.00, por los
gastos en gue incurrié en atencién de urgencias.

Fundamenté sus pedimentos en sintesis, en que es afiliado cotizante de
CAFESALUD EPS y, se encuentra al dia en los pagos a seguridad social;
el 05 de mayo de 2017 le fue practicado un examen CPRE -
Colangiopancreatografia Retrograda Endoscopica -, cuando estaba
hospitalizado en la Clinica Santa Bibiana en el servicio de urgencias,
debido a dolor abdominal agudo asociado a aparente masa o calculo que
estaba en estudio, poniendo en riesgo su vida si no se hacia el examen,
entonces, lo canceld particularmente por $1°900.000.00, CAFESALUD
demoré demasiado la autorizar de dicho examen pese a la orden médica;
el 17 de mayo siguiente, le realizaron el segundo examen, porque, tenia
residuos de materia y calculos; la enjuiciada no dio autorizacion alguna;
fue a la IPS FOCUS S.A.S. para que le realizaran el estudio y sufrago
$3°550.150.00; los dias 16 y 23 de mayo de 2017, radico en CAFESALUD
EPS la solicitud de reembolsos; el 16 de agosto siguiente, recibié
aprobacion del reembolso de los examenes, pero, por valor inferior,
ademéas el pago seria en diciembre; en febrero de 2018, recibio
notificacién de la Coordinadora de Reconocimiento de Prestaciones de la
convocada refiriendo que sus peticiones seguian en validacién debido a
la reestructuracion de la EPS: el 14 de marzo de 2018, radicé solicitud de
pago, recibiendo como respuesta que aunque estaban aprobados, aun

no tenian fecha de pago®.
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CONTESTACION A LA PETICION

Al responder la solicitud, CAFESALUD EPS S.A. = En Liquidacion se
opuso a las pretensiones, ya que, el demandante radicé dos solicitudes
de reembolsos por $1°900.000.00 y $3°500.150.00, aprobadas a la tarifa
del SOAT, valor que no ha sido cancelado, pues, el Banco de Bogota
tiene congelada la cuenta maestra de la EPS por orden judicial. En su
defensa propuso las excepciones de reembolsos aprobados a tarifa del
SOAT, el pago del reembolso debera estar conforme a lo dispuesto en el
manual tarifaric SOAT, intervencién forzosa para liquidar la EPS vy,

genérica®,

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

La Superintendencia Delegada para la Funcion Jurisdiccional y de
Conciliacion accedié a la pretension de Marco Antonio Arias Neira,
ordené a CAFESALUD EPS S.A. — En Liquidacién reconocer y pagar al
actor $5°450.150.00, conforme al proceso de liquidacién forzosa del
Decreto 2555 de 2010°.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision anterior, CAFESALUD EPS SA - En

Liquidacion interpuso recurso de apelacion, en el que en resumen
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expuso, que los reembolsos solicitados se encuentran reconocidos y
liquidados, respecto al radicado 91563 por una colangio — pancreatografia
retrograda endoscopica, el Manual Tarifario SOAT 2017 pertenece al
codigo 1401 y al grupo 10, facturando los servicios profesionales de
cirujano, anestesidlogo y ayudante, asi como derechos de sala y
materiales que suman $1°790.400.00 y, el radicado 93298 por una
colangiografia endoscopica retrograda con litotripicia mecanica
atendiendo el manual referido, equivalen a los mismos servicios
profesionales y ascienden a $2°056.300.00, en consecuencia, solicito la
modificacién de la sentencia, en el sentido de acceder al pago de la tarifa
SOAT, adicionalmente, se debe ordenar al demandante hacerse parte del
proceso liquidatorio, radicando la acreencia para proceder al estudio de
un eventual reconocimiento y pago de acuerdo con las reglas
establecidas en los Decretos 663 de 1993 y 2555 de 2010°.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Con arreglo al articulo 49 Constitucional, se garantiza a todos los
ciudadanos el acceso a los servicios de promocién, proteccion,
prevencion, rehabilitacion y, recuperacion de la salud.

A su vez, en los términos del articulo 15 de la Ley 1751 de 2015 'El Sistema

garantizara el derecho fundamental a la salud a través de la prestacion de servicios y
tecnologias, estructurados sobre una concepcion integral de la salud, que incluya su
promocion, ia prevencion, la paliacion, ia atencion de la enfermedad y rehabilitacién de sus

secuelas”,
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En punto al tema de la dilacién injustificada en el suministro de servicios,
procedimientos y medicamentos, la Doctrina Constitucional ha explicado
que implica que el tratamiento ordenado al paciente se suspenda o no se
inicie de manera oportuna y en esa medida se vulneran los derechos
fundamentales a la salud, a la integridad personal, a la dignidad humana
y a la vida del usuario. Por ello, la entrega tardia o inoportuna de los
servicios, procedimientos y medicamentos desconoce los principios de
integralidad y continuidad en la prestacion del servicio de salud. Bajo esta
perspectiva, los derechos de los usuarios se vulneran cuando existen
obstaculos o barreras injustificadas, que impiden al paciente acceder a

los servicios de salud o al suministro de los medicamentos’.

Y, en cuanto al tratamiento integral ha precisado que tiene la finalidad

de garantizar la continuidad en la prestacion del servicio de salud, "Las

EPS no pueden omitir la prestacion de los servicios de salud que supongan la interrupcion
de los tratamientos por conflictos contractuales o administrativos, e impidan el acceso de

sus afiliados a la finalizacion Gptima de fos tratamientos”. En este sentido, el objetivo
final del tratamiento integral consiste en “asegurar la atencion (..) de las
presiaciones relacionadas con las afecciones de los pacientes’, asimismo, por lo
general, se ordena cuando (i) la entidad encargada de |la prestacion del
servicio ha sido negligente en el ejercicio de sus funciones dejando en
riesgo los derechos fundamentales del paciente; (ii) se trate de sujeto
de especial proteccion constitucional - menores de edad, adultos
mayores, indigenas, desplazados, personas con discapacidad fisica o

que padezcan enfermedades catastroficas -y, (iii) personas que “exhiben

condiciones de salud extremadamente precarias e indignas™.
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En el asunto, no fue objeto de discusion que Marco Antonio Arias Neira
se encuentra afiliado a MEDIMAS EPS S.AS. — En Liguidacion, siendo
beneficiario de sus servicios de salud, ademas, tiene 81 arios de edad®,
asegurado que para 03 de mayo de 2017, fue diagnosticado con absceso
del higado, coledocolitiasis de alta probabilidad y calculo de conducto
biliar, por lo que, se le ordend colangiografia retrograda endoscopica —
CPRE, servicio que requerido para prevenir complicaciones del sistema
biliar, siendo de vital importancia para la salud del paciente, como dan
cuenta su historia clinica'® y, el informe técnico de la Superintendencia

Delegada para la Funcién Jurisdiccional y de Conciliacion'’.

Los dias 05 y 17 de mayo de 2017, el accionante cancelo los
procedimientos colangiografia retrograda endoscépica - CPRE vy los
derechos de sala de cirugia, de manera particular por $1 "900.000.00 y
$3°550.150.00, respectivamente; los dias 16 y 23 de mayo siguiente, el
demandante reclamé el reembolso a CAFESALUD EPS, entidad que con
Comunicaciones de 08 de agosto de 2017 y 13 de septiembre de 2018,
los aprobd y autorizé su pago al actor con las tarifas establecidas en el

SOAT'2, empero, no reintegré suma alguna.

En este orden, la enjuiciada incumplié su obligacion de autorizar los
servicios y procedimientos de manera oportuna, pues, CAFESALUD EPS
S.A. no acaté las obligaciones legales de aseguramiento en salud
previstas en los articulos 47 de la Ley 1122 de 2007 y 12 y 13 de la Ley
1171 de ese afo, al no haber garantizado al usuario el tratamiento

integral para evitar complicaciones en su sistema biliar, poniendo en

' (b LimEniogT aneei demanda
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riesgo la vida del accionante con afectacién de sus derechos de salud y
vida, por ello, procede el reembolso solicitado. En adicién a lo anterior,
que los haya aprobado y autorizado con posterioridad no es suficiente
para acreditar que CAFESALUD EPS S.A. cumpliera sus obligaciones,
pues, el desembolso del dinero no se ha realizado.

Respecto a las tarifas del SOAT, el articulo 1° del Decreto 2423 de 1996
dispone que se aplican para los casos originados por accidente de
transito. desastres naturales, atentados terroristas y demas eventos
catastréficos definidos por el Consejo Nacional de Seguridad Social en
Salud, también en la atencion inicial de urgencias de otra naturaleza, si

no hay acuerdo entre las partes.

En este sentido, la regla juridica en cita aplica para eventos de atencion
inicial e inmediata de urgencias de que trata el articulo 10 de la
Resolucion 5261 de 1994, sin embargo, en el asunto los servicios
médicos del accionante no constituyeron atencion inicial e inmediata de

urgencias, surgiendo improcedente la regulacion de las tarifas del SOAT.

En cuanto al proceso liquidatorio, La Doctrina Constitucional ha explicado
que las reglas establecidas en los procesos liquidatorios son asuntos de
caracter universal y tienen como fundamento el principio de igualdad entre
los acreedores, desarrollado a través de la pronta realizacion de los
activos y el pago gradual y rapido del pasivo a cargo de la entidad
correspondiente, tiene un procedimiento segun el cual los acreedores se
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deben hacer parte, para que su acreencia sea graduada y calificada

segun el orden de prelacion definido por la ley'.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia ha explicado que ‘es infundado

sostener, como lo hace la impugnante, que la actora debid hacerse presente en la liquidaciorn
de ia entidad si consideraba que existia una abligacion en su faver, pues, precisamente lo que
procuré al promover el procesc judicial que ahora se examina, fue que se deciarara fa
existencia de la relacién laboral, y de contera, del créditc a cargo de la enjuiciada. En todo
caso, importa destacar que el inicio del proceso liquidatorio de una entidad publica o es
impedimento alguno para que sus trabajadores concurran a los jueces, con el objeto de
propender porque se declaren judicialmente ias garantias laborales que les han sido

dﬂscunucfdas"1 4 :

Bajo este entendimiento, el proceso sumario es un medio que no rine con
las normas que orientan el tramite liquidatorio, tiene por finalidad dar certeza
a un derecho que ha sido negado o que esta pendiente de ser reconocido,
no desplaza al agente liquidador respecto a la prelacién de crédito ni vulnera
derecho alguno de los acreedores. Adicionalmente, la solicitud de reembolso
del servicio se presenté a CAFESALUD EPS S.A. antes de iniciar el tramite
liquidatorio, con peticiones de 16 y 23 de mayo de 2017.

Igualmente, Marco Antonio Arias Neira cuenta con la facultad de acudir al
proceso de liquidacion de CAFESALUD EPS S.A., sin necesidad de orden
judicial, pues, conforme a la ley el Agente Liguidador de la entidad
determinara el pasivo cierto no reclamado que estaba en discusion ante otra
autoridad dentro de las fechas establecidas en el tramite liquidatorio, el cual
debera tener en cuenta conforme a la prelacion de creditos establecida por

la ley.
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SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

PROCESO ESPECIAL SUMARIO DE MABEL YURANI CERON
CERON CONTRA MEDIMAS EPS S.A.S. Y, CAFESALUD EPS S.A. -
EN LIQUIDACION.

Bogota D.C ., veintinueve (29) de agosto de dos mil veintitrés (2023).

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

integrantes de la Sala de Decision, emite la siguiente,

PROVIDENCIA

Al conocer la apelacion interpuesta por CAFESALUD EPS S.A. - En

Liquidacion, revisa la Corporacién el fallo de fecha 21 de diciembre de
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2020, proferido por la Superintendencia Delegada para la Funcion
Jurisdiccional y de Conciliacion?.

ANTECEDENTES

La actora demando el reconocimiento, reliquidacion y pago de la licencia de

maternidad.

Fundamenté sus pedimentos en sintesis, en que esta afiliada a MEDIMAS
EPS, estando al dia con el pago de sus aportes; el 29 de junio de 2017, nacio
su hija Emilia Fonseca Cerén en el Hospital Universitario San Jose de
Popayan; le concedieron incapacidad por licencia de matemidad durante
126 dias, de 29 de junio a 01 de noviembre de ese afio; la entidad enjuiciada
negb el pago de la licencia de maternidad; en abril de 2018, MEDIMAS EPS
le indico que quién debia sufragarla era CAFESALUD EPS; el 21 de mayo
siguiente, solicitd a ésta Ultima entidad el pago de la mencionada licencia,
obteniendo respuesta negativa; interpuso tutela contra las dos EPS, en
procura del otorgamiento y pago de la licencia de maternidad, accion
constitucional declarada improcedente mediante fallo de 10 de julio de 2018,
por el Juez Séptimo Penal Municipal de Popayan®.

CONTESTACION A LA PETICION

Al responder la solicitud, MEDIMAS EPS S.A.S. se opuso a las pretensiones,
dijo que los hechos no le constaban, pues, no tiene la obligacién de

¢ Procese gue comaspandid pal reparto ge 25 de octubre de 3021, pero fum cavueito 2 b Supekntennancis con suto ge 01 de marzo ue JI4 pars qus se
SronUfsiars sohre f mrouanacidn radicada por MECPAAT EFS, rapada con suts de 27 de absll de J023 wl 36 de fureo Sguiente, Fegress al mapediente B osia
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reconocer y pagar compromisos causados con anterioridad al inicio de sus
operaciones, los cuales se encuentran a cargo de CAFESALUD EPS S.A.,
adicionalmente. la Resolucién 2426 de 19 de julio de 2017 no estipuld esas
funciones, por ello, coadyuvaba la solicitud de la actora para que se ordene
a CAFESALUD EPS S.A. reconocer y sufragar la diferencia de la
incapacidad pretendida. En su defensa propuso la excepcion de falta de

legitimacion en la causa por pasiva®.

CAFESALUD EPS S.A. rechazo los pedimentos, pues, la prestacion
econémica se encuentra reconocida y liquidada, ademas, el pago se
realizara una vez se descongele la cuenta maestra de la entidad, en tanto,
se encuentra embargada por orden judicial; en cuanto a las situaciones
facticas admitio el nacimiento de la hija de la actora y, la incapacidad
otorgada por licencia de maternidad. En su defensa propuso las excepciones
de licencia de maternidad reconocida y liquidada y, genérica®.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

La Superintendencia Delegada para la Funcién Jurisdiccional y de
Conciliacion accedié a las pretensiones de Mabel Yurani Cerén Ceron,
ordené a CAFESALUD EPS S.A. — En Liquidacion pagar a la demandante
$880.465.00 y, a MEDIMAS EPS S.A.S. sufragar a la actora $2°481.311 .00;
sumas que deben ser canceladas con las respectivas actualizaciones

monetarias, dentro de los 05 dias siguientes a la ejecutoria de la

providencia®,
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RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision anterior, CAFESALUD EPS S.A. — En
Liquidacién interpuso recurso de apelacion, en el que en resumen expuso,
que existe carencia actual de objeto por hecho superado, en tanto, remitio la
liquidacién de la licencia de maternidad a MEDIMAS EPS en virtud de la
medida cautelar de urgencia decretada por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca para que ésta EPS se hiciera cargo del pago de las
prestaciones econémicas que CAFESALUD EPS habia reconocido y
liquidado sin exigir al usuario la realizacién de tramites adicionales y
confirmada, ademas, MEDIMAS EPS procedi6 a realizar la consignacion de
$3°361.836.00 a la cuenta de ahorros del Banco Davivienda, en este orden,
las entidades enjuiciadas ya cumplieron con la obligacion de sufragar E
prestacion econdmica, por ende, solicitd revocar la sentencia apelada vy,

negar las pretensiones’.
PARA RESOLVER SE CONSIDERA

No fue objeto de reproche que Mabel Yurani Cerén Ceron estuvo afiliada a
CAFESALUD EPS S.A. hasta 31 de julio de 2017, como trabajadora
independiente, asegurada a quien le fue concedida licencia de maternidad
por 126 dias, de 29 de junio a 01 de noviembre de 2017; situaciones facticas
gue se coligen de la licencia concedida por el Hospital Universitaric San José
de Popayan® y, las planillas de autoliquidacion de aportes de octubre de
2016 a agosto de 2017%.
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Mediante Resolucién 2426 de 19 de julio de 2017, la Superintendencia
Nacional de Salud aprobé el plan de reorganizacion institucional presentado
por CAFESALUD EPS, consistente en la creacion de una nueva entidad
llamada MEDIMAS EPS S.A.S., que asumio la prestacion de los servicios de
salud a partir de 01 de agosto de ese afio, calenda desde la que la asegurada
fue vinculada a ésta EPS'.

Con proveido de 26 de octubre de 2017, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca — Seccion Primera — Subseccion A decreto medidas
cautelares de urgencia dentro del medio de control de proteccién de los
derechos e intereses colectivos, ordenando a la sociedad MEDIMAS EPS
adoptar las medidas necesarias tendientes a asegurar el cumplimiento de la
prestacion del servicio de salud en relacion con las citas y autorizaciones
médicas emitidas por CAFESALUD EPS, efectuar el pago de las
incapacidades reconocidas por ésta entidad. entregar medicamentos
ordenados por CAFESALUD EPS y, dar cumplimiento a los fallos de tutela,
entre otras'!: medidas cautelares levantadas con auto de 10 de abril de

20192

LICENCIA DE MATERNIDAD

En los términos de los articulos 28 del Decreto 806 de 1998, 3° numeral 2°
del Decreto 047 de 2000 y, 78 del Decreto 2353 de 2015, la licencia de
maternidad es un beneficio que otorga el Sistema General de Seguridad
Social en Salud a las afiliadas cotizantes del régimen contributivo, en el

caso de las trabajadoras independientes tienen la obligacion de adelantar
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en forma directa el tramite correspondiente y, la EPS le sufraga la

prestacion directamente.

En el examine, como se resefid, a Mabel Yurani Ceron Cerén le fue
otorgada licencia de maternidad por 126 dias continuos, de 29 de junic a
01 de noviembre de 2017, ademas, cotizé los aportes a salud durante la
totalidad del periodo de gestacion, asi se colige de la licencia concedida'
y las planillas de autoliquidacion de aportes', situaciones facticas que no
fueron objeto de reproche por CAFESALUD EPS.

Efectuadas las operaciones aritméticas, revisado el ingreso base de
liquidacion reportado $737.717.00, se obtuvo $37361.776.00 como licencia
de maternidad por 126 dias, de los cuales $880.465.00 equivalen a 33 dias,
que estaban a cargo de CAFESALUD EPS (de 29 de junio a 31 de julio de
2017)y, $2'481.311.00 corresponden a 93 dias, a cargo de MEDIMAS EPS
(de 01 de agosto a 01 de noviembre de ese afo).

Empero, con la impugnacién de CAFESALUD EPS, se aportaron (i)
constancia de transferencia efectuada por MEDIMAS EPS a la cuenta de
ahorros de DAVIVIENDA de Cerén Cerén por $3'361.840.00 en estado
procesada'® y; (ii) relacion de pagos realizados por MEDIMAS EPS en que
aparece la consignacion a la demandante el 27 de septiembre de 2018 por
$3°361.840.00'°.
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Siendo ello asi, las convocadas a juicio reconocieron y pagaron la licencia
de maternidad a Cerén Ceron, en este orden, se estructuré un hecho
superado, tema sobre el que la Corte Constitucional ha explicado'™:

“Esta corporacién en reiterada jurisprudencia ha manifestado en relacion con el hecho
superado, que éste se origina con ocasion de la cesacion de la accion u omision
impugnada de una autoridad publica o un particular, o que consecuentemente torna
improcedente la accién iniciada, pues no existe un objeto juridico sobre el cual
praveer’ (Sentencia T - 173/83).

(...) sila situacién de hecho gue genera la violacion o la amenaza ya ha sido
superada, el instrumento constitucional de defensa pierde su razon de ser. Es decir,
la orden que pudiera impartir el juez, ningln efecto podria tener en cuanto a la

efectividad de los derechos presuntamente concuicados, el proceso careceria de
objeto y la tuteia resultaria entonces improcedente”. (Sentencia T - 988/02).

En consecuencia, se revocara la sentencia apelada, para en su lugar,
declarar carencia actual de objeto por hecho superado. Sin costas en la

alzada.

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

y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO.- REVOCAR la decision de la Superintendencia Delegada
para la Funcién Jurisdiccional y de Conciliacién, para en su lugar,
DECLARAR carencia actual de objeto por hecho superado, con arreglo

a lo expresado en la parte motiva de esta providencia.
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SEGUNDQO.- Sin costas en la alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
/
/ \ ;’f
& & / o =
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LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

| T8

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

PROCESO ESPECIAL SUMARIO DE FLORES EL TRIGAL S.A.S.
CONTRA MEDIMAS EPS S.A.S. Y, CAFESALUD EPS S.A. - EN
LIQUIDACION.

Bogota D.C., veintinueve (29) de agosto dos mil veintitrés (2023).

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

integrantes de la Sala de Decision, emite la siguiente,

PROVIDENCIA

Al conocer la apelacién interpuesta por CAFESALUD EPS SA. - En
Liquidacién, revisa la Corporacién el fallo de fecha 17 de septiembre de
20211, proferido por la Superintendencia Delegada para la Funcién

Jurisdiccional y de Conciliacién?.
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ANTECEDENTES

La actora demandd el pago de $21°900.405.00 por 109 incapacidades
sufragadas y, $1°839.257.00 por incapacidades canceladas de manera

parcial correspondientes a 03 trabajadores.

Fundament6 sus pedimentos en sintesis, en que le fueron concedidas
115 incapacidades por enfermedad comun y licencias de maternidad y
paternidad a 57 trabajadores - que relacioné en cuadro inserto a folios 01
a 04 y, sefala nombre del trabajador, nimero de cédula de ciudadania,
calendas de inicio y terminacion del subsidio temporal, dias otorgados y,

valor pagado®.
CONTESTACION A LA PETICION

Al responder la solicitud, CAFESALUD EPS S A. rechazd los pedimentos,
pues, no se allegaron los documentos idoneos gue acreditaran que la
demandante sufragé las prestaciones econémicas relacionadas, requisito
indispensable para reembolsarlas, ademas, la EPS cancelo la
incapacidad de Yenifer Lorena Lopez Angarita generada de 05 de marzo
a 08 de julio de 2017, asimismo, los subsidios por incapacidad de Viviana
Marcela Alvarez Vasquez y Paula Andrea Rodas Zapata estan a cargo
del empleador, adicionalmente, las demas prestaciones economicas se
encuentran reconocidas y liquidadas, poe lo que, el pago se realizara una
vez se descongele la cuenta maestra de la entidad, en tanto, se encuentra
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embargada por orden judicial. En su defensa propuso las excepciones de
inexistencia de prueba del pago realizado por Flores El Trigal S.A.S. a sus
empleados respecto de las prestaciones economicas solicitadas en la
demanda, incapacidad pagada en su totalidad, las prestaciones
economicas reconocidas por CAFESALUD estan a cargo de MEDIMAS
EPS, incapacidades a cargo del empleador, incapacidades cuyo valor no
se encuentra reconocido y, genérica®.

Mediante auto de 17 de septiembre de 2021, el juzgador de conocimiento
tuvo por no contestada la solicitud por MEDIMAS EPS S.AS. — En

Liguidacion®.
DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

La Superintendencia Delegada para la Funcion Jurisdiccional y de
Conciliacién accedio parcialmente a las pretensiones de Flores El Trigal
S.A.S. absolvi6 a MEDIMAS EPS S.A.S. — En Liquidacion; ordeno a
CAFESALUD EPS SA. - En Liquidacion cancelar a la demandante
$196.724.00 (referentes a las incapacidades de Francy Aleida Carmona
Betancur, Rosa Elena Echeverry Echeverry, Ana Cecilia Franco Mejia,
Ruth Judith Gémez Suarez, Sandra Milena Guarin Ciro y, Leidy Johana
Lépez Lozano) con las respectivas actualizaciones monetarias, dentro de
los cinco (05) dias siguientes a |a ejecutoria de la providencia®.

1C0 folio 45.

B remdliov 54 = 9%



Repiiblica de Colfombm 4

"Tnﬁmmf.‘i'u_pr:iarlﬂngdﬂ E XA No. 2022 (0037 (01
Salit Laboral Sumario de Flores Ef Trgal § 2.5 Vs Medimas BN S A8 y oim

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision anterior, CAFESALUD EPS SA - En
Liquidacién interpuso recurso de apelacion, en el que en resumen
expuso, que la parte actora presentd reclamacién en el proceso
liquidatorio de manera oportuna, siendo calificada y graduada a traves de
Resolucién A — 001414 de 20 de noviembre de 2019, aprobando el valor
parcial de $17°151.795.20, suma que no fue recurrida y esta ejecutoriada
desde 13 de diciembre de 2019, por ende, la obligacién se encuentra
extinta por pago, factura reclamada y pagada con soporte de egreso que
certifica el desembolso, en adicion a lo anterior, el proceso liquidatorio es
un tramite reglado, especial y preferente que vela por proteger el principio
de igualdad de los acreedores y se debe dar estricto cumplimiento a las
reglas establecidas en los Decretos 663 de 1993 y 2555 de 2010, siendo
ello asi, ya cumplié con la obligacion que tenia con la parte actora,
asimismo, es improcedente la actualizacion monetaria, pues, la
liquidacion forzosa de la EPS constituye fuerza ,mayor, lo que genera Ia

exoneracion de cualquier sancién moratoria o actualizacion’.
PARA RESOLVER SE CONSIDERA

No fue objeto de reproche que Francy Aleida Camacho Betancur, Rosa
Elena Echeverry Echeverry, Ana Cecilia Franco Mejia, Ruth Judith
Gomez Suarez, Sandra Milena Guarin Ciro y, Leidy Johana Lopez Lozano
prestaron servicios a Flores El Trigal S.A., trabajadoras que se se
encontraban afiliadas a CAFESALUD EPS S.A., aseguradas que fueron
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incapacitadas de 27 a 29 de julio, de 27 de febrero a 01 de marzo, de 17
a 19 de julio, de 07 a 09 de febrero, de 18 a 20 de enero y, de 06 a 08 de
marzo de 2017, respectivamente, situaciones facticas de las que dan
cuenta los contratos de trabajo aportados®, los comprobantes de némina®,
las incapacidades' y, las planillas de autoliquidacién de aportes de
20171,

REEMBOLSO DE INCAPACIDADES

En los términos del articulo 1° del Decreto 2943 de 2013, que modificé el
paragrafo 1° del articulo 40 del Decreto 1406 de 1999, el pago de los dos
(2) primeros dias de incapacidad por enfermedad de origen comun,
corresponde al empleador y, con arreglo al articulo 142 del Decreto 019
de 2012, el pago de las incapacidades expedidas del dia tres (3) al dia
ciento ochenta (180) estan a cargo de las Entidades Promotoras de Salud,

quedando el tramite tendiente a su reconocimiento a cargo del empleador.

A su vez, en los términos de los articulos 121 del Decreto 19 de 2012y,
2 23.1.1. del Decreto 780 de 2016, incumbe al empleador tramitar el
reconocimiento de incapacidades y, el pago de las prestaciones
economicas se realiza por la EPS al aportante - empleador -, a traves
del otorgamiento directo o transferencia electronica y, éste se encarga
de cancelar al trabajador el auxilio monetario por la incapacidad

concedida, en las mismas fechas en que se hubiese cancelado su

salario.

%D Folio45.
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Con arreglo a los preceptos en cita, la Superintendencia Nacional de
Salud sefialé que CAFESALUD EPS adeuda a la sociedad empleadora
demandante las incapacidades de las trabajadoras Francy Aleida
Carmona Betancur, Rosa Elena Echeverry Echeverry, Ana Cecilia Franco
Mejia, Ruth Judith Gémez Suérez, Sandra Milena Guarin Ciro y, Leidy
Johana Lépez Lozano, equivalentes a $196.773.98, pues, correspondian

al tercer dia de incapacidad.

Cabe precisar, que a Franco Mejia le fue otorgada incapacidad por tres
dias, de 27 de febrero a 01 de marzo de 2017, por ende, los dos primeros
dias estaban a cargo de la empleadora, solo el tercer dia debe ser
sufragario por la EPS, equivalente a $24°590.00, empero, el juzgador de

primer grado calcul6 el valor de los tres dias.

En este orden, se modificara el numeral cuarto de la sentencia apelada,
para en su lugar, precisar que CAFESALUD EPS debe sufragar a la

actora $147.540.00.

Ahora, la censura asevero en su impugnacion que con Resolucion A —
001414 de 20 de noviembre de 2019, se aprobo la acreencia presentada
por la demandante en $17°151.795.20, suma sufragada con soporte de
egreso que certifica el desembolso, por ende, la obligacion se encuentra
extinta por pago, sin embargo, aunque allegé el acto administrativo que
reconoce y aprueba el reembolso de sendas incapacidades, entre ellos,
$147.546.00 por subsidios econdmicos de las trabajadoras Francy Aleida

Carmona Betancur, Rosa Elena Echeverry Echeverry, Ana Cecilia Franco
At Bk Ladidk CAmar Ciiarer Sandra Milena Guarin Ciro v, Leidy
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Johana Lépez Lozano'?, no aportd medio de conviccion que acreditara el
pago efectivo de dicha acreencia, en este orden, carece de respaldo
probatorio, carga que le correspondia asumir, pues, nadie puede elaborar
sus propias pruebas para acreditar una situacion factica, siendo ello asi,
no se establecid el pago de la prestacion econémica adeudada, en este
orden, se confirmara la sentencia apelada.

PROCESO LIQUIDATORIO

La Doctrina Constitucional ha explicado que las reglas establecidas en los
procesos liquidatorios son asuntos de caracter universal y tienen como
fundamento el principio de igualdad entre los acreedores, desarrollado a
través de la pronta realizacion de los activos y el pago gradual y rapido
del pasivo a cargo de la entidad correspondiente, tiene un procedimiento
segun el cual los acreedores se deben hacer parte, para que su acreencia
sea graduada y calificada segun el orden de prelacion definido por la ley'.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia ha explicado que ‘es infundado
sostener, como lo hace la impugnante, que la actora debié hacerse preseriie en la
liquidacion de la entidad si consideraba que existia una obligacién en su favor, pues,
precisamente lo que procurd al promover el proceso judicial que ahora se examina,
fue que se declarara la existencia de la relacion laboral, y de contera, del crédito a
cargo de la enjuiciada. En todo caso, importa destacar que el inicio del proceso
liquidatorio de una entidad publica no es impedimento alguno para que Sus
trabajadores concurran a los jueces, con el objeto de propender porque se declaren

judicialmente las garantias laborales que les han sido desconocidas™*.
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Bajo este entendimiento, el proceso sumario es un medio que no rifie con
las normas que orientan el tramite liquidatorio, tiene por finalidad dar
certeza a un derecho que ha sido negado o que esta pendiente de ser
reconocido, no desplaza al agente liquidador respecto a la prelacion de
créditos ni vulnera derecho alguno de los acreedores. Adicionalmente, el
liquidador reconocié las incapacidades de las trabajadoras Francy Aleida
Carmona Betancur, Rosa Elena Echeverry Echeverry, Ana Cecilia Franco
Mejia, Ruth Judith Gémez Suérez, Sandra Milena Guarin Ciro y, Leidy
Johana Ldpez Lozano, quedando pendiente solo acreditar su pago.

INDEXACION

La indexacién es un método econdmico utilizado para reajustar el valor
del dinero por la pérdida de su poder adquisitivo como consecuencia de
la inflacion y, su objetivo es contrarrestar los efectos deflacionarios de
la economia del pais y asi mantener su valor adquisitivo, que se ve

afectado necesariamente con el transcurso del tiempo'®,

Bajo este entendimiento, la actualizacion no constituye una
indemnizacion que pretenda reparar los perjuicios causados a la
convocante, ni rifie con el proceso liquidatorio, pues, lo que procura
es reparar la pérdida del poder adquisitivo de la moneda, en este
orden, procede la indexacion sobre las prestaciones economicas de

Francy Aleida Carmona Betancur, Rosa Elena Echeverry Echeverry,
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Ana Cecilia Franco Mejia, Ruth Judith Gémez Suarez, Sandra Milena

Guarin Ciro y, Leidy Johana Lopez Lozano.

En este sentido, se confirmara la decision de la Superintendencia
Delegada para la Funcién Jurisdiccional y de Conciliacion. Sin costas

en la alzada.

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

la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO.- MODIFICAR el numeral cuarto de la decision de la
Superintendencia Delegada para la Funcion Jurisdiccional y de
Conciliacién, para en su lugar, ORDENAR a CAFESALUD EPS S.A.
— En Liquidacién pagar a Flores El Trigal S.A.S. $147.540.00
(correspondientes a las incapacidades de Francy Aleida Carmona
Betancur, Rosa Elena Echeverry Echeverry, Ana Cecilia Franco Mejia,
Ruth Judith Gémez Suarez, Sandra Milena Guarin Ciro y, Leidy Johana
Lopez Lozano) con las respectivas actualizaciones monetarias, dentro
de los cinco (05) dias siguientes a la ejecutoria de la providencia.
CONFIRMAR el fallo apelado en lo demas.
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SEGUNDO.- Sin costas en la alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

. /'_

{
"

LILLY ‘r’ LAMDA VEGA HLANCD

L |

O Lo
LuIS USTIN VEGA CRRVAJAL %&@S@%RM
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SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

PROCESO ESPECIAL SUMARIO DE ROSA HELENA AGUILAR
CAMACHO COMO AGENTE OFICIOSA DE LA MENOR MARIA JOSE
NOGUERA AGUILAR CONTRA COMPENSAR EPS S.A.S.

Bogota D.C., veintinueve (29) de agosto de dos mil veintitres (2023).

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

integrantes de la Sala de Decision, emite la siguiente,
PROVIDENCIA

Al conocer la apelacion interpuesta por COMPENSAR EPS SAS,
revisa la Corporacién el fallo de fecha 20 de junio de 2023, proferido por
la Superintendencia Delegada para la Funcion Jurisdiccional y de

Conciliaciéon’,
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ANTECEDENTES

La actora demando para que se ordene a COMPENSAR EPS cubrir los
gastos de transporte, manutencion y alojamiento de su menor hija Maria
José Noguera Aguilar y, de ella, para las citas que tienen pendiente de

realizar referentes a la terapia de rehabilitacion auditivo verbal.

Fundamentd sus pedimentos en sintesis, en que vive con su esposo Y
sus dos hijos en el municipio de Chitaraque — Boyacé desde hace 03
afos, lugar donde su esposo trabaja en el proceso de produccion de
panela de manera informal y, ella se dedica a cuidar a sus menores hijos;
cotiza como trabajadora independiente; su menor hija Maria Joseé tiene
07 afos de edad, es su beneficiaria en COMPENSAR EPS desde 18 de
febrero de 2016 y padece de hipoacusia neurosensorial total bilateral,
antecedente de citomegalovirus; el 01 de febrero de 2023, su hija fue
sometida al uso de implante coclear ultra 3D bilateral por el especialista
en otorrinolaringdlogia; desde el momento del egreso de la cirugia,
COMPENSAR EPS, a través de la IPS Centro de Diagnéstico San Roque
la citd para control por el especialista y para la activacion con
COMPENSAR EPS, que se realizo el 28 de febrero siguiente, a partir de
marzo, fue contactada por la fonoaudidloga Melba Pacheco Rojas, quien
la cité para la terapia de rehabilitacion auditivo verbal, su hija debe realizar
08 sesiones mensuales por 24 meses en la Calle 16 N° 15 — 43
Consultorio 302 de Duitama — Boyaca, a las 09:30 a.m., le indicaron que
éste era el lugar mas cercano donde la profesional adecuada para el
servicio podia atender a su menor hija; para ir a cada terapia de
rehabilitacién auditivo verbal debe pagar transporte expreso de

e e e b Basrasd e crtacta 7 500 00 oor cada
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una, luego, transporte intermunicipal a las 05:00 a.m. entre Santana
Boyaca a Tunja — Boyaca por $25.000.00 cada una, despues taxi entre |a
glorieta de entrada y el terminal de Tunja por $3.000.00 cada una, luego,
transporte intermunicipal de Tunja — Boyaca a Duitama - Boyaca por
$9.000.00 por cada una y, posteriormente, transporte urbano del Terminal
de Duitama al Consultorio por $2.500.00 cada una, ademas, debe gastar
$13.000.00 por el desayuno de cada una y $18.000.00 por el almuerzo
de cada una: asi, ir a la terapia de rehabilitacion le cuesta $156.000.00 a
cada una: el 18 de abril de 2023, solicité a la Superintendencia Nacional
de Salud que la ayudara a requerir a COMPENSAR EPS para que le
colabore con dinero y pago de viaticos y gastos de transporte para su hija
y para ella cuando tuvieran las citas fuera del municipio de Chitaraque —
Boyaca; los costos de transporte y manutencion se han convertido en una
barrera de acceso para acudir a las terapias de rehabilitacion auditivo
verbal, porque, pese a recibir subsidio hogar gestor del ICBF, los costos
de $1°248.000.00, triplican el valor del subsidio que recibe y estan

haciendo imposible el sostenimiento del hogar®.

CONTESTACION A LA PETICION

Al responder la solicitud, COMPENSAR EPS S.A.S. se opuso a las
pretensiones; manifesté que Maria José Noguera Aguilar se encuentra
activa en el plan de beneficios de salud — PBS como beneficiana,
oportunamente han otorgado todos los servicios a que tiene derecho, de
acuerdo a las coberturas de la ley, asimismo, la menor se encuentra
georeferenciada en la ciudad de Bogota, empero, se indicd que reside en
Chitaraque — Boyaca, entonces, desconoce si se realizo la portabilidad;
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ahora, el servicio de transporte no es un servicio cubierto del PBS y debe
ser prescrito por los médicos tratantes a través del aplicativo MIPRES,
entonces, la aprobacién de estos servicios esta a cargo del Ministerio de
Salud y Proteccion Social, adicionalmente, el servicio de transporte es
complementaric debiendo ser autorizado por la junta de profesionales de
la salud conforme al articulo 11 de la Resolucién 1885 de 2018, por ende,
no se configuran los servicios de transporte de la menor, pues, no ha sido
sometida a la valoraciéon de la junta de profesionales, ademas, no se
allegd prueba sumaria que la usuaria cuente con limitaciones fisicas y
precise acompafiante para movilizarse; en cuanto a los servicios de
viaticos y hospedaje, la jurisprudencia constitucional ha explicado que
deben ser costeados por la EPS siempre y cuando medie orden de
meédico vigente, la cual no ha sido emitida, ademas, se debe tener en
cuenta la autonomia de los profesionales de salud para adoptar
decisiones sobre el diagnéstico y tratamiento de los pacientes, sin que la
EPS pueda emitir autorizaciones que no han sido prescritas por el medico
tratante, en este sentido, no ha vulnerado derecho fundamental alguno de
la parte accionante y ha suministrado todos los servicios médicos,
especificamente las prestaciones asistenciales requeridas por la

demandante. No propuso excepciones®.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

La Superintendencia Delegada para la Funcion Jurisdiccional y de
Conciliacién accedié a las pretensiones de Rosa Helena Aguilar
Camacho, en calidad de agente oficioso de la menor Maria Joseé Noguera
Aguilar, ordené a COMPENSAR EPS que en un término no mayor a 48
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horas, realice todos los tramites correspondientes a efectos que bajo el
principio de accesibilidad a los servicios médicos requeridos por la menor
Maria José Noguera Aguilar, garantice los costos de transporte para el
traslado desde el lugar de residencia de la menor y su acompanante,
ubicado en el municipio de Chitarague - Boyaca con el fin que cumpla las
citas que le sean asignadas para la realizacion de 8 sesiones al mes de
terapia auditivo verbal, de acuerdo a las indicaciones establecidas por la
Fonoaudiéloga tratante Melba F. Pacheco Rojas, que viene prestando el
servicio desde marzo de 2023: asimismo, correspondera a la EPS de
acuerdo con la programacion de las sesiones que le falten por cumplir a
Noguera Aguilar, gestionar todos los tramites a efectos que la menor y su
acompafiante accedan con suficiente tiempo, a los tiquetes del transporte
intermunicipal que le permita en términos de oportunidad, acceder a las
citas de terapia auditivo verbal con la Fonoaudiéloga tratante Melba F.
Pacheco Rojas en la Calle 16 N° 15 — 43, Edificio Center Plaza
Consultorio 302 ubicado en la ciudad de Duitama — Boyaca; respecto a
los gastos de alimentacion, se cubriran aquellos que se requieran para la
manutencién en la ciudad de Duitama - Boyaca, donde se recibe la
correspondiente atencion médica durante el tiempo de la estadia para la
menor y su acompariante; la financiacion del alojamiento dependera de
que la atencién médica prestada por la Fonoaudiologa tratante, exija mas
de un dia de duracién; instd a Rosa Helena Aguilar Camacho para que
realice los tramites tendientes a la actualizacion de datos, siendo de suma
importancia los correspondientes a la residencia actual con
COMPENSAR EPS: inst6 a la entidad enjuiciada que realice en
coordinacién con Aguilar Camacho, la actualizacion de datos, siendo de
importancia los correspondientes a la residencia actual de la

prenombrada y su nucleo familiar inscrito®.
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RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision anterior, COMPENSAR EPS S.A.S. interpuso
recurso de apelacion, en el que en resumen expuso, que es necesaria la
portabilidad de parte de la usuaria, toda vez que al estar georeferenciada
en la ciudad de Bogota no puede autorizar traslados para otra ciudad,
ademas, las ordenes que la demandante allega son de indole particular,
pues, no fueron emitidas ni por los galenos adscritos a la red de
prestadores ni IPS de compensar EPS, por lo que, no puede reconocer
las terapias de fonoaudiologia, conforme al articulo 156 literales e) y g) de
la Ley 100 de 1993, en consecuencia, solicité se revoque la sentencia®.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Con arreglo al articulo 49 Constitucional, se garantiza a todos los
ciudadanos el acceso a los servicios de promocion, proteccion,

prevencién, rehabilitacion y, recuperacién de la salud.

A su vez, en los términos del articulo 15 de la Ley 1751 de 2015 &l
Sistema garantizaré el derecho fundamental a la salud a través de la prestacion de

servicios y tecnologias, estructurados sobre una concepcion integral de la salud,
que incluya su promocion, la prevencion, la paliacion, la atencion de la enfermedad

y rehabilitacion de sus secuelas”
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En punto al tema de la dilacién injustificada en el suministro de servicios,
procedimientos y medicamentos, la Doctrina Constitucional ha explicado
que implica que el tratamiento ordenado al paciente se suspenda o no se

inicie de manera oportuna y en esa medida se vulneran los derechos
fundamentales a la salud, a la integridad personal, a la dignidad humana
y a la vida del usuario. Por ello, la entrega tardia o inoportuna de los
servicios, procedimientos y medicamentos desconoce los principios de
integralidad y continuidad en la prestacion del servicio de salud. Bajo esta
perspectiva, los derechos de los usuarios se vulneran cuando existen
obstaculos o barreras injustificadas, que impiden al paciente acceder a

los servicios de salud o al suministro de los medicamentos®,

Y. en cuanto al tratamiento integral ha precisado que tiene la finalidad

de garantizar la continuidad en la prestacién del servicio de salud, ‘Las

EPS no pueden omitir la prestacion de los servicios de salud que supongan la

interrupcion de los tratamientos por conflictos contractuales o administrativos, e
impidan el acceso de sus afiliados a la finalizacion optima de los tratamientos”. En
este sentido, el objetivo final del tratamiento integral consiste en
“asequrar la atencion (...) de las prestaciones relacionadas con las afecciones de
los pacientes’, asimismo, por lo general, se ordena cuando (i) la entidad
encargada de la prestacion del servicio ha sido negligente en el ejercicio
de sus funciones dejando en riesgo los derechos fundamentales del
paciente; (ii) se trate de sujeto de especial proteccion constitucional
- menores de edad, adultos mayores, indigenas, desplazados,
personas con discapacidad fisica o que padezcan enfermedades
catastroficas - y: (iii) personas que ‘“exhiben condiciones de salud

extremadamente precarias e indignas™ .
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Respecto al suministro de transporte, la Corte Constitucional ha
adoctrinado que es un medio para acceder al servicio de salud v,
aunque no es una prestacion médica como tal, en ocasiones puede
constituir una limitante para materializar su prestacion, en tal sentido, se
trata de un medio de acceso a la atencion en salud, que de no
garantizarse puede vulnerar los derechos fundamentales al desconocer
la faceta de accesibilidad al sistema de salud reconocida en el literal c)
del articulo 6° de la Ley Estatutaria de Salud, en este sentido, para el
suministro de gastos de transporte intermunicipal de paciente
ambulatorio, fijé las siguientes reglas: a) en las areas a donde se destine
la prima adicional, esto es, por dispersion geografica, los gastos de
transporte seran cubiertos con cargo a ese rubro; b) en los lugares en
los que no se reconozca este concepto se pagaran por la unidad de
pago por capitacién basica; ¢) no es exigible el requisito de capacidad
econémica para autorizar el suministro de los gastos de transporte
intermunicipal de los servicios o tecnologias en salud incluidos por el
PBS, debido a que esto es financiado por el sistema; d) no requiere
prescripcion médica atendiendo a la dinamica de funcionamiento del
sistema (prescripcion, autorizacion y prestacion) — es obligacién de la
EPS a partir del mismo momento de la autorizacién del servicio en un
municipio diferente al domicilio del paciente — y; ) estas reglas no son
aplicables para gastos de transporte interurbano, ni transporte

intermunicipal para la atencion de tecnologias excluidas del PBS®.

Bajo este entendimiento, cuando la EPS autorice un servicio por fuera

del municipio de domicilio de un menor, le corresponde garantizar el
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servicio de transporte, sin que requiera prescripcion medica, ni queda

condicionado a la capacidad econémica de la familia de la menor.

En el asunto, no fue objeto de reproche que Rosa Helena Aguilar
Camacho esta afiliada a COMPENSAR EPS S AS. como trabajadora
independiente, asegurada que vinculé a su hija Maria José Noguera
Aguilar como su beneficiaria, quien nacio el 18 de febrero de 2016, asi se
infiere de la certificacion emitida por la enjuiciada®, el registro de

nacimiento de la menor'® y, su tarjeta de identidad'".

Adicionalmente, se aporté la historia clinica expedida por la Clinica Los
Nogales, en que se anoté que la menor Noguera Aguilar padece
hipoacusia neurosensorial bilateral, quien el 01 de febrero de 2023 fue
intervenida quirirgicamente para implantar las protesis coclear
bilaterales; el siguiente dia 28, Medinistros S.A.S. le entrego kit “NAIDA
Q90 3D BILATERAL MARCA ADVANCED BIONICS™ para la adaptacion de la

paciente'?.

E| 17 de abril de 2023, la Fonoaudidloga Melba F. Pacheco Rojas certifico
que Maria José Noguera Aguilar tiene programa de terapia auditiva verbal
en la calle 16 N° 15 — 43 de Duitama — Boyaca, por 192 sesiones en 02
afios, correspondientes a 08 sesiones mensuales’®: documental que no
permite inferir que la profesional médica referenciada se encuentre

Y Cgrpeta: ceduls
& Carpseta: cedula
Ll P apmas s mankoct5=iArn
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adscrita a la red de prestadores de COMPENSAR EPS, ni a una IPS que

tenga convenio con la enjuiciada.

En este orden, COMPENSAR EPS S.AS. no puede ser obligada a
reconocer servicios de transporte y viaticos a la menor para que se
efectiien terapias ordenadas por un médico particular, pues, en los
términos del articulo 177 de la Ley 100 de 1993 la funcion basica de la
EPS es garantizar directa o indirectamente la prestacion del plan de
beneficios en salud a los afiliados en los términos de ley, a través de su

red de prestadores.

Siendo ello asi, se revocara la sentencia apelada, para en su lugar,
absolver a la entidad convocada de las pretensiones de la demanda, en
tanto, COMPENSAR EPS S.AS. no tiene la funcion de garantizar el

servicio que la beneficiaria tome de manera particular.

Empero, como Maria José Noguera Aguilar es un sujeto de especial
proteccién al tratarse de una menor de edad, se debe garantizar su
derecho a la salud y a un tratamiento integral, ya que, la beneficiaria
puede requerir las terapias para mejorar su salud auditiva, en
consecuencia, se adoptaran las medidas necesarias para proteger y

garantizar los servicios que requiera la menor.

En este sentido, se ordenara a Rosa Helena Aguilar Camacho que en el

término de cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la notificacion
B b mrriidammia astialicre anta o FPS SIS dﬂtﬂs ESDECiE|n‘1Er‘ItE, su
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lugar de domicilio, en tanto, con arreglo a lo dispuesto a los articulos
2.16.1, 216.3 y 2.1.1.10 del Decreto 780 de 2016, es deber de los
afiliados como trabajadores independientes actualizar sus datos y

reportar ante la EPS cualquier novedad.

Y, en aras de garantizar la salud de la menor, se ordenara a
COMPENSAR EPS S A.S. que en el término de treinta (30) dias habiles,
contados desde la calenda de actualizacion de datos de Aguilar
Camacho, practique una Junta Médica en que se estudie la necesidad de
otorgar terapias de fonoaudiologia a la menor Maria José Noguera
Aguilar. En caso afirmativo, estudie la posibilidad de autorizarlas en el
municipio de su residencia y, de no contar con médico adscrito en ese

lugar, se las autorice en el sitio mas cercano a su domicilio.

Ahora, si se concede la prestacion del servicio en un municipio diferente
al lugar de residencia, la Junta Médica debe analizar si procede autorizar
el servicio de transporte intermunicipal para la menor y su sefiora

madre.

En consecuencia, se revocara la sentencia apelada. 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,
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RESUELVE

PRIMERO.- REVOCAR la decision de la Superintendencia Delegada
para la Funcion Jurisdiccional y de Conciliacion, para en su lugar,
ABSOLVER a COMPENSAR EPS S.A.S. de las pretensiones de la
demanda, con arreglo a lo expresado en la parte motiva de esta

providencia.

SEGUNDO.- ORDENAR a Rosa Helena Aguilar Camacho que en el
término de cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la notificacion
de esta providencia actualice sus datos ante COMPENSAR EPS S A S.

TERCERO.- ORDENAR a COMPENSAR EPS S.A.S. que en el término
de treinta (30) dias habiles, contados desde la calenda de actualizacién
de datos de Rosa Helena Aguilar Camacho, practique Junta Medica en
que se estudie la necesidad de otorgar terapias de fonocaudiologia a la
menor Maria José Noguera Aguilar. En caso afirmativo, revise la
posibilidad de autorizarlas en el municipio de su residencia y, de no contar
con médico adscrito en ese lugar, las autorice en el lugar mas cercano a

su domicilio.

CUARTO.- ORDENAR a COMPENSAR EPS S.AS. que en caso de
conceder la prestacion del servicio en un municipio diferente al lugar de
residencia de la menor, a través de su Junta Médica analice si autoriza

el servicio de transporte intermunicipal a la menor Maria José Noguera

Amitilar v = e earmnra madre Roea Halana Aatiilar Camacho
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QUINTO.- Sin costas en la alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

¢ f \
F .} sy ,:-

LILLY YOLANDA VEGA BLANGO '
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL
Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

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

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

la Sala Séptima de Decision, emite la siguiente,
SENTENCIA

Al conocer la apelacién interpuesta por PORVENIR S.A. vy
COLPENSIONES, asi como el grado jurisdiccional de consulta a favor
de esta Administradora respecto de las condenas que no fueron objeto
de reproche, revisa la Corporacién el fallo de fecha 24 de noviembre de
2022, proferido por el Juzgado Dieciocho Laboral del Circuito de Bogota.
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ANTECEDENTES

La actora demandé para que se declare la ineficacia de su traslado al
RAIS a través de PORVENIR S.A., por cuanto al momento de su
afiliacion la asesoria fue insuficiente y la indujo en error, en
consecuencia, procede su retorno al RPM; se ordene a la AFP transferir
a COLPENSIONES las sumas de dinero recibidas con motivo de la
afiliacién, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de
la aseguradora, con todos sus frutos e intereses y, su respectiva
indexacion, para el efecto, las administradoras deben realizar el cruce
correspondiente; pago de intereses moratorios previstos en el articulo
141 de la Ley 100 de 1993; PORVENIR S.A. debe pagar el equivalente
a cincuenta veces el salario minimo legal mensual vigente, segun el
articulo 13, literal b) y articulo 271 de la Ley 100 de 1993;
COLPENSIONES debe recibir los valores remitidos, validarlos en la
historia laboral y, aceptarla en el RPM como si nunca se hubiera

trasladado; ultra y extra pefita y; costas.

Fundamenté sus pedimentos, en sintesis, en que naci6 el 19 de julio de
1960; ingresd a laborar el 07 de noviembre de 1985 en Armaduras
Heliacero S.A., siendo afiliada al Instituto de Seguro Social;
posteriormente cuando prestaba servicios a la Gobernacion de
Cundinamarca como Jefe de Division de Accion Comunal, un vendedor
de PORVENIR S.A. entré a las instalaciones de la entidad en
septiembre de 1995, manifestando que los trabajadores se debian
trasladar a esa AFP, porque, el ISS desapareceria siendo obligatorio
estar en un fondo privado, afirmé que tenia la autorizacién del Director
de Accién Comunal para promocionar la afiliacion, el valor de su pension

seria cinco veces el monto de su salario y, se podia pensionar de
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manera anticipada; el 21 de noviembre de ese afio, firmo el formulario
previamente diligenciado por el promotor, sin recibir asesoria ni de la
AFP ni del ISS, ni tener algun acercamiento con dicho asesor; no se le
suministré informacién que le permitiera comprender el funcionamiento
financiero del fondo privado, del bono pensional y su fecha de
redencién, ni los beneficios y las desventajas del cambio de régimen;
tampoco se le advirtié6 sobre los riesgos del traslado o, que existia un
limite para devolverse al RPM, ni que su pensién en el RAIS podria ser
inferior a la del RPM o, que eventualmente no se podria pensionar si su
capital ahorrado era insuficiente, ademas, que los calculos estimados
estaban sometidos al vaivén del mercado y, a las medidas
gubernamentales, tampoco se le explicé lo referente a la existencia de
distintas modalidades para pensionarse, que el valor de su pension
dependeria de la modalidad que escogiera, que la negociacion del bono
pensional implica un sacrificio financiero, ni que se harian descuentos a
sus aportes por gastos de administracién y porcentaje al fondo de
solidaridad pensional; PORVENIR S.A. no le brind6 una asesoria clara,
precisa, comprensible e, informada; en la actualidad su situacion
pensional es desventajosa, pues, son inferiores las condiciones para
acceder a una pension en el RAIS a diferencia del RPM; el 07 de marzo
de 2005 radicé ante el ISS un formulario de vinculacion o actualizacion
al sistema general de pensiones; el 09 de noviembre de 2017 solicité
respuesta a su vinculacion, con Oficio de 09 de enero de 2018,
COLPENSIONES sefialé que el formulario era ilegible y, que se
encontraba a menos de 10 afios de la edad de pensién, por lo que, no
podia acceder al traslado; peticion6 a las convocadas a juicio la
ineficacia de su traslado, pero, fue rechazado; no ha solicitado
devolucién de saldos: fue informada por terceros de la afectacion del
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monto de su pensién estando a menos de 10 afios de la edad de
jubilacién’.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

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

y, genérica?,

La Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES
presentd oposicién a los pedimentos, en relacion con los supuestos
facticos admitié la fecha de nacimiento de la actora. Propuso las
excepciones de aplicacion del precedente establecido en la sentencia
SL373 de 2021, error sobre un punto de derecho no vicia el
consentimiento, prescripcion, presuncion de legalidad de los actos
administrativos, cobro de lo no debido, buena fe, inexistencia del

derecho y, genérica®.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

| Dacumanto 1, pdginas 3 a 25 del expedients flectronkco
! pacumento 6, pdginas 216 a 255 del expediente electronico.
i Documento 9, pdginas 379 a 407 del expediente electronico.
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El juzgado de conocimiento declaré la ineficacia de la afiliacion de Mariela
Castillo Garzén al régimen de ahorro individual con solidaridad a traves
de PORVENIR S.A., efectuado el 21 de noviembre de 1995, con
efectividad a partir del siguiente 01 de diciembre, en consecuencia,
declaré que para todos los efectos legales nunca se trasladé al RAIS, por
ende, siempre permanecié en el RPM; ordené a PORVENIR S.A.
transferir a COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con
motivo de la afiliacién, esto es, saldos obrantes en la cuenta de ahorro
individual, con rendimientos, porcentajes correspondientes a gastos de
administracién, primas de seguros previsionales de invalidez vy
sobrevivencia y, el destinado al fondo de garantia de la pension minima,
debidamente indexados y, con cargo a sus propios recursos, ademas, al
momento de cumplirse esta orden los conceptos deben aparecer
discriminados con sus respectivos valores, con el detalle pormenorizado
de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los
justifique; ordend a la Administradora del RPM reactivar la afiliacion de la
demandante y, corregir la historia laboral una vez reciba estos dineros;
absolvio a las accionadas de las demas pretensiones; declar6 no probada
la excepcion de prescripcion, relevandose del estudio de los demas

medios exceptivos propuestos e; impuso costas a PORVENIR S.A*.
RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decision anterior, COLPENSIONES y PORVENIR

S.A. interpusieron sendos recursos de apelacion®.

* Archiva 18 v Documento 17: audiencia y acta.
5 prehivo 18 y Documento 17: audiencis y acta
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COLPENSIONES en resumen expuso, que las obligaciones
contractuales también recaen en los afiliados, quienes son
consumidores financieros, teniendo en cuenta que el vinculo contractual
generado a partir de la seleccion y afiliacién a un régimen pensional trae
consigo obligaciones reciprocas como lo establece el articulo 1495 del
Caédigo Civil, la demandante no cumplié su deber de actualizar sus datos
personales para mantener una comunicacion constante y recibir
retroalimentacion sobre su estado pensional, resultando inverosimil que
hubiese evidenciado irregularidades en su traslado, sin haber formulado
inquietudes y, sélo solicita nuevamente el traslado tras acreditar la edad
exigida para acceder a la pensién de vejez, aduciendo engario por parte
de la AFP; adicionalmente, se encuentra inmersa en una prohibicion
legal para retornar a COLPENSIONES, tampoco demostro la pérdida de
un transito legislativo o la frustracion de una expectativa legitima
ocasionada por su traslado al RAIS; igualmente, si nos apoyamos en la
aclaracion de voto a la sentencia CSJ SL1452 de 2019, se debe analizar
la particularidad de cada caso, pues, Castillo Garzon es una persona
capaz, consciente y con unas calidades particularmente altas, no fue
presionada para suscribir el formulario de vinculacion, por el contrario,
dijo que se le habia brindado la informacion necesaria para diligenciar
ese documento, por ello, no se puede concluir que por no indagar frente
a su afiliacién, se presenté una falta al deber de asesoria y buen consejo
de la AFP: tampoco se puede aducir un interés econdémico para
demostrar el incumplimiento al deber de informacién, ya que, para el
momento de su vinculacién era imposible predecir los IBC sobre los
cuales cotizaria: tampoco se puede aducir que la ignorancia de la ley
sea razon suficiente para justificar la omision de ese deber, pues, la Ley
100 de 1993, por ser de alcance nacional, impone su conocimiento a
todos los ciudadanos a partir de su promulgacion, en los términos del

articulo 11 del Cédigo Civil; igualmente, si se confirma la declaratoria de
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ineficacia genera un impacto o un detrimento patrimonial contrario al

principio de sostenibilidad financiera.

PORVENIR S.A. en suma arguy6, que se debe revocar la condena del
numeral tercero de la sentencia proferida, relacionada con la devolucion
de valores producto de la declaratoria de ineficacia y, su respectiva
indexacion, pues, con arreglo al articulo 113 de la Ley 100 de 1993, los
(nicos valores a retornar son los aportes y rendimientos, sin que haya
lugar a devolver gastos de administracion o primas, en tanto, las
comisiones se causaron por la debida gestion de los aportes de la
demandante, lo cual causé rendimientos a favor del capital acumulado
en la cuenta de ahorro individual y, al ser obligaciones de tracto
sucesivo que no financian la mesada pensional, es imposible predicar
la imprescriptibilidad sobre dichas sumas, adicionalmente, se generaria
un enriquecimiento sin justa causa para COLPENSIONES, en la medida
en que se trasladen los gastos de administracion, a pesar que dicha
entidad no ha administrado los aportes de la actora desde 1995,
tampoco procede la devolucién de las sumas que protegen las
contingencias de invalidez y sobrevivencia, con cargo a su propio
patrimonio, ya que, si bien no se presento el siniestro, si hubo cobertura
y se acreditd la contratacién de aseguradoras, por ende, PORVENIR
S.A. no posee esos valores, pues, todo fue con el animo de ofrecer el
mejor servicio para la afiliada; igualmente, se debe aplicar la
prescripcion sobre las comisiones y las cuotas de seguros; asimismo, la
demandante se encuentra vinculada con esta AFP y, toda suma esta
debidamente actualizada, pero, no hay una circunstancia de
devaluacién econémica que implique indexar suma alguna, ademas, se
estaria produciendo una doble condena, esto es, la orden de devolucién

de unos aportes realmente actualizados a la fecha y, su indexacioén, los
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rendimientos causados en la cuenta de ahorro superan cualquier
devaluacion econdémica, siendo excluyentes con la indexacion
impartida, segun lo dicho por el Tribunal Superior de Bogota dentro del
proceso 02202100111.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Mariela Castillo Garzon
estuvo afiliada al Instituto de Seguro Social — ISS de 07 de noviembre de
1985 a 07 de octubre de 1992, aportando 360.57 semanas para los
riesgos de invalidez, vejez y muerte; el 21 de noviembre de 1995 solicito
su traslado a PORVENIR S.A., con efectos a partir de 01 de diciembre de
ese afio; situaciones facticas que se infieren de la historia laboral
consolidada®, los certificados de afiliacién’, la relacion de aportes®, el
informe de movimientos con rendimientos® y, la relacion histérica de
movimientos'?, emitidos por PORVENIR S.A., el resumen de historia
laboral'' y, la historia valida para bono'?, elaborados por la Oficina de
Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico; el
formulario de vinculacion'®, el historial de vinculaciones de
ASOFONDOS'" y, el reporte de semanas cotizadas en pensiones emitido
por COLPENSIONES'.

& Documento 3, paginas 80y, 82 a 87 del expediente electronico.

" Documento 3, pagina 55 del expediente electrénico; documenta 6, pdgina 346 del expediente electrdnica
! Documento 3, pdginas 58 a 69 del expediente electronico,

¥ pocumento 3, paginas 70 a 78 y, 81 del expediente electronico

I Dpcumento 6, paginas 313 a 332 del expediente alectrdnico.

U fpcymento 3, pdginas 56 a 57 del expedients electrdnico.

I Dacumento B, paginas 349 5 352 del expediante electronico

Y fiacumentn 3, pagina 79 del expediente electranico.

2 Dpcumento &, paginas 300 a 302 del expediente electrdnico,

* Dpcumento 9, paginas 1006 a 1009 del expedients electrdnico
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Castillo Garzén nacié el 19 de junio de 1960, como da cuenta su cedula

de ciudadania’®.

Los dias 17'7 y 18 de agosto'® de 2021, la demandante solicitd a
PORVENIR S.A. y a COLPENSIONES, respectivamente, la nulidad o
ineficacia de su traslado del RPM al RAIS, en consecuencia, se hicieran
las gestiones para su regreso al RPM con sus beneficios o aportes
realizados, pedimentos negados por COLPENSIONES mediante oficio
del siguiente dia 24, bajo el argumento que el traslado de la accionante
se realizé de manera directa y voluntaria en ejercicio de su derecho a la
libre eleccién de régimen'® y; por PORVENIR S.A. con comunicacion de
06 de septiembre de ese afio, PORVENIR S.A. rechazé los pedimentos,
argumentando que la actora es conocedora de su estado de afiliacion

activa y, que la nulidad esta reservada a los jueces de la Republica®.

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

B Documento 3, pdgina 54 del expediente electrénbco,

¥ Documento 3, pdginas 88 a 89 del expediente electronico.

¥ focumento 3, pdginas 101 a 103 del expediente electronico.
¥ Documento 3, paginas 104 a 106 del expediente electrénico.
# Documento 3, paginas 30 a 92 del expediente electronico.
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Con arreglo al articulo 12 de la Ley 100 de 1993, el sistema general de
pensiones se compone de dos regimenes solidarios, excluyentes y
coexistentes, como son (i) el solidario de prima media con prestacion
definida y, (ii) el de ahorro individual con solidaridad. A su vez, el articulo
13 ibidem en su literal b), establece que la seleccién de uno cualquiera

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

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

Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes: (i) certificados de existencia y representacion legal de la AFP
convocada a juicio?®'; (ii) derecho de peticién de 09 de noviembre de 2017,
en que la accionante solicité a COLPENSIONES legalizar el traslado que
pidié el 07 de marzo de 2005 ante el ISS??; (jii) formulario de vinculacién
al 1SS con fecha 07 de marzo de 2005%% (iv) oficio de 09 de enero de
2018, en que la Administradora del RPM indicé que la informacion
presentada ante el extinto ISS tenia inconsistencias (es ilegible total o
parcialmente), lo cual impedia validar su real contenido, por ende, no
podia acceder a su solicitud?*; (v) simulacién pensional de 27 de enero de
2020, en que PORVENIR S.A. infformé a la actora que su mesada
pensional seria de $887.803.00 a los 59 arios de edad®’; (v) comunicado
de 23 de febrero de 2022, en que la AFP indicé a Castillo Garzéon gue
estaban reconstruyendo la historia laboral con los tiempos publicos?®; (vi)
comunicados de prensa?’; (vii) concepto de 15 de enero de 2020 emitido
por la Superintendencia Financiera de Colombia?® y; (viii) expediente

administrativo®®.

# Documento 3, pdginas 107 a 113 del expediente electrdnico.

4 Dpcumento 3, paginas 93 a 94 del expedients electrdnico.

A Documento 3, paging 100 del expediente electronico

H Documento 9, pagina 428 v, 429 a 432 del expediente electrdnico;
¥ Documento &, paginas 353 a 354 del expedienta electranico.

% Documento B, paginas 358 a 360 del expediente electrdnico

T Dpcumento 6, paginas 361 4 363 del expediente electrinico

# Documento b, paginas 364 a 370 del expedients alactronico

# Documento 9, paginas 436 a 1017 del expediente electrdnico.
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También se recibio el interrogatorio de parte rendido por Mariela Castillo
Garzon®,

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

noviembre de 1995%, se lee:

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

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

de su deber de informacion.

% prchive 15: audiencia, min. 11:28. Dijo ser funcionaria de la Gobernacin de Cundinamarca. Se trasladd del RPM al RAIS el 21 de
noviembre de 1995, Era un contexto de promacién de los fondos de pensiones, En ese afio se desempefiaba en un drea administrativa de
accidn comunal de ks Gobarnacion. Habia asesores de PORVENIR 5.A, en las instalaciones de esa entidad, Les entregaron unos formularios
que debian firmar. Ello estuvo acompafiade de souvenirs, comao llbretas, esferos y pocilios. No les dieron folletas con informacion, sing
sencillamente volantes. Su jefe inmediato les dijo que, por instrucciones del jefe de més alto range, deblan firmar para continuar aportanda
2 pensidn. Na les brindaron ninguna asesoria. Lo dnico que les indicaron era que el S5 se iba a acabar y, que debian firmar para pasarse a
la AFP, & elia no e informaron que tenfa derecho a retractarse, como tampoco e hablaron de la edad en que se podia pensionar en el RALS,
ni de los seguros de invalidez y sobrevivencia. No fue presionada, pero sl influenciada por la entidad pdblica y por PORVENIR 5.4, porgue
habia muchos avisos que le generaban credibilidad y seguridad para firmar el formulario. Ella diligencid v firmd después de la insistencia
del vendedor, sin hacer preguntas a los promotores. No leyd el fermulario, Para ese momento, no conocia |as requisitos para pensionarse
en al 155 ni en los fondos privados. No le explicaron para qué se requerian los datos de sus beneficianios en el formulario. Preciss gue no
tuve acercamientos previos al traslado con asesores de PORVENIR 5.4, que le informaran de las ventajas y desventajas del traslado. Una
vez firmd, se enviaron los formularios a la oficina de personal de fa funcitn pdblica. Nadie le informa que podia retormar al EPM antes de
cumplir los 10 afios anteriores a la edad de pensién. No ha recibido Hamadas de la AFP ni de COLPENSICNES. No ha actualizade sus datos
er la AFP. No recibe extractos. Desea retarnar ol RPM para tener un mejor nivel de vida y una mejor pensién. Cuando se enterd por sus
compafieros que se ba a pensionar con un salario menar al minima en PORVENIR 5.A., aspird al traslado porque fe es mias favorable, Fue
un cans cuando le dijeron que se iba a pensionar con el minimo, ni siquiera podia dormir bien al pensar en las drounstancias en que ibaa
guedar. No se acercd a PORVENIR 5.4, sino que buscd asesoria, Mo ha solicitado simulaciones pensionales. Mo supo que 2] 155 se transformd
en COLPENSIONES. Cuando creyd estar cercana a su pensian, habld de estos temas pensionales con sus compafieras y con su abogado. No
sintid ninguna preccupacién por averiguar acerca de su pensidn, ya que se ha dedicado a trabajar y en los cargos gue ha ocupado le piden

que firme rapidamente documentos

" Documento &, pdgina 304 del expediente electronico.
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Ahora, en lo atinente a la nulidad por omision del deber de
informacion, la doctrina ha advertido que dentro de las obligaciones
especiales que corresponden a las entidades cuya esencia es la gestion
fiduciaria como las administradoras de pensiones, se destacan la buena
fe, la transparencia, la vigilancia, asi como el deber de informacion, deber
definido por la Sala de Casacién Laboral de la Corporacion de cierre de

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

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

decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un
traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada..."%.

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

de régimen.

12 £5) Sentencia 33083 de 22 de noviembre de 2011 y, reciente pranunciamiento sentencia G885 de 03 de abril de 2019
U rg), Sentencias 31989 y 31314 de 09 de septiembre de 2008, asl como reciente pronunciamiento sentencia 68851 de 03 de abril oe

2013,
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Reafirma lo dicho, el caracter irrenunciable del derecho fundamental a la
seguridad social sefialado en el articulo 48 Constitucional, en armonia con
los articulos 13 y 14 del CST, que disponen el minimo de derechos y
garantias establecidos en las leyes sociales del trabajo, su naturaleza de
orden publico, asi como la ineficacia de cualquier estipulacion que los

afecte o desconozca.

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

comprensible®.

A su vez, en Sentencia SL1688 - 2019, la Corporacion en cita adoctriné
que en los términos de los articulos 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, la
reaccion del ordenamiento juridico a la afiliaciéon desinformada es la
ineficacia 0, la exclusién de todo efecto juridico del acto de traslado, por

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

55, sentencias STL — 8703 de 14 de octubre de 2020, STL— 8992 y 5TL- 9110 de 21 de actubre de 2020,
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las nulidades sustanciales, particularmente, la existencia de vicios del
consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente,
previo de qué forma el acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido
consentido de manera informada, tampoco se puede exigir que al aplicar
el articulo 271 ibidem, sea necesario demostrar que el acto atentd contra

el derecho del trabajador a seleccionar el régimen pensional.

De lo expuesto se sigue, la pretendida declaratoria de ineficacia de la
afiliacion al RAIS, en este orden, PORVENIR S.A. debe transferir a
COLPENSIONES todos los valores de |la cuenta individual de Mariela
Castillo Garzén en los términos sefalados por el a quo, con los
rendimientos causados, pues, pertenecen a la afiliada, destinados a
financiar su eventual prestacion de vejez, también debe devolver las
comisiones o gastos cobrados por administracién, primas de los seguros
previsionales de sobrevivencia e invalidez y aportes al fondo de garantia
de la pensiéon minima, ya que, no procedia su descuento, en tanto, la
ineficacia del traslado lleva implicita la devolucién de estos dineros con
cargo a las utilidades del fondo, recursos que desde el nacimiento del acto
ineficaz han debido ingresar al RPM®, en este sentido, se confirmara el

fallo de primer grado.

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

a quo.

B %) Sala Laboral, sentencia 58852 de 09 de octubre de 20119 y TEB5T de 29 de julio de 2020
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En adicién a lo anterior, cabe mencionar, que la ineficacia de traslado de
la accionante no afecta la sostenibilidad financiera del RPM, atendiendo
la devolucién de todos los aportes con sus rendimientos y, sin descuento
por gastos de administracion, seguros previsionales de invalidez vy
sobrevivencia y, aportes destinados; de otra parte, la prohibicion de
traslado de régimen cuando faltan menos de 10 afos para alcanzar la
edad de pensién®, no aplica en el asunto que ocupa la atencion de la
Sala, en que se deja sin efecto el cambio de régimen pensional cuando la
AFP omite su deber de informacion presentandose un consentimiento no

informado por el afiliado en su vinculacién al RAIS.

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

afiliados por razén de la profesion que hayan elegido, en este orden,

¥ articalo 13 de la Ley 100 de 1923, modificado por el articulo 2 de |a Ley 737 de 2003
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PORVENIR S.A., tenia la obligacién de brindar informacion clara, cierta,

comprensible y oportuna.
INDEXACION

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

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

Bajo este entendimiento, atendiendo la pérdida del poder adquisitivo de
la moneda, procede la indexacion sobre las cuotas de administracion,
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y, aportes
al fondo de garantia de la pensién minima; sin que la orden impartida
corresponda a un doble pago, toda vez que los rendimientos financieros
se causan de las cotizaciones, mientras que la indexacion se genera

sobre los conceptos mencionados. En este orden, se confirmara la

decision de primer grado.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

751 Sala de Casaclin Laboral, Sentencia con Radicado N9 52230 de 30 de jullo de 2014, en la que cita la Sentancia NY 45841 de 12 da
agosto de 2012; asi como las decisiones SL 359, SL3A71, 514985, 513537, 514174 y 513719 de 2021
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La Sala se remite a los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS. En el
examine, lo pretendido es la ineficacia del traslado al RAIS, situacion
que tiene directa relacién con el derecho a la pension, prerrogativa que
la constitucién, la ley y, la jurisprudencia han determinado con caracter
irrenunciable e imprescriptible, pues, no solo procura el reconocimiento
formal de las prestaciones econémicas, sino, la satisfaccion in toto,
para que los beneficios e intereses objeto de proteccion, sean reales,
efectivos y practicables®®, por ello, el titular del derecho esta habilitado
a requerir en cualquier momento a las entidades obligadas a la
satisfaccion de la pension, como ocurre en el asunto, en que la
convocante pretende la ineficacia del traslado de regimen por
vulneracion de precisos mandatos constitucionales, legales vy
jurisprudenciales, para efectos del posterior reconocimiento de la

prestacion jubilatoria.

Ahora, en cuanto a los gastos de administracion y primas de seguros
previsionales también se declarara no probada la excepcion de
prescripcién, pues, su devoluciéon se genera de la declaratoria de
ineficacia del traslado, ademas, hacen parte del derecho
irrenunciable a la seguridad social, como lo ha explicado la Corte

Suprema de Justicia al sefalar que “/a mentada declaratoria de ineficacia
es imprescriptible, en tanto se trata de una pretension meramente declarativa y
por cuanto los derechos que nacen de aquella tienen igual connotacion,

pues forman parte del derecho irrenunciable a la seguridad social’.

" ). Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junic de 2016
™ gl Sala Laboral, sentencia 47984 de 20 de abeil de 2015
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Siendo ello asi, no operé el medio exceptivo propuesto, por ende, se

confirmara la decisién de primer grado apelada en este aspecto. Sin

costas en la alzada.

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

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

SEGUNDO.- Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

o,
L g )|
LILL\#DLANDA VEGA BLAN}/O/

LUIS A USTINVEGA VAJAL
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL
Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE DORA VIRGINIA BERNAL
BARRERA CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES Y, ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.

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

la Sala Séptima de Decision, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer en grado jurisdiccional de consulta a favor de
COLPENSIONES, revisa la Corporacion el fallo de fecha 09 de
noviembre de 2022, proferido por el Juzgado Veintiséis Laboral del

Circuito de Bogota.
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ANTECEDENTES

La actora demandé para que se declare la ineficacia de su traslado del
RPM al RAIS efectuado a través de PROTECCION S.A., en
consecuencia, se ordene a esta AFP trasladar a COLPENSIONES el
saldo y los rendimientos de su cuenta de ahorro individual, la
Administradora del RPM debe recibirla y mantenerla como afiliada
desde 01 de julio de 1997; en subsidio, se declare la nulidad de su
traslado e, invalida su afiliacion a PROTECCION S.A., por cuanto se
realizé cuando le faltaban menos de 10 afos para pensionarse; costas;

ultra y extra petita.

Fundamenté sus pedimentos, en sintesis, en que nacioé el 15 de marzo
de 1966; cotizé al RPM desde 01 de julio de 1997, su afiliacion a este
régimen tiene como fecha de registro el 24 de diciembre de ese afo; en
septiembre de 2003 se trasladé al RAIS a través de SANTANDER S.A.
hoy PROTECCION S.A., suscribiendo el formulario de vinculacién; ese
dia, le manifesto a la asesora de la AFP que se retractaba de la decision,
quien le devolvié el formulario que habia firmado, por ello, creyé de
buena fe continuar afiliada al RPM; evidenciaba que su empleador
realizaba aportes a COLPENSIONES hasta 2020; el 19 de febrero de
esta anualidad, solicité a la Administradora del RPM el reporte de su
historia laboral y, noté una observacion frente a sus aportes de 2003 a
2020, segun el cual no se encontraba vinculada a este régimen sino al
RAIS, pese a que en ese periodo no cotizé a PROTECCION S.A; el 02
de febrero de 2021, peticioné a esta AFP su historia laboral, en que
corroboré que no habia cotizado al RAIS sino que aparecian 21.43
semanas cotizadas hasta 2020; el 08 de septiembre siguiente, solicité a
PROTECCION S.A. su historia laboral, encontrando con sorpresa que



Repiblica de Colombia 3

&

Tribunal Superior Bogotd EXPD, No. 026 2021 00577 01
Sala Laboral Ord, Dora Bernal Ve, COLPENSTONES y otro

su afiliacion al RAIS se remonta a 2003; su afiliacién al régimen privado
se realizé cuando le faltaban menos de 10 afios para pensionarse; no
solicitd el traslado con anterioridad, pues, asumid que su afiliacion se
habia anulado tras manifestarle a la asesora de PROTECCION S.A. su
retracto; su traslado se produjo por induccién en error, al decirle que el
ISS desapareceria y no tendria a quién reclamar su pension; no se le
informo acerca del capital necesario para alcanzar la pension de vejez,
ni de los requisitos para obtener la garantia de pensién minima, ni sobre
las condiciones exigidas para la devolucion de saldos o, la desmejora
en la tasa de reemplazo, tampoco el calculo de su posible pension en la
AFP o, las modalidades para pensionarse o, los beneficios Yy
detrimentos del traslado y, que la edad para pensionarse en el RAIS era
de 57 afios en caso de no contar con el capital suficiente en su cuenta
de ahorro, en este orden, PROTECCION S.A. omitié informar, vigilar y
darle el mejor consejo; a la fecha de presentacion de la demanda
contaba con 55 afos de edad; su mesada equivaldria a un salario
minimo legal en la AFP, mientras que el valor de su pension en
COLPENSIONES seria aproximadamente de $3°225.476.00; el 20 de
agosto de 2021, solicité a PROTECCION S.A. que declarara la nulidad
o ineficacia de su traslado o, que certificara la informacion que esta AFP
le brindé al momento de su afiliacion; PROTECCION S.A. respondié que
no poseia documento fisico; de igual manera, el siguiente dia 25,
peticioné a COLPENSIONES la nulidad o ineficacia de su traslado,
recibiendo respuesta negativa con oficio de la misma calenda, bajo el
argumento que era improcedente lo solicitado, ademas, la afiliacion al
RAIS se habia realizado de forma voluntaria'.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

i Docurmento 1, piginas 1a 20
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Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Administradora Colombiana de
Pensiones - COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, en relacién con los supuestos facticos acepto la fecha de
nacimiento de la actora, su afiliacion al RPM, el traslado al RAIS, las
cotizaciones efectuadas por el empleador al régimen publico, pero,
aclaré6 que fueron devueltas al RAIS, pues, la actora se encontraba
vinculada a PROTECCION S.A., asimismo admitié la edad de la
convocante a la presentacion de la demanda vy, la solicitud de ineficacia
a COLPENSIONES con respuesta negativa. En su defensa propuso las
excepciones de prescripcion y caducidad, inexistencia del derecho y de
la obligacion por falta de requisitos legales, imposibilidad juridica para
reconocer y pagar derechos por fuera del ordenamiento legal, cobro de

lo no debido, buena fe, imposibilidad de condena en costas y, genérica®.

La Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias PROTECCION
S.A. presentd oposicién a los pedimentos, en cuanto a los hechos
acepto la fecha de nacimiento de la demandante, la devolucion del
formulario firmado, las solicitudes de 02 de febrero y 20 de agosto de
2021 y, la edad de la actora a la calenda de presentacion de la
demanda. En su defensa propuso las excepciones de inexistencia de la
obligacién y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
aprovechamiento indebido de los recursos publico y del sistema general
de pensiones, reconocimiento de restitucién mutua en favor de la AFP:
inexistencia de la obligacién de devolver la comisién de administracion
cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de
causa, inexistencia de la obligacion de devolver la prima del seguro
previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion

! Documento B, pagines 1 a 13
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por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe y,

genérica®.
DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declaré ineficaz el traslado efectuado por
Dora Virginia Bernal Barrera al RAIS, a partir de septiembre de 2003;
condené a PROTECCION S.A. a transferir a COLPENSIONES los saldos
obrantes en su cuenta de ahorro individual, con los rendimientos
financieros, el porcentaje correspondiente a gastos de administracion,
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, asi como
el porcentaje destinado al fondo de garantia de pensién minima; condend
a la Administradora del RPM a aceptar dicha transferencia y contabilizar
para todos los efectos legales, las semanas cotizadas por la convocante;
declaré no probadas las excepciones propuestas y; condeno en costas a
la AFP?,

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Dora Virginia Bernal
Barrera estuvo afiliada al Instituto de Seguro Social — ISS de 01 de julio
de 1997 a 31 de octubre de 2003, aportando 309.43 semanas para los
riesgos de invalidez, vejez y muerte; el 09 de septiembre de la dltima
anualidad en cita, solicité su traslado al RAIS a través de Pensiones y
Cesantias SANTANDER S.A. hoy PROTECCION S.A., con efectos a

! Docurnento 11, pdgines 3 &390,
# drchivo 17 v Docwmanto 18: alidiencla i acta
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partir de 01 de noviembre siguiente; situaciones facticas que se infieren
del reporte de semanas cotizadas en pensiones actualizado a 12 de julio
de 2022° y, el certificado de afiliacion®, emitidos por COLPENSIONES, la
constancia de afiliacién’, la historia laboral® y, el reporte de estado de
cuenta?, expedidos por PROTECCION S.A., el formulario de vinculacion
a SANTANDER S.A."°, |a historia laboral para bono pensional elaborada
por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico', el historial de
vinculaciones de ASOFONDOS'? y, la constancia de aportes en linea'”.

Bernal Barrera nacié el 15 de marzo de 1966, como da cuenta su cedula

de ciudadania™ vy, su registro civil de nacimiento'®.

Los dias 20" y 25" de agosto de 2021, la demandante solicité a
PROTECCION S.A. y a COLPENSIONES, respectivamente, la
ineficacia o nulidad de su traslado del RPM al RAIS, por cuanto se
realizé cuando le faltaban menos de 10 afios para pensionarse y no le
brindaron la informacién completa, en consecuencia, se devolvieran los
ahorros con rendimientos al RPM; a través de comunicacion de 25 de

agosto de ese afio, COLPENSIONES negé la peticion, bajo el
argumento que la afiliacion fue realizada de manera libre y voluntaria,

en ejercicio de su derecho a la libre eleccion de régimen, ademas, se
encontraba inmersa dentro de la prohibicién legal de traslado al faltarle

! Carpeta 9, décimo séptime doecumento, pdginas 1 2 22
F Documento 1, paging 54

T Decumanto 1, pdgina 248

¥ Documanto 11, péginas 58 a 70

* Dipcuments 11, paginas 71 a 52
W Dipcumento 1, pdging 145

I Dacurmento 11, pginas 52 2 54,
B Dopcumento 11, pégina 55

B Documento 1, pagines 123 a 247
¥ Documanto 1. pdgine 93

B Dacumanto 1, pdginas 51 a 92

W Dacumento 1, pdginas 389 a 176
" Documento 1, peginas 303 a 307
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menos de 10 afos para la edad de pensién'® y; con Oficio de 08 de
septiembre de 2021, PROTECCION S.A. rechazé los pedimentos, pues,
la afiliacion se presumia valida, tampoco es competente para determinar
los vicios en el consentimiento alegados, el traslado se efectuo
libremente con la firma del formulario de vinculacién, la actora se
encontraba en una prohibicién legal para regresar al RPM y, no era

beneficiaria del régimen de transicion'®,

Cabe mencionar, que la accionante afirmé que se retracté de la
vinculacién al RAIS el 09 de septiembre de 2003, por lo que, se le devolvié
el formulario de afiliacion, situaciones facticas aceptadas por
PROTECCION S.A. al contestar el libelo incoatorio, en este orden, en
principio habria inexistencia de la vinculacion, sin embargo, el a quo indicd
que el retracto no se tramitd, por ende, la convocante estuvo
efectivamente afiliada al RAIS, pero, no se le brindé la totalidad de la
informacién, en este orden, resolvié el asunto como ineficacia de traslado
por consentimiento no informado, decisién que no fue objeto de reproche

por Bernal Barrera.

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

consulta y, lo expuesto en las alegaciones recibidas.

INEFICACIA DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

¥ Dacurmento 1, pdginas 313 a 315,
¥ Dipcyrnento 1, pigines 2583 5 2B6.
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Con arreglo al articulo 12 de la Ley 100 de 1993, el sistema general de
pensiones se compone de dos regimenes solidarios, excluyentes y
coexistentes, como son (i) el solidario de prima media con prestacion
definida v, (ii) el de ahorro individual con solidaridad. A su vez, el articulo
13 ibidem en su literal b), establece que la seleccion de uno cualquiera

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

por escrito su eleccién al momento de la vinculacién o del traslado’.

Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes: (i) certificados de existencia y representacion legal de
PROTECCION S.A.2° (ii) reportes de semanas cotizadas en pensiones
emitidos por COLPENSIONES, actualizados a 31 de diciembre de 2014,
31 de diciembre de 2017% y, 19 de febrero de 2020, en que aparecian los
aportes efectuados por la actora de noviembre de 2003 a enero de
202023 (iii) proyeccién pensional aportada por la demandante®; (iv)
politicas de asesorar para vincular personas naturales de la AFP?; (v)
concepto de 29 de diciembre de 2015 emitido por la Superintendencia
Financiera de Colombia®®; (vi) comunicados de prensa? vy, (vii)
expediente administrativo?®. También se recibié el interrogatorio de parte

rendido por Dora Virginia Bernal Barrera®®,

™ Dipcurrento 1, piginas 19 8 62; documento 8, plginas 27 a 30
I Documento 1, paginas 55 a 105,

= Docurnento 1, peiginas 108 a 111

2 Diogumento 1, pigines 112 a 122

M Documento 1, pagina 317

B Documento 1, paginas 93 a §7.

= Documento 1, paginas 58 & 53

¥ Docurmento 1, pdginas 100 a 103

B Carpeta 8,
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Ahora, en el formulario de afiliacién suscrito por la demandante el 09 de

septiembre de 2003*, se lee:

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

Pues bien, los medios de conviccion resefiados en precedencia,
valorados en conjunto, no permiten colegir que PENSIONES Y
CESANTIAS SANTANDER S.A. hoy PROTECCION S.A., haya
suministrado informacién clara, precisa y detallada a la accionante sobre
las consecuencias de su traslado al RAIS, situacion que configuré omision

de su deber de informacion.

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

especiales que corresponden a las entidades cuya esencia es la gestion

SANTANDER 5.4 hoy PROTECCION S.A, le emid ningdn extracto de smrmanas cotizadas mi @ su lugar de residencia ni a su cofreo u oficna. Por el contrana,

COLPENSIONES Ja hacin esos regortes de seranas. En uno de elios con fecha de 2014 be aparacia en |a parte superior s Expresidn “activo cotizante”. En igual
sentido sparecid en & reporte de 2017, asi coma b Informacion "pago aplicado a parioda” Cuandeo en febrero de 1020 sa encontralu & unia comisidn laboral
da ln Contraloria en el Putumayo, pass por una sede del Seguro Sociel y padid su histora |sboral, sorprendstndosa al chservar las palabras “periodo no aplicado”

M ertendid v ln persona de ka oficing le dijo que era coma sl 38 hubsera retirade. Presantd un derecho de peticidn para que le aclararen |a situacidn, pero
después llegd |a pandemin. Poateriormente, sn 2021 le llagt a su correo Una informacidn donde le decian gue habla unas inconsistencias en su afiliacion de
COLPENSIONES frente a PROTECCION 5.4, De esa manera, seenterd que la iban o pacara un fondo privada, Habla confisdo complatamenta gue estaba afifiada
al Seguro Sockal. En sus desprendibles de némina figuran sus aportes al 155, ego a COLPENSIONES; solaments, & partsr de 2021 apareces PROTECCHIN 5.4, A
partie de marzo o mayo le llegd a su correa informacian de ests AFP: en uno de esos correos le emviaron las semanas rotizadas, Desconpce qué pasd oon SU
afillacitn porgue le devolvieron un ejemplr, Su interés no era permanecer &n of fondo privado pargue no e &% benaficiosn; de haberla sabide, habria hecho
un derachs de peticidn o un ofics para retirarse. 1 formularic que le devohderon no tenda la firma de b jefs de talento humano de i3 #poca. Lina ver firmara
esa cficina, tenian que entregarie ol formularie, pero sa retractd. Cree que @ o sume transcurrid una hara entre la firma del farmulario v su retracto. Precad
gue el formulario que allegd con el escrito de demanda no es &l gue le devolvieron, potque &ite lo habia destruido. No radicd uns solictiud pafa hacer al
retracto de |s afillscion porgue confid que la asesora ke habla devuelto el documento. La promotora del fonda na e informd los requisitos para scceder a la
pensidn de wejer en el RAIS; todo fue muy ripedo porque, en su afin, iba 8 hacer sus gestiones laborales, Manifestd que lo gue ella ba dijo efi que 52 podin
penshonat cuando guisiera, que su pensicn (ba 8 quedsr mucho mejor que an &l Seguro Sockal, que &l Seguro Social o mds segurc era que lo terminaran, que
de pronts o Bguidaban y que toda esa plats se perderla y, que, en camibio, 2 los fondas privados nunca o Than a lguldar, Ls ssesora no e hizo un cllculo para
manifestarie como se hguldaria su pensidn en el RAIS; fus su compafers matemitico. ncluso, come hizo auditaris en COLPEMNSIONES, aungue no &n & parte
de permkones, tuve la oportunidad de hablar con porsonas de alld, quisnes l& dijaron que le servia mis el BPM. Par ditirmag, dijo que la asesora no le explicd las
rrodalidades de peasidn o quil pasaris con las semanas cotizadas al 155

¥ Documento 11, pagine 51
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fiduciaria como las administradoras de pensiones, se destacan la buena
fe, la transparencia, la vigilancia, asi como el deber de informacidn, deber
definido por la Sala de Casacion Laboral de la Corporacion de cierre de

la jurisdiccidn ordinaria’’; resaltando ademas, que “..el engafio, no solo se

traduce en lo que se afirma, sino en los sifencios que guarda el profesional, gue ha de tener la
iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se
persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la

prueba del actor a la entidad demandada. .. e

Es que, recaia en PENSIONES Y CESANTIAS SANTANDER S.A. hoy
PROTECCION S.A., la carga de demostrar que cumplié su deber de
ofrecer a la afiliada informacion veraz y suficiente cuando definia su
situacién de permanencia o cambio de régimen pensional, circunstancia
que no alcanza a materializarse en el examine con la simple afirmacion
que los afiliados suscriben de manera libre y voluntaria el formulario de
vinculacién en que manifiestan por escrito que aceptan y conocen las
condiciones propias del régimen de ahorro individual o con la informacion
de poder efectuar aportes voluntarios, pues, le incumbia acreditar que le
explicé en detalle las consecuencias de la vinculacion a su
Administradora, especificamente el acceso a la prestacion de vejez

dependiendo del valor del capital aportado y ahorrado en su cuenta
individual, las variables que determinan e inciden en la cuantia de la

mesada, asi como las diferentes modalidades pensionales que, sin
embargo, con pleno conocimiento de lo anterior, ella optd por el cambio

de régimen.

# £5). Semencis 33083 de 22 de noviembre de 2011 v, reclente pronunciamients sentencis GRS da 03 de abril da 2019
¥ £%] Santencias 31989y 31314 de 09 de septisrnbre de 2008, asi coma recients pronunciamiento sentencia 6852 de 03 de shril oe 2015
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Reafirma lo dicho, el caracter irrenunciable del derecho fundamental a la
seguridad social sefialado en el articulo 48 Constitucional, en armonia con
los articulos 13 y 14 del CST, que disponen el minimo de derechos y
garantias establecidos en las leyes sociales del trabajo, su naturaleza de
orden publico, asi como la ineficacia de cualquier estipulacion que los

afecte o desconozca.

En punto al tema de la ineficacia del traslado, la Corporacion de cierre de
la jurisdiccion ordinaria ha explicado que la suscripcién del formulario, al
igual que las afirmaciones contenidas en los formatos preimpresos, tales
como “la afiliacién se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontanea y
sin presiones” U otro tipo de leyendas de esta clase, no son suficientes para
dar por demostrado el deber de informacién; tampoco se acredita con
proyecciones pensionales a futuro o con la manifestacion de las ventajas
del RAIS, sino que en los términos del articulo 97 numeral 1 del Decreto
663 de 1993, implica una 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 I6gica de los sistemas
publicos y privados de pensiones, ademas, la obligacion de hacer publica
toda la verdad objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y

comprensible®,

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

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

# 61, saptoncias 5TL — B703 de 14 da octubre de 2030, STL - 8997 v 5TL - 9110 de 11 de octubre de 1020
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las nulidades sustanciales, particularmente, la existencia de vicios del
consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente,
previé de qué forma el acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido
consentido de manera informada, tampoco se puede exigir que al aplicar
el articulo 271 ibidem, sea necesario demostrar que el acto atent6 contra

el derecho del trabajador a seleccionar el regimen pensional.

De lo expuesto se sigue, la pretendida declaratoria de ineficacia de la
afiliacion al RAIS, en este orden, PROTECCION S.A. debe transferir a
COLPENSIONES todos los valores de la cuenta individual de Dora
Virginia Bernal Barrera en los términos senalados por el a quo, con los
rendimientos causados, pues, pertenecen a la afiliada, destinados a
financiar su eventual prestacion de vejez; también debe devolver las
comisiones o gastos cobrados por administracion, primas de los seguros
previsionales de sobrevivencia e invalidez y aportes al fondo de garantia
de la pension minima, ya que, no procedia su descuento, en tanto, la
ineficacia del traslado lleva implicita la devolucion de estos dineros con
cargo a las utilidades del fondo, recursos que desde el nacimiento del acto
ineficaz han debido ingresar al RPM*, en este sentido, se confirmara el

fallo de primer grado.

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

actualizar su historia laboral, en consecuencia, se confirmara la decisién

del a quo.

M 5y Sala Laboral, sentencia S8R5 de 09 de octubre de 2018 y 78667 de 25 de julio de 2030
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En adicién a lo anterior, cabe mencionar, que la ineficacia de traslado de
la accionante no afecta la sostenibilidad financiera del RPM, atendiendo
la devolucion de todos los aportes con sus rendimientos y, sin descuento

por gastos de administracion, seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia y, aportes destinados; de otra parte, la prohibicion de
traslado de régimen cuando faltan menos de 10 afios para alcanzar la
edad de pensiéon®®, no aplica en el asunto que ocupa la atencion de la
Sala, en que se deja sin efecto el cambio de régimen pensional cuando la
AFP omite su deber de informacién presentandose un consentimiento no

informado por el afiliado en su vinculacion al RAIS.

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

B Artieubs 13 de 1s Ley 100 de 1993, modificado par el srticudo 2 de la Ley 757 de 2003,
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tenia la obligacién de brindar informacién clara, cierta, comprensible y

oportuna.
INDEXACION

La indexacién es un método utilizado para reajustar el valor del dinero por
la pérdida de su poder adquisitivo como consecuencia de la inflacién, su
objetivo es contrarrestar los efectos deflacionarios de la economia del pais
y asi mantener el valor adquisitivo, que se ve afectado necesariamente con
el transcurso del tiempo. En adicién a lo anterior, la imposicion oficiosa de
la actualizacion no vulnera la congruencia que debe existir entre las
pretensiones y la sentencia sino que materializa los principios de equidad
e integralidad del pago®. Bajo este entendimiento, atendiendo la pérdida
del poder adquisitivo de la moneda, procede la indexacién sobre las cuotas
de administraciéon, primas de seguros previsionales de invalidez vy
sobrevivencia y, aportes al fondo de garantia de la pensién minima. En
este orden, se adicionara la decision de primer grado, atendiendo la
consulta que se surte a favor de COLPENSIONES.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

La Sala se remite a los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS. En el
examine, lo pretendido es la ineficacia del traslado al RAIS, situacion que
tiene directa relacién con el derecho a la pension, prerrogativa que la
constitucién, la ley y, la jurisprudencia han determinado con caracter

¥ (5 Sala de Casacion Laboral, Sentencia con Radicado NY 52290 de 30 de jufio de 2014, an l gue cita lo Sentencia NP 45333 de 11 de agosta de 200 msl
como las decisionss 50 359, SLIETL, SL49ES, 513537, SL4174 v SLA719 de 2021
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irrenunciable e imprescriptible, pues, no solo procura el reconocimiento
formal de las prestaciones economicas, sino, la satisfaccion in toto, para
que los beneficios e intereses objeto de proteccion, sean reales, efectivos
y practicables®’, por ello, el titular del derecho esta habilitado a requerir
en cualquier momento a las entidades obligadas a la satisfaccion de la
pensién, como ocurre en el asunto, en que la convocante pretende la
ineficacia del traslado de régimen por vulneracién de precisos mandatos
constitucionales, legales y jurisprudenciales, para efectos del posterior

reconocimiento de la prestacion jubilatoria.

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

Corte Suprema de Justicia al sefialar que “/a mentada declaratoria de ineficacia

es imprescriptible, en tanto se trata de una pretensién meramente declarativa y por cuanto
los derechos que nacen de aquella tienen igual connotacién, pues forman parte del

derecho irrenunciable a la sequridad social®®. Siendo ello asi, se confirmara la

decisién de primer grado en este aspecto. Sin costas en el grado

jurisdiccional.

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

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

2 4). 5ala Laboral, Sertencia 45050 de 15 de junic de 2016
0% Sals Laboral, sentencis 4 7984 de 20 de sbril de 2015
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PRIMERO.- ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia consultada,
para CONDENAR a PROTECCION S.A. a transferir a COLPENSIONES
los saldos obrantes en la cuenta de ahorro individual de la demandante
con sus rendimientos financieros; asi como el porcentaje correspondiente
a gastos de administracion, primas de seguros previsionales de invalidez
y sobrevivencia y, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, sumas debidamente indexadas y con cargo a sus propios

recursos, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

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

costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

(* [ AnA 5/-

- -
LILLY%OLANDA VEGA BLAN D

LUIS AGQUSTIN VEGA C:ARU STEL}AZ sQ

g¢{u¢ (7] ‘é fﬁ of, (i,'
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL
Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE AMPARO CUBILLOS
LAVERDE CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A Y,
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS.

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

la Sala Séptima de Decision, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelacién interpuesta por PORVENIR SA. vy
COLPENSIONES, asi como el grado jurisdiccional de consulta a favor
de ésta Administradora, respecto de las condenas que no fueron objeto
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de reproche, revisa la Corporacion el fallo de fecha 27 de abril de 2022,
proferido por el Juzgado Diecinueve Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La actora demandé para que se declare la ineficacia de su traslado al
RAIS, efectuado el 30 de marzo de 2001 a través de PORVENIR S.A,,
por cuanto no se le brind6 informacién veraz, completa y oportuna, asi
como de sus posteriores cambios a COLFONDOS S.A. el 18 de abril de
2005, a HORIZONE S.A. el 11 de octubre de 2006 y, a PORVENIR S.A.
el 07 de mayo de 2008, debido a la omision de informacién también en
los traslados horizontales; se retrotraigan las cosas a su estado anterior
y se ordene a COLPENSIONES tenerla como afiliada, como si nunca
se hubiera trasladado: se ordene la devolucién de la totalidad de
aportes, rendimientos financieros, actualizacion de su historia laboral y,
bono pensional a que haya lugar; pago que se debe hacer indexado,
conforme a certificacion expedida por el DANE; ultra y extra petita;

costas.

Fundamentoé sus pedimentos, en sintesis, en que nacié el 07 de mayo
de 1964: el 30 de marzo de 2001, se trasladé al RAIS a través de
PORVENIR S.A., el asesor comercial de la AFP no le informé de manera
clara, completa y oportuna acerca de las ventajas y desventajas de
ambos regimenes frente a su situacion particular, unicamente la ilustro
sobre los beneficios que podria obtener al migrar del RPM; el 18 de abril
de 2005, se cambié a COLFONDOS S.A; el 11 de octubre de 2006, se
vinculé6 a HORIZONTE S.A.; el 07 de mayo de 2008, regresd a
PORVENIR S.A.: esta administradora elaboré simulacion pensional
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bajo la modalidad de retiro programado, cotizando sobre el 100% del
tiempo hasta los 57 afos, en estos términos su mesada ascenderia a
$1°280.000.00; tras efectuar una simulacion pensional en el RPM
obtendria una mesada de $6'800.891.00; el 19 de octubre de 2018,
solicitd a COLPENSIONES la ineficacia de su traslado al RAIS,
recibiendo respuesta negativa con oficio de 22 de octubre siguiente; ha
cotizado 1340 semanas de 20 de noviembre de 1987 a 04 de marzo de
2022'.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Administradora Colombiana de
Pensiones — COLPENSIONES se opuso a los pedimentos, en cuanto a
las situaciones facticas aceptd la fecha de nacimiento de la actora y Ia
respuesta de 22 de octubre de 2019. En su defensa propuso las
excepciones de descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia
del derecho para regresar al régimen de prima media con prestacion
definida, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad,
saneamiento de la nulidad alegada, improcedencia de costas en
instituciones administradoras de seguridad social del orden publico y,

genérica®.

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
PORVENIR S.A. se opuso a la prosperidad de las pretensiones, en

relacién con las situaciones facticas dijo que no eran ciertas o, no le

' Expediente digital, documento 4: demanda, folios 4 o 12,
i Expadiente digital, documento B: contestacidn de COLPENSIONES, falios 37 a 51
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constaban. En su defensa propuso las excepciones de prescripcion,

buena fe, inexistencia de la obligacién, compensacion y, genérica®.

COLFONDOS S.A. Pensiones y Cesantias se allan6 a las pretensiones
dirigidas en su contra, en cuanto a las situaciones facticas acepto la
fecha de nacimiento de la accionante y, su traslado a esta
administradora el 18 de abril de 2005. No propuso excepciones®.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declaré la ineficacia del traslado de Amparo
Cubillos Laverde del régimen de prima media con prestacién definida al
de ahorro individual con solidaridad administrado por PORVENIR S.A.,
efectuado el 30 de marzo de 2001: declaré a la demandante validamente
vinculada al RPM desde 20 de noviembre de 1987 hasta la actualidad,
como si nunca se hubiera trasladado, por ende, siempre permanecio en
el RPM: orden6 a PORVENIR S.A. devolver a COLPENSIONES todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion, como
cotizaciones, aportes adicionales, con los rendimientos financieros
causados, incluidos intereses y, comisiones, sin descontar gastos de
administracién, sumas debidamente indexadas; la Administradora del
RPM esta obligada a recibir dichos valores; absolvié a las demandadas

de las demas pretensiones principales incoadas y; se abstuvo de imponer

costas®.

! Expediente digital, documento 10; contestacidn de PORVENIR S.A,, folios 72 a BA.
! Expediente digital, documenta 12: contestacion de COLFONDOS 5.A,, paginas 1@ 4,
5 Expediente digital, archivo 15 fallo y, documento 16: acta de audiencia
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RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decisién anterior, PORVENIR SA. vy
COLPENSIONES interpusieron sendos recursos de apelacion®.

PORVENIR S.A. en resumen expuso que si hubo asesoria a la
demandante que se acredita con el formulario de afiliacion, documento
que no inventé para evadir su responsabilidad sino que fue aprobado
por las autoridades competentes, esto es, la Superintendencia
Financiera, dicho instrumento es suficiente para acreditar el deber de
informacion, en ese orden, exigirle otro tipo de prueba es obligarla a lo
imposible; adicionalmente, en estos procesos no hay tarifa legal o
pruebas sacramentales, ademas, se corrobor6 el consentimiento de
Cubillos Laverde con el interrogatorio de parte; tampoco se exigian
proyecciones pensionales; adicionalmente, Amparo Cubillos Laverde es
una profesional del derecho que incluso ha desempefiado el cargo de
juez promiscuo municipal, entonces, no puede decir que desconocia la
ley laboral; igualmente, se debe tener en cuenta que el demandante se
encuentra inmerso en la prohibicién legal de traslado; igualmente, la
ineficacia del traslado hace referencia al articulo 271 de la Ley 100 de
1993, cuando hay actos que impidan o atenten contra el derecho de
afiliacion, actos que suponen dolo, pero, en el asunto no se acredito la
intencion de generar dafio por parte del fondo, tampoco se probo que la
demandante era incapaz absoluta, asimismo, Cubillos Laverde dejo
transcurrir mas de 20 afos, por ende, demostré su voluntad de
permanencia, este es un acto de ratificacién que sanea la posible

nulidad relativa de la que adoleceria el acto juridico de traslado. Frente

¥ Expedienta digital, archive 15: fallo y, documento 167 acta de audiencia
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a esta nulidad relativa, opera la prescripcion por un término de 4 anos.
Subsidiariamente, se debe tener en cuenta que el aporte tanto en el
RPM como en el RAIS no esta destinado en su totalidad a financiar el
derecho pensional, en este orden, los traslados de recursos entre
regimenes estan plenamente establecidos en el articulo 113 de la Ley
100 de 1993 y, solo se pueden transferir las cotizaciones con sus
respectivos rendimientos, entonces, no puede ordenarse la devolucion
de gastos de administracién y sumas de seguros previsionales, porque,
PORVENIR S.A. hizo una gestion de administracion exitosa y de buena
fe, generando rendimientos y, respecto a las primas de seguros, la
aseguradora cumplié su deber, en este sentido, la devolucion de estas
sumas generaria un enriquecimiento sin causa a favor de
COLPENSIONES, porque, las recibiria por una administracion que no
realizd, adicionalmente, se debe aplicar la prescripcion de estas sumas,

ya que, no financian la pension.

COLPENSIONES en suma arguy6 que la demandante no es beneficiaria
del régimen de transicion, ni contaba con expectativa legitima, ni derecho
adquirido, por lo que, no es de recibo que regrese al RPM
adicionalmente, a la fecha de suscripcion del formulario de traslado, la
normativa aplicable era la Ley 100 de 1993, entonces, solo bastaba con
la aceptacion libre, espontanea y expresa de un afiliado para cambiarse
de régimen que se manifestaba a través de la firma de ese formulario,
asimismo, para esa fecha no existia la Ley 1748 de 2014 ni el Decreto
2071 de 2015, con las que surge la obligacion de la doble asesoria, por
tanto, lo resuelto impone caracteristicas adicionales a las previstas en las
leyes de la época, tampoco era dable efectuar la proyeccién pensional al

momento del traslado, en tanto, solo se podia determinar el valor de la

mesada cuando cumpliera los requisitos para acceder a la prestacion
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econdmica, por ende, si PORVENIR S.A. hubiese realizado la simulacion
habria sido errénea; igualmente, la demandante debe asumir las
consecuencias de su traslado, maxime cuando se dio una ratificacion
tacita de permanencia en el RAIS; asimismo, resulta desproporcionado
dejar la carga de la prueba en las AFP con desconocimiento de la
Sentencia C - 086 de 2016, siendo COLPENSIONES la mas afectada en
lo atinente a la sostenibilidad financiera del sistema pensional. De otra
parte, el acto juridico de afiliacién esta sujeto a prescripcion.
Subsidiariamente, se debe ordenar a la AFP normalizar la afiliacion en el
sistema de informaciéon de la administracion de fondo de pensiones vy,
devolver los aportes con destino a COLPENSIONES, con la respectiva
entrega del archivo y el detalle de aportes realizados durante la
permanencia en el RAIS; a su vez, debe quedar claro que la obligacion
impuesta a la Administradora del RPM de recibir, activar a la demandante
como afiliada y, actualizar su historia laboral solo se puede hacer efectiva,

una vez cumplidas las obligaciones impuestas a PORVENIR S.A.
PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Amparo Cubillos
Laverde estuvo afiliada al Instituto de Seguro Social — ISS de 20 de
noviembre de 1987 a 30 de abril de 2001, aportando 226.71 semanas
para los riesgos de invalidez, vejez y muerte; el 30 de marzo de la dltima
anualidad en cita, solicité su traslado a PORVENIR S.A., efectivo a partir
de 31 de mayo siguiente; el 18 de abril de 2005, se cambio a
COLFONDOS S.A., con efectos desde 01 de junio de ese afio; el 11 de
octubre de 2006, se pas6 a HORIZONTE S.A. hoy PORVENIR S.A., con

fecha de efectividad 01 de diciembre del mismo afio y; el 07 de mayo de
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2008, regres6 a PORVENIR S.A., efectivo desde 01 de julio siguiente;
situaciones facticas que se infieren del reporte de semanas cotizadas en
pensiones emitido por COLPENSIONES’, la historia laboral consolidada®,
la relacién histérica de movimientos® y, la certificacion de afiliacion'®,
expedidos por PORVENIR S.A., el historial de vinculaciones de
ASOFONDOS'"" los formularios de traslado'?, el resumen de historia
laboral’®, la historia valida para bono elaborada por el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico', las capturas de pantalla del aplicativo
AS400'® y, el reporte de dias acreditados en COLFONDQOS S.A™.

Cubillos Laverde nacié el 07 de mayo de 1964, como da cuenta su cédula

de ciudadania'’.

El 19 de octubre de 2019, la demandante solicito a COLPENSIONES la
nulidad de la afiliacion efectuada el 30 de marzo de 2001 con
PORVENIR S.A., pues, no se le brindé informacion veraz, completa y
oportuna acerca de las ventajas y desventajas de los regimenes
pensionales frente a su situacion personal, en consecuencia, se
declarara la nulidad de sus vinculaciones horizontales con
COLFONDOS S.A., HORIZONTE S.A. y su regreso a PORVENIR S.A.,
se retrotraigan las cosas al estado anterior, manteniéndola entre los
afiliados del RPM como si nunca hubiera migrado'®; pedimentos

! Expediente digital, documento 4: demanda, folio 23

* Expediente digital, documento 4: demanda, folios 18a 22

' Expediente digital, documento 10: contestacion de PORVEMIR 5.4, folios 98 2 108.
" Expediante digital, documents 10: contestacitn de PORVENIR 5.4, folio 111

i Expediente digital, documento 10 contestacidn de PORVENIR 5.A., folios 83 a 20

12 Expediente digital, documento 10: contestacion de PORVENIR S.A., folios 91 a 92 y 96, documaento 12: contestacion de COLFONDOS 5.4,
pdgina 8.

4 Expediente digital, documento 10; contestacicn de PORVENIR 5.A., folles 109 a 110,
“ Eypediente digital, documento 3: expediente, fofio 110

i Expediente digital, documento 12: contestacion de COLFONDOS 5.4, paginas 5a &
% Expediente digital, documento 12: contestacidn de COLFONDDS S.A, paging 10

¥ Expediente digital, documento 4: demanda, folio 14.

W Expadiente digital, documento 4; demanda, folic 16
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negados con oficio de 22 de octubre siguiente, bajo el argumento que
el traslado al RAIS fue realizado de manera directa y voluntaria en
ejercicio del derecho a la libre eleccion de régimen, ademas, la Circular
016 de 2016 establece los mecanismos para que las AFP y
COLPENSIONES brinden sus asesorias con los parametros ahi
consignados, adicionalmente, la actora se encuentra inmersa en una

prohibicién de traslado en razén de su edad™.

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

alegaciones recibidas.

INEFICACIA DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

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

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

¥ Expediente digital, documento 4: demanda, folios 25 a 26
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Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes: (i) certificados de existencia y representacion legal de las AFP
convocadas a juicio®®; (i) simulacion pensional emitida por PORVENIR
S.A. de 10 de septiembre de 2018, informando que la accionante sin
volver a cotizar, a los 57 afos de edad, acumularia un capital de
$292°126.303.00, un bono negociado de $4°872.930.00 y, una mesada
pensional de $1°102.900.00, pero, si continuaba aportando acumularia un
capital de $334°792.099.00, un bono negociado de $4°872.930.00 y, una
mesada equivalente a $1°280.000,00%"; (iii) conteo de semanas cotizadas
aportado por la actora®?; (iv) liquidacion calculada por el actuario Fabian
Villamizar, en que determiné que la demandante tendria una pension en
el RPM de $6°800.891.28 para el 04 de marzo de 2022%; (v) certificado
de ingresos y retenciones de la actora para el afio gravable 2005%; (vi)
perfil de inversionista diligenciado en la entidad BBVA HORIZONTE S.A.
con los datos de la demandante; (vii) listado de verificacion grabacion
afiliaciones del fondo de pensiones voluntarias, con el encabezado de
BBVA HORIZONTE S.A.?: (viii) comunicados de prensa® y; (ix) concepto
emitido el 15 de enero de 2020 por la Superintendencia Financiera de
Colombia?’. También, se recibieron los interrogatorios de parte del
Representante Legal de PORVENIR S.A* y de Amparo Cubillos

Laverde®®.

= Eypediente digital, documento 1: expediante, folios 55 v, 135 a 136; documento 12: contestaciin de COLFONDOS 5.4, piginas 29 & 81
1 gxpediente digital, documento 4: demanda, folios 30 a 31

2 gxpediente digital, decumento 4: demanda, folio 29

# Expediente digital, documentn 4; demanda, folios 32 a 33

“ Eypediente digital, documento 10; contestacion de PORVENIR 5.4, folio 93.

% Expediente digital, documento 10: contestacion de PORVENIR 5.4, follo 95,

" Expadiente digital, documento 10: contestacidn de PORVENIR 5.4, follos 96 vuelto a 97,

7 Expediente digital, documento 10; contestacion de PORVENIR 5.4, folios 111 vuelto a 114

# Expediente digital, archivo 13: audiencia, min. 24:41. Edgar Alexander Marta Brijaldo. Dijo fungir como representante legal de PORVEMNIR
5 A desde sl 17 de enero de 2021. 56lo tiene conocimiento de Ios traslados que realizd la demandante, los formularios y la documental
allegada al proceso. No es cierto que no exista otro decumento distinta al fermutario de afillacién firmado por la accionante gue pueda
demostrar que fue informada respecto de las caracterlsticas del RPM y del RAIS. A eila tuvo que habérsele entregado en el momento del
traslado el reglamento del fondo privade, conforme al articulo 15 del Decreto 720 de 1994, La constandia de gue se le entregd ese
reglamento es el formulario de afiliacidn que la demandante suscribia. Afiadid que se le brindaron las asesorias conforme a la norma, tanto
en &l 2001 como-en el 2006 cuando se trasladé a HORIZONTE S.A, Afiadio que no reposa soporte de chiculos actiales que se hayan
elaborado para la actora, con |os cuales se determinara su me sada pensional. Las asesorias s brindaban verbalmente

= Expediente digital, archive 13: audiencia, min. 31: 37, Dijo tener estudios universitarios y ser abogada desde 1991 en la espocialidad de
derecha penal y criminologia de la Universided Libre en Bogotd. Actualmente es juez quinto penal munkcipal de conocimiento misto de la
cludad de Villavicencio, Cotlzd poco tiempo en el 1S5 por parte de la Universidad de fa Sabana. Estaba terminando un semestre y le
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Ahora, en el formulario de afiliacion suscrito por la demandante el 30 de

marzo de 20013, se lee:

“HAGO CONSTAR QUE REALIZO EN FORMA LIBRE, ESPONTANEA Y
SIN PRESIONES LA ESCOGENCIA AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL, HABIENDO SIDO ASESORADO SOBRE TODOS LOS
ASPECTOS, PARTICULARMENTE DEL REGIMEN DE TRANSICION,
BONOS PENSIONALES Y LAS IMPLICACIONES DE MI DECISION. ASI
MISMO HE SELECCIONADO A PORVENIR S.A. PARA QUE SEA LA
UNICA QUE ADMINISTRE MIS APORTES PENSIONALES. TAMBIEN
DECLARO QUE LOS DATOS PROPORCIONADOS EN ESTA
SOLICITUD SON VERDADEROS. IGUALMENTE DECLARO QUE HE
SIDO INFORMADO DEL DERECHO QUE ME ASISTE DE
RETRACTARME DENTRO DE LOS CINCO (5) DIAS HABILES
SIGUIENTES A LA FECHA DE LA PRESENTE SOLICITUD."

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

ofretieron por parte de esa institucion trabajos esporddicos, durante vacaciones. Fosterlormente, trabajs en |a Editorial Temis en Bogota,
como afio y medio. Tambign hubo cotizacion, Ademis, trabajé como abogada independiente, pero no cotizd, Finalmente, se vinculd a la
rama judicial por medio de concurso en 1996, Cuando ingrest a la rama judicial cotizaba en el 155 En 2001 se desempefiaba como juer
pramiscus municipal de Chaguani, Cundinamarca. Para esa poca llegs un asesor, bastante joven, gulen se presentd y les indict gue venla
de PORVENIR 5.4, Le solicitd sl podia hablar conjuntamente con sus empleadas. En ese entonces el juzgado contaba con secretario,
gscribiente y juez. Accedieron a una reunisn, en fa cual se les habld del fonda, que &l 155 se iba a acabar, que para no quedar en el limba
venian los fandos privados que ofrecian esa afillacion, que en el fondo privado iban a poder pensionarse con un monto igual o supearior; el
gnfasis era que el 155 se acababa. Posterlormente, en 2005 se encontraba en Villavicencio como juez quinto penal municipal, debide al
traslado que ardend el Consejo Superior de la Judicatura por fa funcitn de los juzgados. En ese afio los visitaban también a los juzgados las
personas de bos fondos privadaos. Ahl e past a COLFONDOS 5.4, luego a HORIZONTE 5.4, En 2008 regresd a PORVENIR 5.A. Para el traslado
inicial de 2001 no era consciente de que estaba realizando un cambio de régimen pensional. En su condicidn de abogada na tuvo la
posibilidad de conocer las disposiciones de la Ley 100 en lo que a pensiones se refiere, Aparte de que el 155 se iba o acabar y que su pension
iba & ser igual o superior a la que reconoceria dicha administradora, nada mis les dijo el asesar de PORVENIA 5.4, en 2001, No le pregunto
al asesor como su pensitn serla igual o supetior a la del APM. El asesar no be indied qué pasaria con los aportes realizados al 1S5 una ver
hecho el traslado, No le indicd qué pasaria con el dinero de su cuenta de ahorro en caso de fallecer sin obtener la pensidn, En 2005 el
asesor de COLFONDOS 5.4, le habié de mayores venitajas en €l fondo, que habla mayor rentabilidad y que iba a haber un incremento de la
pensiGn, Entonces, aceptd ese cambio, En 2006 le ofrecieron préstamos hipotecarias con el BBVA y con intereses bajos, A efla le atrajo e4a
explicaciin que le dio la persona que la visitd, porgue estaba Interesada en un fondo hipotecario para adquirir vivienda. Sintiéndose
insatisfacha ¢n HORIZONTE S.A. por la cuestidn de los créditas hipatecarios, regresd a PORVENIR 5.A, porgue le ofrecieron mejores
servicios, mejor pensidn y rentabilidad. En cada afiliacidn gue raalizd los asesores no le entregaron el formulario de traslado junto con af
reglamento del fondo. Na ha recibido de manera trimestral los extractos de su cuenta de ahorro individual. La motivacin para trasladarse
a COLPENSIONES es que analizd lo que le habian ofrecido y concluyd que le dieron trala Informacidn. Solo hasta el 2018 se acercd 4
PORVENIR 5.4, a pedir una simulacidn de la pensidn. Actualmente conoce los requitsitas para pensionarse en esta AFP y en COLPENSIONES.
En el juzgado de Chaguani no adelantaba procesos de seguridad social, Precisd gue firmd el formulario de afiliacion de 2001 de manera
libre, valuntaria y sin presiones. No verifict la infarmacidn que le diera ese primer asesor de que &l 155 se iba a acabar, Para el momento
de esa asesoria, no conocla los requisitos para pensionarse en el |55, no je informaron que tendria una cuenta de ahorro individual, que
habria descuentos por gastos de administracion, que habla rendimientos. En la simulacion pensional que le hicleron en 2018 le hablaron
de $1°200.000 coma valor de su mesada en PORVENIR 5.A. y que ya no se padia trasladar. Antes de cumplir sus 47 afios no le Informaron
que a eta edad no podia camblarse al RPM. 5 vino a enterar de 50 en una conversacitn con una de sus colegas, una fiscal Akl
sinceramente fue cuando se dio cuenta y dijo: “4Qué hice ?°. Reiterd que en 2001 ol asesor que los abordd en el juzgado no les explict que
habia dos regimenes pensionales, que esos regimenes tenian unas caracteristicas diferentes, como tampoco recibit esa informacian en los
cambios harizontales de fondo y no le hicieron proyeccidn pensianal, sino cuando se acercd a PORVENIR 5.4,

* Eypediente digital, documento 11: contestacidn de PORVENIR 5.4, folio 364,
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las consecuencias de su traslado al RAIS, situaciéon que configuré omision

de su deber de informacion.

Ahora, en lo atinente a la nulidad por omisiéon del deber de
informacién, la doctrina ha advertido que dentro de las obligaciones
especiales que corresponden a las entidades cuya esencia es la gestion
fiduciaria como las administradoras de pensiones, se destacan la buena
fe, la transparencia, la vigilancia, asi como el deber de informacion, deber
definido por la Sala de Casacién Laboral de la Corporacién de cierre de
|la jurisdiccion ordinaria®’; resaltando ademas, que “...el engario, no solo se

traduce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de
tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de
decisién que se persigue; de esta manera la diligencia debida se fraduce en un

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

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

1 05), Sentencia 33083 de 22 de noviembre de 2011 v, reciente pronunclamienta sentencia 8852 de 03 de abril da 7019
il ) Saptencias 31989 y 31314 de 09 de septiembre de 2008, asl como recients pronunciamiento sentencia GEELE de O3 de abril de

2019
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individual, las variables que determinan e inciden en la cuantia de la
mesada, asi como las diferentes modalidades pensionales que, sin
embargo, con pleno conocimiento de lo anterior, ella opt6 por el cambio

de régimen.

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

afecte o desconozca.

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

comprensible®.

W 5], sentencias STL = 8703 de 14 de octubre de 2020, 5TL-B331 Yy STL - 9110 de 21 de octubre de 2020,
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A su vez, en Sentencia SL1688 - 2019, la Corporacion en cita adoctrind
que en los términos de los articulos 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, la
reaccion del ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia o, la exclusién de todo efecto juridico del acto de traslado, por
este motivo, resulta equivocado el analisis del asunto bajo el prisma de
las nulidades sustanciales, particularmente, la existencia de vicios del
consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente,
previé de qué forma el acto de afiliacién se ve afectado cuando no ha sido
consentido de manera informada, tampoco se puede exigir que al aplicar
el articulo 271 ibidem, sea necesario demostrar que el acto atenté contra

el derecho del trabajador a seleccionar el régimen pensional.

De lo expuesto se sigue, la pretendida declaratoria de ineficacia de la
afiliacion al RAIS y, si bien la accionante se cambi6 a otras
administradoras con posterioridad, esta situacién no subsana la nulidad
de la vinculacion inicial, en este orden, PORVENIR S.A. debe transferir a
COLPENSIONES todos los valores de la cuenta individual de Amparo
Cubillos Laverde, con los rendimientos causados, pues, pertenecen a la
afiliada, destinados a financiar su eventual prestacion de vejez; también
debe devolver las comisiones o gastos cobrados por administracion,
primas de los seguros previsionales de sobrevivencia e invalidez y
aportes al fondo de garantia de la pensién minima, ya que, no procedia
su descuento, en tanto, la ineficacia del traslado lleva implicita la
devolucion de estos dineros con cargo a las utilidades del fondo, recursos
que desde el nacimiento del acto ineficaz han debido ingresar al RPM*,
en este sentido, se adicionara el fallo de primer grado, atendiendo la
apelacion interpuesta y, el grado de consulta a favor de
COLPENSIONES.

051 Sala Laboral, sentencis 58852 de 09 de octubre de 2019 y 78667 de 29 de |ulio de 2020.
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Y si bien, COLFONDOS S.A. en su oportunidad remitio la totalidad de
aportes y rendimientos de la cuenta individual de la actora a la nueva AFP
para la que solicité su cambio, esta situacion no la exime de devolver los
valores cobrados por gastos de administracion, primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia y, aportes al fondo de garantia
de pensién minima, durante el tiempo que la demandante permanecié
afiliada en esas administradoras, pues, atendiendo la ineficacia de la
afiliacién, no procedia el descuento de suma alguna, razén por la cual, se
adicionara la decisién del a quo, atendiendo el grado de consulta que se
surte a favor de COLPENSIONES.

Por su parte, a la Administradora del RPM le corresponde recibir los
valores remitidos por las AFP, asi como reactivar la afiliacion de la
demandante y, actualizar su historia laboral, actos Ultimos connaturales a
la declaratoria de ineficacia del traslado, en consecuencia, se adicionara
la decision del a quo. Asimismo, atendiendo que no se puede afectar a la
afiliada con los tramites interadministrativos durante un término indefinido,
se les concede a las AFP convocadas a juicio el término de treinta (30)
dias habiles, contados a partir de la ejecutoria de la presente decision,
para que remita los sefialados valores a COLPENSIONES, en este
sentido, se adicionara la decision del a quo apelada en este aspecto.

En adicion a lo anterior, cabe mencionar, que la ineficacia de traslado de
la accionante no afecta la sostenibilidad financiera del RPM, atendiendo
la devolucién de todos los aportes con sus rendimientos y, sin descuento
por gastos de administracion, seguros previsionales de invalidez vy
sobrevivencia y, aportes destinados; de otra parte, la prohibicion de

traslado de régimen cuando faltan menos de 10 afios para alcanzar la
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edad de pensién®, no aplica en el asunto que ocupa la atencion de la
Sala, en que se deja sin efecto el cambio de régimen pensional cuando la
AFP omite su deber de informacién presentandose un consentimiento no

informado por el afiliado en su vinculacion al RAIS.

Finalmente, cumple precisar, que el deber de brindar la informacion a
los afiliados o usuarios del sistema pensional por parte de las AFP
proviene de la Ley 100 de 1993, en sus articulos 13 b), 271 y 272, en
cuyos términos el trabajador tiene la opcion de elegir libre y
voluntariamente el régimen que mas le convenga, acogiendo una
decision consciente y realmente libre, que solo es posible alcanzarla
cuando se conocen a plenitud las consecuencias de la determinacion
que asume sobre su futuro pensional, asimismo, el articulo 97 numeral
1° del Decreto 663 de 1993, impuso a las AFP la obligacion de
suministrar a los usuarios la informacién necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que se realicen, de suerte que les
permita escoger las mejores opciones del mercado, informacion que
hace referencia a las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de
cada uno de los regimenes pensionales, de tal forma que el afiliado
pueda saber con exactitud la l6gica de los sistemas publicos y privados

de pensiones, preceptos que no hacen distincion entre los usuarios o
afiliados por razén de la profesién que hayan elegido, en este orden,
PORVENIR S.A. tenia la obligacién de brindar informacién clara, cierta,

comprensible y oportuna.

INDEXACION

= acticulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003
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La indexacion es un método utilizado para reajustar el valor del dinero
por la pérdida de su poder adquisitivo como consecuencia de la
inflacion, su objetivo es contrarrestar los efectos deflacionarios de la
economia del pais y asi mantener el valor adquisitivo, que se ve
afectado necesariamente con el transcurso del tiempo. En adicion a lo
anterior, la imposicién oficiosa de la actualizaciéon no vulnera la
congruencia que debe existir entre las pretensiones y la sentencia sino

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

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

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

La Sala se remite a los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS. En el
examine, lo pretendido es la ineficacia del traslado al RAIS, situacion que
tiene directa relacién con el derecho a la pension, prerrogativa que la
constitucién, 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 foto, para
que los beneficios e intereses objeto de proteccion, sean reales, efectivos

% 5 Sala de Casacién Laboral, Sentencia con Radicado N 52290 de 30 de julio de 2014, en la que cita fa Sententia N* 46832 de 12 de
agosto de 2012; as! como las decisiones 5L 359, SL3871, SL4985, 5L3537, 5141 T4y 513719 de 2021
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y practicables®, por ello, el titular del derecho esta habilitado a requerir
en cualquier momento a las entidades obligadas a la satisfaccién de la
pensién, como ocurre en el asunto, en que la convocante pretende la
ineficacia del traslado de régimen por vulneracion de precisos mandatos
constitucionales, legales y jurisprudenciales, para efectos del posterior

reconocimiento de la prestacion jubilatoria.

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

al sefalar que “la mentada declaratoria de ineficacia es imprescriptible, en tanto

se trata de una pretension meramente declarativa y por cuanto los derechos que
nacen de aquella tienen igual connotacion, pues forman parte del derecho

irenunciable a la seguridad social™®®.

Siendo ello asi, no operé el medio exceptivo propuesto, por ende, se
confirmara la decisién de primer grado en este aspecto. Sin costas en

esta instancia.

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

Republica y por autoridad de la Ley,

"1 £5), Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio da I016
# (51, Sala Laboral, sentencia 47984 de 20 de abril de 2015
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RESUELVE

PRIMERO.- ADICIONAR el numeral tercero del fallo consultado y
apelado, para CONDENAR a PORVENIR S.A. a devolver a
COLPENSIONES, en el término de treinta (30) dias habiles contados a
partir de la ejecutoria de la presente decision, todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion de Amparo Cubillos Laverde,
como cotizaciones, aportes adicionales, con los rendimientos financieros
causados, incluidos intereses y comisiones; asimismo, a remitir los
descuentos por gastos de administracion, primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia y, el porcentaje destinado al
fondo de garantia de pension minima, en todos los periodos que
permanecié afiliada, sumas debidamente indexadas y con cargo a sus
propios recursos; a su vez, COLPENSIONES debe recibir dichas sumas,

reactivar la afiliacion de la demandante y, actualizar su historia laboral.

SEGUNDO.- REVOCAR PARCIALMENTE el numeral cuarto del fallo
consultado y apelado, para en su lugar, ORDENAR a COLFONDOS S.A.
transferir a COLPENSIONES, en el término de treinta (30) dias habiles,
contados a partir de la ejecutoria de la presente decision, con cargo a sus
propias utilidades y debidamente indexadas, las sumas por comisiones o
gastos de administracion, primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia y, aportes al fondo de garantia de pension minima, que
descontd a la accionante durante el tiempo que permanecid afiliada,

conforme a lo expresado en la parte motiva de esta sentencia.
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TERCERO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia consultada y
apelada, con arreglo a lo expuesto. Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

CLILLY ){DLANDA VEGA BLANCO

?F

LUIS USTIN VEGA CA v
e Veho
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AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE OLGA VICTORIA DEL
SOCORRO GONZALEZ GONZALEZ CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES Y,
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A.

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

la Sala Séptima de Decision, emite la siguiente,
SENTENCIA

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

no fueron objeto de reproche, revisa la Corporacién el fallo de fecha 02
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de noviembre de 2022, proferido por el Juzgado Cuarto Laboral del
Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La actora demandé para que se declare la nulidad de su afiliacion del
RPM al RAIS, efectuada a través de COLMENA S.A. hoy
PROTECCION S.A. el 02 de febrero de 1998, por existir engarfio y asalto
a su buena fe, induccién a error y vicio en su consentimiento, en
consecuencia, se ordene a PROTECCION S.A. retornar todos los
valores que hubiere recibido, como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses
y, los rendimientos causados en el RAIS; se ordene a COLPENSIONES
recibirla como afiliada sin solucién de continuidad; ultra y extra petita y,

costas.

Fundamenté sus pedimentos, en sintesis, en que estuvo afiliada al
Instituto de Seguro Social — ISS de 22 de enero de 1991 a 28 de febrero
de 1998 con la conviccion de pertenecer a la entidad mas estable
respecto al manejo de su pension; para la ltima calenda, cuando habia
cotizado 292.43 semanas Yy laboraba en el Departamento Nacional de
Planeacion, le presentaron el nuevo régimen pensional; recibio la
instruccion de su empleador de escoger un fondo privado que se
encargaria de sus aportes a pension; se vinculé a COLMENA S.A. hoy
PROTECCION S.A., sin recibir una asesoria clara, idénea y oportuna,
ni informacién acerca del derecho de retracto; una vez realizado el
traslado, ninglin asesor se comunico con ella para informarle sobre las

ventajas y desventajas de su decisién; ha cotizado 1438.43 semanas
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en el sistema general de pensiones hasta noviembre de 2020; el 16 de
febrero de 2021, solicité a COLPENSIONES y a PROTECCION S.A. la
nulidad de su traslado y su retorno al RPM, pedimentos rechazados con
comunicaciones de 19 de febrero y de 03 de marzo siguientes;
PROTECCION S.A. elaboré una simulacién pensional arrojando como
valor de su mesada a los 57 afios de edad $2°023.035.00; en
COLPENSIONES su pensién ascenderia a $4°545.936.00".

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Administradora Colombiana de
Pensiones - COLPENSIONES present6 oposicion a los pedimentos, en
relacion con los supuestos facticos acepto la afiliacion de la actora al
ISS, sus cotizaciones en el RPM y, en el sistema general de pensiones,
la solicitud de 16 de febrero de 2021 y, su respuesta negativa. Propuso
las excepciones de inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP ante
COLPENSIONES, en casos de ineficacia de traslado de regimen;
responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad social,
sugerir un juicio de proporcionalidad y ponderacion; error de derecho no
vicia el consentimiento; inobservancia del principio constitucional de
sostenibilidad financiera del sistema (Acto Legislativo 01 de 2005, que
adicioné el articulo 48 de la Constitucion Politica); buena fe; cobro de lo
no debido; falta de causa para pedir; presuncion de legalidad de los
actos juridicos; inexistencia del derecho reclamado; prescripcion;
aplicabilidad de la Sentencia SL373 de 2021 a quienes acrediten un

I Documento 1, pdginas 4 a 23 del expediente alectrdnica
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derecho consolidado en el régimen de ahorro individual con solidaridad

y: genérica?.

La Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias PROTECCION
S.A. se opuso a la prosperidad de las pretensiones, en cuanto a |os
hechos admitié que en febrero de 1998 a la actora le presentaron el
nuevo régimen pensional, sus cotizaciones para noviembre de 2020, la
solicitud de 16 de febrero de 2021 con respuesta negativa y, la
simulacién pensional en el régimen privado. En su defensa propuso las
excepciones de inexistencia de la obligacién y falta de causa para pedir,
buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos
publicos y del sistema general de pensiones, reconocimiento de
restitucion mutua en favor de la AFP: inexistencia de la obligacion de
devolver la comisién de administracién cuando se declara la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacién por falta de causa; inexistencia de la obligacion
de devolver la prima del seguro previsional cuando se declara |a nulidad
y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos

de terceros de buena fe y; genérica’.
DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declaré la ineficacia de la afiliacion efectuada
en 1998 por Olga Victoria Del Socorro Gonzalez Gonzalez a traves de
COLMENA S.A. hoy PROTECCION S.A., en consecuencia, declaré que
para todos los efectos legales la afiliada nunca se traslad6 al RAIS, por

I Documento 8, pagines 178 a 200 del expediente electranico.
' Documento 10, pdginas 227 & 244 del expediente electranico
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tanto, siempre permaneci6é en el RPM:; ordené a PROTECCION SA.
devolver a COLPENSIONES las sumas recibidas por aportes,
rendimientos, gastos de administracién, primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia y, porcentaje destinado al fondo de garantia
de pensiéon minima, debidamente indexadas, por el periodo en que la
demandante permanecié afiliada a esa administradora; al momento de
cumplirse esta orden, los conceptos deben aparecer discriminados con
sus respectivos valores, con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC,
aportes y demas informacion relevante que los justifique; ordené a
COLPENSIONES que una vez se efectle el anterior tramite, acepte sin
dilacién el traslado de la demandante al RPM con sus correspondientes
aportes; declar6 no probadas las excepciones propuestas e; impuso
costas a PROTECCION S A%,

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision anterior, COLPENSIONES interpuso recurso
de apelacién, en el que en resumen expuso, que debe tenerse presente
el tema de la inversion de la carga de la prueba, pues, no puede recaer
Unicamente en la AFP codemandada, en atencién a que la actora
contaba con medios y capacidades para comprender lo que estaba
firmando, tampoco se puede considerar como la parte débil en este
proceso, por cuanto tuvo oportunidad de ilustrarse y asesorarse de la
mejor manera, no se demostrd que la afiliacion adoleciera de algun vicio
en el consentimiento: asimismo, las actuaciones llevadas a cabo por la
Administradora del RPM se encuentran permeadas de buena fe y, Ia
negativa de recibir a la actora se basa Unicamente en el cumplimiento

S Archive 21 y Documento 22: audiencia y acta
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del deber legal del literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
modificado por la Ley 797 de 2003, aunado al hecho, que la declaratoria
de ineficacia del traslado al RAIS afecta la sostenibilidad financiera del
sistema general de pensiones y pone en peligro el derecho a la
seguridad social de los demas afiliados, pues, la accionante ya cumple
los requisitos para pensionarse y entraria a beneficiarse de los aportes
que los otros afiliados han realizado, incluso, se permitiria a quienes
buscaban otros beneficios en el RAIS y se dieron cuenta que no podian
acceder a ellos, obtener provecho de los rendimientos de los afiliados
al RPM. Por ultimo, solicitdé no ser condenada en costas en segunda

instancia®.
PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Olga Victoria Del
Socorro Gonzalez Gonzalez estuvo afiliada al Instituto de Seguro Social
— 1SS de 22 de enero de 1991 a 28 de febrero de 1998, aportando 288.57
semanas para los riesgos de invalidez, vejez y muerte; el 02 de febrero
de la Gltima anualidad en cita, se vincul6 a COLMENA S.A. hoy
PROTECCION S.A., con efectos a partir de 01 de abril siguiente;
situaciones facticas que se infieren del reporte de semanas cotizadas en
pensiones emitido por COLPENSIONESS, la historia laboral” y, el reporte
de estado de cuenta®, expedidos por PROTECCION S.A., el formulario
de vinculacién®: la historia valida para bono pensional'”, elaborado por la
Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y Credito

Archivo 21 y Documento 22: audiencla y acta,
& Documenta 1, pagina 27 del expediente electrénico
* Documento 1, paginas B0 a 96 del expediente electionico.
' Documento 10, paginas 265 a 301 del expediente electronico
' Documenta 1, pagina 111 del expediente electrdnico
¥ Dpcumento 10, piginas 1108 113 y 305 a 306 del expediente electronico,
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Publico, una captura de pantalla del aplicativo AS400"" y, el historial de
vinculaciones emitido por ASOFONDOS",

Gonzalez Gonzalez nacié el 02 de junio de 1965, como da cuenta su
cédula de ciudadania®®.

El 16 de febrero de 2021, la demandante solicité a PROTECCION S.A."
y a COLPENSIONES™, la anulacién de su traslado al RAIS por
habérsele inducido a error y existir vicio en su consentimiento, en este
orden, se ordenara su retorno al RPM con todos los valores recibidos
por cotizaciones y, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, con frutos e intereses y rendimientos que se hubieren
causado; pedimentos negados por COLPENSIONES con Oficio de 19
de febrero de ese afio, bajo el argumento que la afiliacién se realiz6 de
manera directa y voluntaria en ejercicio de su derecho a la libre eleccion
de régimen’®. A su vez, PROTECCION S.A. con Comunicacién de 03
de marzo de 2021, negé lo solicitado arguyendo que la existencia del
formulario de afiliacién y el diligenciamiento a su nombre se presumen
validos para todos los efectos, tampoco es la autoridad competente para
determinar los vicios del consentimiento, ademas, la asesoria se brindé
verbalmente conforme a las obligaciones establecidas en el Decreto 720

de 1994'7,

1 Bocumento 10, pdging 264 del expediente electrdnico.

U gcumento 10, pdgina 307 del expediente electrdnico

1 Documento 1, pagina 77 del expediente electrénico.

H (rocumento 1, pdginas 98 a 104 del expediente electrdnico.
B Documaenta 1, pdginas 114 a 119 del expedisnte glectrinicn
¥ Documento 1, pdginas 120 a 122 del expedients electrénico.
7 Documento 1, pdginas 105 a 109 del expediente electrinico.
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Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a resolver el asunto
sometido a su consideracion, atendiendo el grado jurisdiccional de
consulta, lo expuesto en la impugnacion resefiada y, en las alegaciones

recibidas.

INEFICACIA DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

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

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

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

Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes: (i) certificados de existencia y representacion legal de la AFP
convocada a juicio'®; (i) liquidacion pensional bajo la Ley 797 de 2003
aportada por la demandante'?; (jii) declaracién extrajuicio rendida por la
actora el 09 de abril de 2021 ante el Notario Sesenta y Nueve del Circulo
de Bogota, en que relaté su traslado a COLMENA S.A. y la inconformidad
con su futuro pensional en la AFP?’; (iv) expediente administrativo®'; (v)

politicas asesorar para vincular personas naturales?; (vi) concepto de 29

# Documento 1, pdginas 24 a 76; documento 8, pdginas 215 a 217 del expediente electronico
I¥ paeumento 1, paginas 123 a 125 del expediente electronico

o Opcymenta 1, pdginas 126 a 128 del expedients electronico

L Carpeta 9,

# pocumento 10, paginas 318 a 322
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de diciembre de 2015 de la Superintendencia Financiera de Colombia®

y; (vii) comunicados de prensa®.

También se recibio el interrogatorio de parte rendido por Olga Victoria Del
Socorro Gonzéalez Gonzalez®®.

Ahora, en el formulario de afiliacion suscrito por la demandante el 02 de
febrero de 1998%, se lee:

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

Pues bien, los medios de conviccion resefiados en precedencia,

valorados en conjunto, no permiten colegir que COLMENA S.A. hoy

B Documento 10, piginas 323 5 324 del expedients slectronico.
# Documento 10, pdginas 325 a 327 del expediente electrinica,

= archivo 210 audiencia, min, 12:16. Dijo ser ingeniera guimica y tener una maestria en sanearniento y desarrolio ambiental, Estaba
laborando en el Departamento Nacional de Planeacian, Les solicitaron gue hicieran el traslado a un fondo privade, tenlendo en cuenta que
el Seguro Social estaba en riesgo de ser liquidado v, gue podrian perder los recursos alli consignados. Los llamaron masivamente al Srea de
riscursos humanos. No les dieron mucha informacidn sobre las ventajas y desventajas de trasladarse. Hizo pricticamente el trastado sin
mayor conocimienta e informacion; se asaltd su buena fe. No fue claro que el RAIS estd basado en el ahorro de las cotizaclones y los
rendimientos generados; no le explicaron que el monto de su pensidn en el AAIS depende del capital acumulade, que tendria derecho a
una pension de vejez sismpre y cuando acumulara un capital suficiente para financiar una pensin superior al 110% del salario minimo,
que el capital requerido para financiar ess pensidn equivale 3 330 salarios minimos en el caso de mujeres, que para tener ese capital se
requiere hacer cotizaciones sobre cinco salarios minimos durante unos 36 afios, que si no cumple esa condicldn, pero acumula 1150
semanas, tendria derecho a la garantia de pensidn minima, que si tampoco cumple esta condicion, tendria derecho a la devolucién de
saldos cuando cumpliera 57 afios. No estd pensionada, Por el contrario, sigue cotizando como empleada publica, Preciso que no fue
obligada a retirarse del 155, pero toda le indicaba que debia hacerla porque |a informacidn que le daba el empleador era que cormia el riesgo
de perder sus acumulados y, que el 155 se iba a liguidar, Fue un lamado masivo dentro de la entidad, sin que &l asesor de COLMENA 5.4,
hoy PROTECCION S.A., diers mayor explicacién, Habia un afdn por recoger la mayor cantidad de personas. No se acercd al 155 para
carroborar que ka entidad desapareceria, ya gue le hablan dicho que iba a suceder y gue se corria ese Hesgo, Estd inconforme can la AFP,
pues, no se la dio | informacidn suficiente para haber tomado otra decision. Se pasé casi que automaticamente al fondo privada sin tener
mayores datos que los rendimientos y demds, Se e debid haber avisado a sus 47 afios que podia retornar a COLPENSIONES., Al final, cuanda
compara sus postbilidades reales, tiene un historial de salarios relativamente buenos y constata una desventaja econdmica.

¥ focumento 10, pagina 315 del expediente electronico.
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PROTECCION S.A., haya suministrado informacion clara, precisa y
detallada a la accionante sobre las consecuencias de su traslado al RAIS,

situacion que configurdé omisién de su deber de informacion.

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

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

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

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

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

Es que, recaia en COLMENA S.A. hoy PROTECCION S.A., la carga de
demostrar que cumplié su deber de ofrecer a la afiliada informacion veraz
y suficiente cuando definia su situacion de permanencia o cambio de
régimen pensional, circunstancia que no alcanza a materializarse en el
examine con la simple afirmacién que los afiliados suscriben de manera
libre y voluntaria el formulario de vinculaciéon en que manifiestan por
escrito que aceptan y conocen las condiciones propias del regimen de
ahorro individual o con la informacién de poder efectuar aportes
voluntarios, pues, le incumbia acreditar que le explicd en detalle las
consecuencias de la vinculacién a su Administradora, especificamente el

1 £51, Sentencia 33083 de 27 de noviembre de 2011 v, reciente pronunclamiento sentencla 68852 de 03 de abwil de 2019,
® (%) Sentencias 31989 y 31314 de 09 de septiernbre de 2008, asl como reciente pronuncismients sentencia 68852 de 03 de abnl de

2013
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acceso a la prestacion de vejez dependiendo del valor del capital aportado
y ahorrado en su cuenta individual, las variables que determinan e inciden
en la cuantia de la mesada, asi como las diferentes modalidades
pensionales que, sin embargo, con pleno conocimiento de lo anterior, ella
opté por el cambio de régimen.

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

afecte o desconozca.

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

comprensible®,

05). sentencias STL= 8703 de 14 de octubre de 2020, STL— 8993 y STL - 9110 de 21 de octubre de 2020.
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A su vez, en Sentencia SL1688 - 2019, la Corporacién en cita adoctriné
que en los términos de los articulos 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, la
reaccion del ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia o, la exclusion de todo efecto juridico del acto de traslado, por
este motivo, resulta equivocado el analisis del asunto bajo el prisma de
las nulidades sustanciales, particularmente, la existencia de vicios del
consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente,
previé de qué forma el acto de afiliacién se ve afectado cuando no ha sido
consentido de manera informada, tampoco se puede exigir que al aplicar
el articulo 271 ibidem, sea necesario demostrar que el acto atento contra
el derecho del trabajador a seleccionar el régimen pensional.

De lo expuesto se sigue, la pretendida declaratoria de ineficacia de la
afiliacion al RAIS, en este orden, PROTECCION S.A. debe transferir a
COLPENSIONES todos los valores de la cuenta individual de Olga
Victoria Del Socorro Gonzalez Gonzalez, con los rendimientos causados,
pues, pertenecen a la afiliada, destinados a financiar su eventual
prestacién de vejez; también debe devolver las comisiones o gastos
cobrados por administracién, primas de los seguros previsionales de
sobrevivencia e invalidez y aportes al fondo de garantia de la pension
minima, ya que, no procedia su descuento, en tanto, la ineficacia del
traslado lleva implicita la devolucion de estos dineros con cargo a las
utilidades del fondo, recursos que desde el nacimiento del acto ineficaz
han debido ingresar al RPM*’, en este sentido, se confirmara el fallo de

primer grado.

# 5] Sals Laboral, sentencla 58852 de 09 de octubre de 2019 y TBEGT de 29 de julio de 2020,
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Por su parte, a la Administradora del RPM le corresponde recibir los
valores remitidos por la AFP, reactivar la afiliacion de la demandante vy,
actualizar su historia laboral, actos que son connaturales a la declaratoria
de ineficacia del traslado, en consecuencia, se modificara la decision del
a quo.

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

informado por el afiliado en su vinculacion al RAIS.

Finalmente, cumple precisar, que el deber de brindar la informacion a
los afiliados o usuarios del sistema pensional por parte de las AFP
proviene de la Ley 100 de 1993, en sus articulos 13 b), 271y 272, en
cuyos términos el trabajador tiene la opcién de elegir libre vy
voluntariamente el régimen que mas le convenga, acogiendo una
decisién consciente y realmente libre, que solo es posible alcanzarla
cuando se conocen a plenitud las consecuencias de la determinacion
que asume sobre su futuro pensional, asimismo, el articulo 97 numeral
1° del Decreto 663 de 1993, impuso a las AFP la obligacion de
suministrar a los usuarios la informacién necesaria para lograr la mayor

1 Articule 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la Ley 737 de 2003
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transparencia en las operaciones que se realicen, de suerte que les
permita escoger las mejores opciones del mercado, informacion que
hace referencia a las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de
cada uno de los regimenes pensionales, de tal forma que el afiliado
pueda saber con exactitud la légica de los sistemas publicos y privados
de pensiones, preceptos que no hacen distincion entre los usuarios o
afiliados por razén de la profesion que hayan elegido, en este orden,
COLMENA S.A. hoy PROTECCION S.A., tenia la obligacién de brindar

informacién clara, cierta, comprensible y oportuna.
INDEXACION

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

Bajo este entendimiento, atendiendo la pérdida del poder adquisitivo de
la moneda, procede la indexacion sobre las cuotas de administracion,

primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y, aportes

¥ 5], Sala de Casacidn Laboral, Sentencia con Radicado N9 52290 de 30 de julio de 2014, en la que cita la Sentencia MY 46832 de 12 de
agosta de 2012; asi como las decisiones 51 353, SL3871, 514985, SL3537, SL4174 v 513719 de 2021
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al fondo de garantia de la pensién minima. En este orden, se confirmara

la decision de primer grado.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

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

reconocimiento de la prestacion jubilatoria.

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

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

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

I rg| 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 irenunciable a la seguridad social™,

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

aspecto.
Sin costas en la alzada.

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

la Republica y por autoridad de la Ley,
RESUELVE

PRIMERO.- MODIFICAR el numeral tercero de la sentencia apelada y
consultada, para ORDENAR a COLPENSIONES que una vez se
efectue el anterior tramite, acepte sin dilacion alguna el traslado de la
demandante Olga Victoria del Socorro Gonzalez Gonzalez al réegimen
de prima media con prestacion definitiva y, actualice su historia laboral,

con arreglo a lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

M 5] Sala Laboral, sentenclia 479584 de 20 de abril de 2015
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SEGUNDO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y
consultada. Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

( Rey/
ﬁL oL [{ (i S “~

"~ LILLY YOLANDA VEGA ané/

- &

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL SARMIE




Repiiblica de Colombia

'!.\ i

Trifiunal Superior Bogotd
Sala Laboral EXPD, No, 036 2021 0268 0

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

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

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

la Sala Séptima de Decision, emite la siguiente,

SENTENCIA

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

de reproche, revisa la Corporacion el fallo de fecha 21 de noviembre de
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2022, proferido por el Juzgado Treinta y Seis Laboral del Circuito de
Bogota.

ANTECEDENTES

El actor demand6 para que se declare la ineficacia de su traslado del
RPM al RAIS, a través de PORVENIR S.A. y, que siempre ha estado
validamente afiliado a la Administradora del RPM, sin solucion de
continuidad, en consecuencia, se condene a la AFP a devolver a
COLPENSIONES todos los valores que hubiese recibido por motivo de
la afiliacion, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas de la
aseguradora, con todos sus frutos, esto es, rendimientos financieros,
intereses y gastos de administracién; la Administradora del RPM debe
validar los aportes en pensiones remitidos por PORVENIR S.A. e,

incorporarlos a la historia laboral y; costas.

Fundament6 sus pedimentos, en sintesis, en que el 01 de agosto de
2000, se trasladé del RPM al RAIS a través de PORVENIR S.A., AFP
que omitid6 cumplir su obligacion de buen consejo, al no brindarle
informacién clara y completa acerca de los beneficios y las
consecuencias de su decision; los dias 12 y 14 de mayo de 2021 solicito
a COLPENSIONES y a PORVENIR S.A., respectivamente, su cambio
de régimen pensional, obteniendo respuesta negativa de la
Administradora del RPM".

CONTESTACION DE LA DEMANDA

I Documento 1, paginas 6 a 8.
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Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A. present oposicion
a los pedimentos, en relacién con los supuestos facticos dijo que no
eran ciertos o no le constaban. Propuso como excepciones las de
prescripcion, prescripcion de la accién de nulidad, cobro de lo no debido
por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y, buena fe?.

La Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES se
opuso a la prosperidad de las pretensiones, en cuanto a los hechos
acept6 el cambio de régimen pensional del demandante y, la solicitud
de 12 de mayo de 2021 con respuesta negativa. En su defensa propuso
las excepciones de la inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP
ante COLPENSIONES, en casos de ineficacia de traslado de régimen;
responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad social;
sugerir un juicio de proporcionalidad y ponderacion; el error de derecho
no vicia el consentimiento: inobservancia del principio constitucional de
sostenibilidad financiera del sistema (Acto Legislativo 01 de 2005, que
adiciond el articulo 48 de la Constitucion Politica); buena fe de
COLPENSIONES: cobro de lo no debido; falta de causa para pedir;
presuncién de legalidad de los actos juridicos; inexistencia del derecho
reclamado; prescripcién; aplicabilidad de la sentencia SL373 de 2021y,

genérica®.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

! Documento 5, pdginas 2 3 21
! Documento &, pdginas 2 a 18,
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El juzgado de conocimiento declaré la ineficacia del traslado efectuado
por Luis Alfonso Cadena Palomino del régimen de prima media con
prestacion definida al régimen de ahorro individual con solidaridad, a
través de PORVENIR S A., efectivo el 01 de agosto de 2000, en
consecuencia, ordeno a esta AFP normalizar la afiliacion del actor en el
Sistema de Informacién de los Afiliados a los Fondos de Pensién — SIAFP
y, transferir a COLPENSIONES la totalidad de valores de su cuenta de
ahorro individual, incluidos rendimientos y bonos pensionales, lo
recaudado por gastos de administracién y comisiones, primas de los
seguros previsionales y, aportes al fondo de garantia de pension minima,
sumas que deben ser debidamente indexadas; ordendé a la
Administradora del RPM recibir & imputar, una vez recibidos, los aportes
a la historia laboral del demandante; declaré no probada la excepcion de
prescripcion e; impuso costas a PORVENIR S.A. y, a COLPENSIONES*.

RECURSO DE APELACION

Inconformes con la decision anterior, las convocadas a juicio interpusieron

sendos recursos de apelacion®.

PORVENIR S.A. en suma arguyo, que el traslado de régimen pensional
del demandante es completamente valido, ya que, reunié los
presupuestos legales vigentes para la fecha en que se llevé a cabo, pues,
la afiliacién se dio de manera libre, voluntaria, informada y consciente,

como se puede colegir del interrogatorio de parte en que el actor

! bocumento 16 audiencia y acta.
! Documento 16: audiencia y acta
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manifesté que recibié informacién respecto a los beneficios o ventajas que
ofrecia el RAIS en comparacién al RPM, entonces, no se vulneraron los
derechos que le asistian, en la medida en que verdaderamente cont6 con
informacion necesaria y suficiente para decidir si permanecia en el RAIS
o se cambiaba de régimen pensional, ademas, su inconformidad con el
monto de su mesada no es factor suficiente para viciar su voluntad, en
este orden, PORVENIR S.A. atendié lo sefialado en la Ley 100 de 1993
y el Decreto 663 de 1993, ademas, no se puede entender que la firma del
formulario de afiliacién implique sélo la aceptacion de unas condiciones
pensionales, sino que denota de manera irrefutable ese conocimiento de
las condiciones y las consecuencias de su decisién, tampoco se puede
aceptar que el formulario no se considere un medio probatorio suficiente
para acreditar |a existencia de un consentimiento informado, ya que, para
agosto de 2000 por expresa disposicion legal los fondos acreditaban sus
deberes de informacién a través de esos documentos, sin que para esa
fecha las AFP tuvieran el deber de asesoria y buen consejo o de doble
asesoria: de otra parte, no se puede descargar totalmente el deber de
informacién sobre la AFP, ya que, en virtud del principio de igualdad esa
carga también recae sobre el afiliado, quien es el conocedor de su
situacion pensional y de sus expectativas laborales o pensionales, lo cual
escapaba a los promotores de PORVENIR S.A. cuando hizo su afiliacion
a este fondo, incluso, la relacién entre el demandante y la administradora
del RAIS fue de caracter administrativo, sin que se pueda considerar que
frente al afiliado existe una posicién dominante que inexorablemente
colocara a la AFP en mejor situacién al momento en que se produjo la
vinculacion. Subsidiariamente, resulta inequitativo condenar a la AFP a
transferir a COLPENSIONES los gastos de administracion, porque, se le
estaria despojando de unas sumas debidamente causadas por la correcta
administracién de los recursos pensionales del accionante, concedidas

por la Ley 100 de 1993, entonces, esta comision es una remuneracion
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para los fondos cuya devolucién no se puede ordenar, lo contrario estaria
avalando un enriquecimiento sin justa causa a favor de COLPENSIONES.
Tampoco resulta procedente restituir las sumas de seguros previsionales,
por cuanto no se encuentran en su poder sino en el de la aseguradora
que contratd para cubrir las respectivas contingencias. Por ultimo, solicito
revocar la indexacion de los valores objeto de condena, ya que, con los
rendimientos financieros generados durante la permanencia del
demandante en la AFP se cubre cualquier suma adicional que se deba
reconocer, criterio que apoya en la decision del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Cali dentro del proceso 018 — 2019 - 00473.

COLPENSIONES en resumen expuso, que funge como tercero de buena
fe, no tuvo incidencia en el acto de traslado; tampoco se acredito la falta
de informacion o la existencia de vicios del consentimiento que ameritaran
la ineficacia del traslado del demandante a PORVENIR S.A. en 2000, en
tanto, si bien la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia citada por
el juzgador indica que todos los afiliados al sistema general de pensiones
deben recibir informacién adecuada y precisa sobre las caracteristicas de
cada régimen pensional a partir de la entrada en vigor de la Ley 100 de
1993, es importante recordar que ese deber de asesoria ha evolucionado
con el paso del tiempo, incluso en caso en que no se haya recibido
asesoria del fondo respecto a las caracteristicas de cada régimen
pensional, esta situacion se encuentra saneada, comoquiera que Cadena
Palomino ha permanecido afiliado al RAIS durante mas de 20 anos,
también pudo asesorarse por su propia voluntad, leer los documentos que
suscribié o, peticionar a su administradora para definir un aspecto tan
importante como lo es su futuro pensional, pero, no lo hizo; ademas, esta
inmerso en la prohibicién legal de traslado del articulo 2° de la Ley 797 de

2003 que limita la libertad de escogencia de los afiliados que no han
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aportado al RPM durante mas de 10 anos. Por su parte, el accionante no
era la parte débil dentro del negocio juridico que suscribié con PORVENIR
S.A., en tanto, de su interrogatorio de parte se concluye que no fue
obligado a afiliarse al fondo privado, por ende, su eleccién fue
absolutamente espontanea, libre y sin coaccion, en este sentido, solicitd
revocar la totalidad de la sentencia, ademas se le exonere de la condena

en costas.
PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Luis Alfonso Cadena
Palomino estuvo afiliado al Instituto de Seguro Social de 21 de noviembre
de 1983 a 31 de julio de 2000, aportando 871 semanas para los riesgos
de invalidez, vejez y muerte; el 19 de junio de la Gltima anualidad en cita,
solicité su traslado a PORVENIR S.A., con efectos a partir de 01 de
agosto de ese afio; situaciones facticas que se infieren de la historia
laboral consolidada®, la relacién histérica de movimientos’ y, el certificado
de afiliacién®, emitidos PORVENIR S.A., el formulario de afiliacién®, el
reporte de semanas cotizadas en pensiones'® expedido por
COLPENSIONES, el informe de las afiliaciones al sistema de seguridad
social, generado por el Ministerio de Salud y Proteccion Social'’, la
historia valida para bono' y, el resumen de historia laboral'®, elaborados
por la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico, asi como del historial de vinculaciones de ASOFONDOS™.

" Documento 5, paginas 22 a 31
T Documento 5, pdginas 32 a 532
! Documento 5, pagina 53.

* Documenta 5, pdging 54

I8 Documento &, péginas 87 a 80
I Documento 1, paginas 17 a 18
L Docoments &, pdginas 59 a 60
Y Documento 5, pdginas 62 a b4
Y Documento 5, pdginas 65 a &7
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Cadena Palomino nacio el 18 de enero de 1955, como da cuenta su
cédula de ciudadania’®.

El 12 de mayo de 2021, el demandante solicito a COLPENSIONES
anular o declarar ineficaz su traslado al RAIS, aceptarlo de nuevo en el
RPM sin solucién de continuidad y, ordenar el reconocimiento y pago
de la pension de vejez, en caso de cumplir los requisitos, desde la fecha
de causacion'®; pedimentos negados mediante oficio de igual calenda,
bajo el argumento de que el traslado se realiz6 de manera directa y
voluntaria en ejercicio de su derecho a la libre eleccion de régimen'’.

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

¥ pacumento 1, pdgina 11,
¥ Documento 1, pdgina 13,
¥ Documenta 1, paginas 14 a 16
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de ellos “es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestaréa
por escrito su eleccion al momento de la vinculacién o del traslado”.

Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes: (i) certificados de existencia y representacion legal de la AFP
convocada a juicio®; (ii) solicitud de 14 de mayo de 2021, en que el
demandante peticioné a PORVENIR S.A. la proyeccion pensional'®; (iii)
oficio sin fecha elaborado por la AFP, en que le informé al actor que sin
volver a cotizar, a los 66 afos de edad su mesada ascenderia a
$1°365.200.00 y, si continuaba aportando hasta los 67 afios de edad, su
mesada equivaldria a $1°398.300.00%; (iv) comunicados de prensa®'; (v)
concepto de 15 de enero de 2020 de la Superintendencia Financiera de

Colombia?? y; (vi) expediente administrativo®.

También se recibio el interrogatorio de parte de Luis Alfonso Cadena

Palomino?*.

" pocumento 1, pdginas 19a 29; documento 6, pdginas 33 a 34.
2 Pacumento 1, paginag 12

¥ Documento 5, paginas 57 a 58

@ Documento S, plginas 68 a 70

H Documento 5, paginas Tla 77

T Documento 6, pdginas 44 a 92,

# Dacumento 16: audiencia y acta, min, 07:35. Dijo ser ingenlero de transporte con especializacidn en transporte, Trabaja en fa actualidad
en el Ministerio de Transporte. Estaba laborando en esta entidad cuando una vez fueron algunos asesores. Le dijeron que llengra un
farmulario y que harian los estudios para ver sl era viable o no trasladarse de régimen. Lo diligencid v, cuandao menos lo pensd, estaba en
ol RAIS, sin que le dieran ninguna explicacidn, Decian que el 155 y CAJANAL se estaban acabando, que era mejor pasarse PORVENIR 5.4,
gue este fondo ofrecla mejores beneficios, que salian con un mayor porcentaje de pensidn y, que podia pensionarse en menor tlempa. No
le explicaron qué era una cuenta de ahorro individual, qué eran los rendimientos financieros, que podia hacer aportes voluntarios, cudles
gran las modalidades para acceder a la pension de vejez en el fondo privado, cdmo fu ncionaban los seguros previsionales para efectos de
la pensién de sobrevivientes e invalidez, ni cdmo se calculaba el monto de [a pensidn. No ha solicitado el reconacimiento de 3 pension
ante la AFP, Fue a preguntar en cudnto mas o menos e salla su pensicn y, como le quedaba en menos del 50% de su salario, siguio laborando
pargue esa cantidad no le permitia sobrevivir, Precisd que no le dieron explicaciones,; silo llend un formulario para que le hicieran un
estudio, El asesor firmdé primere el documento, luego le pidieron la firma. No recuerda haberlo leido bien. Mo e acercd &l 155 para validar
|a informacién que le dio el asesor de PORVENIR S.A. No ha hecho aportes voluntarios. La AFP no le manifestd que tenia hasta clerto tiempo
para retornar al APK. No ha elevado quejas o peticiones a PORVENIR 5.A. Deses retornar a COLPENSIONES porgue, cuando cumplids 62
afios, le hicieron un promedio de su pension, pero quedaba por debajo del 50% de |o que g3 naba en ese momento.
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Ahora, en el formulario de afiliacién suscrito por el demandante el 19 de

junio de 2000%, se lee:

"HAGO CONSTAR QUE REALIZO EN FORMA LIBRE, ESPONTANEA Y
SIN PRESIONES LA ESCOGENCIA AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL, HABIENDO SIDO ASESORADO SOBRE TODOS LOS
ASPECTOS DE ESTE, PARTICULARMENTE DEL REGIMEN DE
TRANSICION, BONOS PENSIONALES Y LAS IMPLICACIONES DE M
DECISION. ASI MISMO HE SELECCIONADO A PORVENIR S.A. PARA
QUE SEA LA UNICA QUE ADMINISTRE MIS APORTES

PENSIONALES. TAMBIEN DECLARO QUE LOS DATOS
PROPORCIONADOS EN ESTA SOLICITUD SON VERDADEROS.
IGUALMENTE DECLARO QUE HE SIDO INFORMADO DEL DERECHO
QUE ME ASISTE DE RETRACTARME DENTRO DE LOS CINCO (5)
DIAS HABILES SIGUIENTES A LA FECHA DE LA PRESENTE
SOLICITUD.”

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

las consecuencias de su traslado al RAIS, situacion que configuré omision

de su deber de informacion.

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

especiales que corresponden a las entidades cuya esencia es la gestion
fiduciaria como las administradoras de pensiones, se destacan la buena
fe, la transparencia, la vigilancia, asi como el deber de informacion, deber
definido por la Sala de Casacion Laboral de la Corporacion de cierre de

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

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

# pocumento 5, pagina 54
W %) Sentencia 33083 de 22 de noviembra de 2011 y, reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de 2019
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decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un

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

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

régimen.

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

afecte o desconozca.

1 r%) Santencias 31989 y 31314 de 09 de septiembre de 2008, asl como reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de
2018.
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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 manifestacién de las ventajas
del RAIS, sino que en los términos del articulo 97 numeral 1 del Decreto
663 de 1993, implica una descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo
que el afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas
publicos y privados de pensiones, ademas, la obligacion de hacer publica
toda la verdad objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y

comprensible?®,

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

el derecho del trabajador a seleccionar el régimen pensional.

5 05 geniencias STL— 8703 de 14 de octubre de 2020, STL— 8992 y 5TL- 9110 de 21 de octubre de 2020
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De lo expuesto se sigue, la pretendida declaratoria de ineficacia de la
afiliacion al RAIS, en este orden, PORVENIR S.A., debe transferir a
COLPENSIONES todos los valores de la cuenta individual de Luis Alfonso
Cadena Palomino en los términos sefalados por el a quo, con los
rendimientos causados, pues, pertenecen al afiliado, destinados a
financiar su eventual prestacién de vejez; también debe devolver las
comisiones o gastos cobrados por administracion, primas de los seguros
previsionales de sobrevivencia e invalidez y, aportes al fondo de garantia
de la pensién minima, ya que, no procedia su descuento, en tanto, la
ineficacia del traslado lleva implicita la devolucién de estos dineros con
cargo a las utilidades del fondo, recursos que desde el nacimiento del acto
ineficaz han debido ingresar al RPM?®, razén por la cual, se confirmara el

fallo de primera instancia.

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

decision del a quo en este aspecto.

En adicién a lo anterior, cabe mencionar, que la ineficacia de traslado del
accionante no afecta la sostenibilidad financiera del RPM, atendiendo la
devolucion de todos los aportes con sus rendimientos y, sin descuento
por gastos de administracién, seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia y, aportes destinados; de otra parte, la prohibicion de
traslado de régimen cuando faltan menos de 10 afios para alcanzar la
edad de pension®, no aplica en el asunto que ocupa la atencion de la

® 05 Sala Laboral, sentencla 58852 de 09 de octubre de 2019 y 78667 de 29 de jufic de 2020
¥ prticulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003,
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Sala, en que se deja sin efecto el cambio de régimen pensional cuando la
AFP omite su deber de informacién presentandose un consentimiento no

informado por el afiliado en su vinculacion al RAIS.

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

comprensible y oportuna.

INDEXACION
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La indexacion es un método utilizado para reajustar el valor del dinero
por la pérdida de su poder adquisitivo como consecuencia de la
inflacién, su objetivo es contrarrestar los efectos deflacionarios de la
economia del pais y asi mantener el valor adquisitivo, que se ve
afectado necesariamente con el transcurso del tiempo. En adicion a lo
anterior, la imposicion oficiosa de la actualizacion no vulnera la
congruencia que debe existir entre las pretensiones y la sentencia sino
que materializa los principios de equidad e integralidad del pago®'. Bajo
este entendimiento, atendiendo la pérdida del poder adquisitivo de la
moneda, procede la indexacién sobre las cuotas de administracion,
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y, aportes
al fondo de garantia de la pension minima. En este orden, se confirmara

la decision de primer grado.
EXCEPCION DE PRESCRIPCION

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

# £5] Sala de Casacidn Laboral, Sentencia con Radicada N2 52290 de 30 de julio de 2014, en |3 que cita la Sentencia N? 46832 de 12 de
agosto de 2012, asi como |as decisiones 5L 350, 513871, SLAGES, 513537, SLA174 v SLIT19 de 2021
# 5, Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016,
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ineficacia del traslado de régimen por vulneracion de precisos mandatos
constitucionales, legales y jurisprudenciales, para efectos del posterior

reconocimiento de la prestacion jubilatoria.

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

Corte Suprema de Justicia al sefialar que *la mentada declaratoria de ineficacia

es imprescriptible, en tanto se trata de una pretension meramente declarativa y por cuanto
los derechos que nacen de aquella tienen igual connotacion, pues forman parte del

derecho irrenunciable a la sequridad social™. Siendo ello asi, se confirmara la

decision de primer grado en este aspecto.

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

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

En el examine, aunque respecto de COLPENSIONES se declaro tener
como validamente vinculado al demandante en el RPM para los efectos
de invalidez, vejez y muerte, resolucion generada por la declaracion de
ineficacia del traslado y afiliacion al RAIS del accionante, la
Administradora del RPM no actué en este acto juridico, por ende, no se
le puede considerar parte vencida en este proceso, en consecuencia,
atendiendo la consulta que se surte a favor de esta Administradora y lo
mencionado en su impugnacion, se le absolvera de las costas

impuestas. No se causan en la alzada.

=gl Sala Laboral, sertencla 47984 de 20 de abril de 2015.
Mgl Sala Laboral, sentencia 513199 de 14 de julio de 2021
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En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,
RESUELVE

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

de la condena en costas, conforme a lo expuesto en precedencia.

SEGUNDO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y

consultada. Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

a9/

.-h./_._ | ( :t” \‘j :\j/, —

LILLY YC;ANDA VEGA BLA

LUIS AGIYSTIN VEGA C

R

‘:,4
RVAJAL %Ml
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA LABORAL
Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE GLORIA INES PALACIO
BEDOYA CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES Y, ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. VINCULADA
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.

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

la Sala Séptima de Decision, emite la siguiente,
SENTENCIA

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

que no fueron objeto de reproche, revisa la Corporacion el fallo de fecha
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09 de noviembre de 2022, proferido por el Juzgado Treinta y Cuatro

Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La actora demandé para que se declare la ineficacia de su traslado al
de régimen de ahorro individual con solidaridad a través de
PROTECCION S.A., en consecuencia, se active su afiliacion en el RPM,
se condene a la AFP a devolver todos los valores consignados en su
cuenta de ahorro individual por cotizaciones, bonos pensionales,
cualquier suma adicional de la aseguradora, con los rendimientos
causados, como lo dispone el articulo 1746 del Cadigo Civil; se condene
a COLPENSIONES a tramitar el recaudo de esos valores, ultra y extra

petita.

Fundamentoé sus pedimentos, en sintesis, en que nacié el 13 de marzo
de 1964: cotizd en el Instituto de Seguro Social — ISS de 11 de febrero
de 1993 a 31 de mayo de 1997, 189.14 semanas; se traslado a
PROTECCION S.A., aportando desde junio de 1997 a enero de 2002,
se afilio a PORVENIR S.A., al iniciar labores con el Municipio de
Quimbaya, cotizando a esta AFP de 2002 a 2012; en la dultima
anualidad en cita, regresé a PROTECCION S.A., donde actualmente se
encuentra afiliada; en el momento del cambio de réegimen, éste fondo
privado no le informé cuéles eran los requisitos para pensionarse en el
RAIS con base en su historia laboral y el cargo que estaba
desempefiando, ni le realizé un calculo actuarial para establecer la
diferencia entre el valor de la mesada que obtendria en el RPM y en el
RAIS, tampoco le indicé que su pension en el régimen privado tenia
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distintas modalidades quedando sujeta a los rendimientos de capital
fluctuantes por las tasas de interés del mercado, el nivel de riesgo de
inversién en el portafolio del fondo privado, el valor del bono pensional
y los descuentos de 1.5% por la administracién de sus aportes; no le
advirti6 que en el RPM tenia un derecho pensional cierto que se
consolidaba en una mesada pensional vitalicia de valor constante,
resultante de aplicar un porcentaje establecido legalmente acorde con
las semanas cotizadas; tampoco le explicd que para pensionarse
anticipadamente era obligatorio vender su bono pensional, lo cual
repercutiria en el valor de su pension; no le hizo saber que debia
alcanzar un monto superior a $240°000.000.00 en su cuenta de ahorro
individual para pensionarse a los 57 afios; ni la previno que para
pensionarse con una mesada superior al salario minimo debia cotizar
mas afnos a los exigidos en el RPM, tampoco le garantizd que su
pension fuera mayor que en el régimen publico al momento de reunir
los requisitos para pensionarse; PROTECCION S.A. falté por completo
a su deber profesional de analizar su situacion pensional con el fin de
aconsejarla sobre la conveniencia o inconveniencia del traslado,
vulnerando sus expectativas legitimas para pensionarse en condiciones
mas favorables en el RPM; de haber conocido en forma plena la
informacion relevante que afectaba su futuro pensional, no habria
efectuado el cambio de régimen; se conculcé el principio de la condicion
mas beneficiosa; el Instituto de Seguro Social — ISS guardé silencio
respecto al cambio de régimen y no le suministré ninguna informacion
sobre sus derechos pensionales, ni los requisitos para adquirir la
pensién en el RPM o en el RAIS; ha cotizado las semanas suficientes
para pensionarse en el RPM hasta con el 80% de su IBL; solicitc a
PROTECCION S.A. y a COLPENSIONES, la nulidad de su traslado
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inicial, pedimento negado con respuestas de 11 y 18 de octubre de 2018
por la Administradora del RPM y, por la AFP, respectivamente’.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias PROTECCION S.A. se opuso a la prosperidad
de las pretensiones, en cuanto a los supuestos de hecho acepto la fecha
de nacimiento de la actora, su traslado y su regreso en 2012 y, la
solicitud de nulidad de la afiliacién al RAIS con respuesta negativa. En
su defensa propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion y
falta de causa para pedir, buena fe, prescripciéon, aprovechamiento
indebido de los recursos ptiblicos y del sistema general de pensiones,
genérica, reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP:
inexistencia de la obligacién de devolver la comision de administracion
cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de
causa e: inexistencia de la obligacién de devolver la prima del seguro
previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion
por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe?.

La Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES
presentd oposicién a los pedimentos, en cuanto a las situaciones
facticas admitié la fecha de nacimiento de la accionante y, la solicitud
de nulidad de la afiliacion al RAIS con respuesta negativa. Propuso las
excepciones de descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia

| Documento 1, folios 1 a4 26
1 Documento 3, paginas 3 a 33
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del derecho para regresar al régimen de prima media con prestacion
definida, prescripcién, caducidad, inexistencia de causal de nulidad,
saneamiento de la nulidad alegada, improcedencia de costas en
instituciones administradoras de seguridad social del orden publico v,

genérica®.

Mediante auto de 25 de octubre de 2021, el a quo ordeno la vinculacién
como litis consorcio necesario de la Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A.%, Administradora
que también se opuso a las pretensiones, respecto a los hechos acepto
la calenda de nacimiento de la demandante y, su afiliacion a esta AFP.
Presenté las excepciones de prescripcion, prescripcion de la accion de
nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de

la obligacién y, su buena fe®.
DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declaré la ineficacia del traslado efectuado el
22 de mayo de 1997 por Gloria Inés Palacio Bedoya del régimen de prima
media con prestacién definida al de ahorro individual con solidaridad, a
través de PROTECCION S.A. y, posteriormente, a PORVENIR S.A., en
consecuencia, ordené a PROTECCION S.A. reintegrar a
COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con motivo de la
afiliacion de la demandante, como cotizaciones, bonos pensionales,

sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses o

! Bipcumento 4, paginas 2 a 34,
! pocumento 11,
* Documento 14, paginas 2 a 38,



Repiiblica de Colombia f

]

Trifu m.!'.‘fr.rprnur Hogotd EXPD, No. 034 2019 00674 01
Sala Laboral Ond. Glona Palacio Vs, COLPENSIONES y otros

rendimientos que se hubieren causado, sin lugar a descontar valores por
concepto de administracion; declaré no probadas las excepciones
propuestas; ordené a COLPENSIONES recibir todos los valores que
remita PROTECCION S.A. con motivo de la afiliacién de la actora, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora,
con todos sus frutos e intereses o rendimientos que se hubieren causado;
condend en costas a PROTECCION S.A. y; absolvi6 a las demandadas
de las demas pretensiones del escrito introductor®.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién anterior, COLPENSIONES interpuso recurso
de apelacion, en el que en resumen expuso, que la demandante esta
inmersa en la prohibicién legal de traslado descrita en el articulo 2° de
la Ley 797 de 2003, que modificé el articulo 13 de la Ley 100 de 1983,
ademas, no se acreditaron los vicios en el consentimiento que refiere el
articulo 1740 del Cédigo Civil, por el contrario, se aludié a un error sobre
un punto de derecho que no tiene fuerza legal para repercutir sobre la
eficacia del acto juridico celebrado entre la actoray PROTECCION S.A.,
en todo caso, la nulidad no se alegé dentro del término exigido por el
articulo 1750 del Cédigo Civil, esto es, 4 afios contados desde la
celebracién del contrato, por ende, en el asunto, debid solicitarse antes
de 2001: adicionalmente, la carga de la prueba no le corresponde solo
al fondo de pensiones sino al afiliado, la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia aplica el articulo 1604 del Codigo Civil, pero, no las
demas normas de esta codificacion sin analizar quién es el deudor y el
acreedor en el contrato de afiliacion, en este sentido, existe indebida y

& Archive 20 v Documen i 21 audsencia y acta
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errénea interpretacién de dicho articulo, por lo cual solicité aplicar el
articulo 167 del CGP, para concluir que se torna imposible probar
hechos ocurridos en 1997; igualmente, el deber de informacion solo se
materializd a través de la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071 de 2015,
normativas posteriores al traslado de Palacio Bedoya, ademas, los
fondos privados cuentan exclusivamente con el consentimiento vertido
en el formulario de afiliacion para probar la voluntad libre, espontanea,
sin presiones e, informada del afiliado respecto a su traslado,
documento que se exigia en esa época, en que consta la plena intencion
de pertenecer al RAIS, por ende, imponer cargas adicionales a las
previstas en las leyes de la época constituye una situacion de caracter
imposible que quebranta la seguridad juridica y basa las decisiones de
los jueces en supuestos que no aplican al caso, adicionalmente, si bien
la AFP debié informar de manera suficiente a la actora, esto no la
exoneraba de su deber de ilustrarse sobre la escogencia de regimen
pensional, tampoco la sustraia de la aplicacion de la ley, ya que, su
capacidad para celebrar contratos no estuvo menguada para definir un
acto de la mayor importancia. Por ultimo, la Corte Constitucional en
Sentencias C — 1024 de 2014, SU — 062 de 2010 y SU — 130 de 2013
indicé que nadie puede resultar subsidiado a costa de los recursos
ahorrados de manera obligatoria por otros afiliados, dado que, el RPM
se descapitalizaria, en este orden, la declaracion injustificada de la
ineficacia de un traslado al RPM afecta la sostenibilidad financiera del
sistema general de pensiones y pone en peligro el derecho fundamental
a la seguridad social de los demas afiliados; cité para el efecto la
Sentencia T — 489 de 2010.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA
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Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Gloria Inés Palacio
Bedoya estuvo afiliada al Instituto de Seguro Social — ISS, de 11 de
febrero de 1993 a 30 de junio de 1997, aportando 191 semanas para los
riesgos de invalidez, vejez y muerte; el 22 de mayo de la Ultima anualidad
en cita, solicité su traslado a DAVIVIR S.A. hoy PROTECCION S.A., con
efectos a partir de 01 de julio siguiente; el 18 de marzo de 2002, se cambio
a PORVENIR S.A., con efectividad desde 01 de mayo siguiente y; el 01
de marzo de 2012, se pasé a PROTECCION S.A., efectivo desde 01 de
mayo de ese afio; situaciones facticas que se infieren del reporte de
semanas cotizadas en pensiones emitido por COLPENSIONES’, los
formularios de afiliacién®, la historia laboral de PROTECCION S.A %y, el
reporte de estado de cuenta elaborado por esta AFP'®, captura de
pantalla del aplicativo AS400'", el resumen de historia laboral'? elaborado
por la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y Credito
Publico, el historial de vinculaciones de ASOFONDOS", la historia laboral
consolidada vy, la relacién histérica de movimientos'¥, expedidos por
PORVENIR S.A™S.

Palacio Bedoya naci6 el 13 de marzo de 1964, como da cuenta su cédula

de ciudadania'®,

Los dias 10 de octubre 2018"7 y 13 de marzo de 2019'%, la demandante
solicitd a PROTECCION S.A. y a PORVENIR S.A., respectivamente, la

" Carpeta 5, Unico documento, paginas 1a 5
' Documento 3, pagina 43; documento 14, pagina 50; documento 3, paginas 44 a 45
' Docurmes it 3, plginas 66 a 79

0 Documento 3, paginas B0 & B8

U Documento 3, pagina 42

Y Documento 3, paginas 67 & 63.

I Documento 3, pdgina 64

¥ Documento 14, piginas 41 a 48

I Pocumento 14, péginas 39 a 41,

¥ Oocuomento 1. folio 27

¥ Opcumento 1, Tollos 28 a 32,

¥ Dpcumento 14, piginas 51 a 55
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nulidad de su traslado del RPM al RAIS, negada con oficio de 18 de
octubre de 2018, por PROTECCION S.A., arguyendo que la afiliacion
de la actora se presumia legal y sélo podia desvirtuarse por autoridad
competente, que ademas, se encontraba inmersa en una prohibicion
legal de traslado, tampoco era beneficiaria del régimen de transicion
para cambiarse de régimen pensional en cualquier tiempo'?; a su vez,
con oficio sin fecha, por PORVENIR S.A. negé lo solicitado bajo el
argumento que la vinculacion a esta AFP se realiz6 de manera libre y

voluntaria mediante la firma del formulario respectivo®.

El 11 de octubre de 2018, la convocante peticioné a COLPENSIONES
la nulidad de su traslado a PROTECCION S.A., en consecuencia, se
activara su afiliacion en el RPM, se solicitara a la AFP devolver todos
los valores consignados en su cuenta de ahorro individual por
cotizaciones, bonos pensionales, cualquier suma adicional de la
aseguradora, con los rendimientos causados, como o dispone el
articulo 1746 del Cédigo Civil y, que no se dilatara el tramite
interadministrativo?!, pedimentos negados con oficio de igual calenda,
bajo el argumento que el traslado se realizdé de manera directa y
voluntaria en ejercicio de su derecho a la libre eleccion de régimen,
ademas, la Circular 016 de 2016 de la Superintendencia Financiera de
Colombia no era retroactiva y, la actora se encontraba en una

prohibicién legal de traslado en razén a su edad®.

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

¥ Documenta 1, fofios 42 a 45,
2 Mpcumenta 14, paginas 57 a 58
2 Dppcurnento 1, folios 34 a 38
2 Dpocurmento 1, folios 40 a 41
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consulta, lo expuesto en la impugnacion resefiada y, en las alegaciones

recibidas.

INEFICACIA DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

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

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

Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes: (i) certificados de existencia y representacion legal de las AFP
convocadas a juicio?®; (i) comunicacion de 02 de febrero de 2012, emitida
por PROTECCION S.A. informando a la actora el valor de su cuenta de
ahorro individual de $46°748.613.00, los factores que se tendrian en
cuenta y los que debia acreditar en su cuenta para pensionarse a los 60
afos de edad?*: (iii) carta de validacion de la asesoria brindada por esta
AFP el 01 de marzo de 20122 (iv) consulta de viabilidad del traslado
horizontal, con fecha de 22 de marzo de ese afno®; (v) politicas de

asesorar para vincular personas naturales emitido por PROTECCION

= pocumento 1, folios 61 a 84 vuslto; documento 4, paginas 48 a 50; documento 14, piginas 1208 123
B Documenta 1. folios 45 a 50

= Docurnento 1, falio 51

% Documenta 1, folio 52
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S.A.27: (vi) conceptos de 29 de diciembre de 2015*® y de 15 de enero de
2020%° de la Superintendencia Financiera de Colombia; (vii) comunicados
de prensa®; (viii) carta de 29 de octubre de 2010 remitida por PORVENIR
S.A. al Municipio de Quimbaya, en la cual se informa acerca del plan de
asesoria 11 afios, entre los que aparece la demandante® vy; (ix)
expediente administrativo®,

También se recibieron los interrogatorios de parte de Gloria Inés Palacio
Bedoya® y la Representante Legal de PROTECCION S.A*.

I Pocumento 3, pdginas B9 2 93
% Documento 3, pdginas 94 2 95
= Documento 14, pdginas 66a 72,
¥ Documento 3, paginas 36 a 98
H Documento 14, pdgina 49.

L Carpeta 5,

¥ Archivo 200 audiencia, min. 21:30. (Njo ser contadora poblica del municiplo de Guimbaya. inickd su vide laboral en 1993 cuando e vinculd a
CONCAFE, una torrefactora del municipio de Calarcd. Se trasladd a DAVIVIR 5.A, para cuando laboraba en la COOPERATIVA DE CAFICULTORES En
ese entonces era el boowm de los fondos privados. DAVIVIR 5.4, los visitd y be solicitd al gerente de la empresa que le permitiera ofrecarles el servicio.
La AFP se sentd con cada uno de los empleados y tomd la decision de pasarse. Al trasladarse de régimen estaba en su oficina. Recuerda que
iniciaimante la asesoria fue con todos sus compafierss, posteriormente con cada persona, pues, habla que firmar un formulario. No sabe sf asistio
a una reunidn general. Coma tal, no recibid asesorls respecto a las condiciones y caracteristicas del APM i dal RAIS, pero sl le hablaron de la
rentabilidad y Ie indicaron que sus aportes irfan a una cuenta de aharro individual; de haberse dade cuenta, de haber recibido informacian clara
sobre las condiciones pensionales y de saber que esas condiciones ne serian justas con los afios que Beva trabajando, no habria acaptado &l traslado.
Se sianta engahada. No recuerda haber recibido un documento donde se le indicara en qué conslstia el RAIS, o ef reglamento de la entidad; no
recuerda haber leido el formudario de afiliacién, sin smbargo, lo firma de manera libre; come tampace recuerds s e hablaron de aportes voluntarios,
de sus aportes en caso de que falleciers o de la pensién anticipada. Los datos del formulario los diligencid la persona del fondo privado. En ese
momento ln dijeron que el fonda era la mejor opcidn y, que = 155 se iba » acabar. No se scercd 2 alguna de las oficinas del 155 para vierificar s era
clerto qe esta entidad se acabaria. Para su primer traslade, tenia un conacimierito pensional en términos generales: estaba en un fondo donde sn
Il a pensionar cuando tuviera edad y semanas de cotizacian, pero ne recibié informacion sobre como seria su pension. Imaging que se tracladd a
PORVENIR 5,4 porque el fondo visitaba frecuentemente las instataciones, £ formulario de afiliacidn 3 PORVENIR S.A, lo diligencid y firmd ella misma.
Mo recuerdas haber recibido el reglamenta de esta AFP. Mo le dieron ningdn tipo de informacidn sobre el RAIS, pero tuve que haber side cuando le
dijeron que era lo mejor que podia haoer, Lutgo de ver que PORVENIR 5.4, no |a visitabia ni I dlaba asesorias, se pasd s PROTECCION 5.4, Cuando lo
hizo, no tenis ls posibilidad de regresar al fondo poblico. En ningin trasleda horizantal recibid un comparative o cileuls sobre su axpectativa
pensional. Mo recuerda s los asesores de DAVIVIR 5.A. 0 PORVEMIR 5.4, revisaron los documentos que tenla del 155 respecto al tlempo de cotizacion
al RPM. Precist que se afllid nuevamente a PROTECCION 5.4, porque PORVEMIR 5.4 no se interesd y, la asesora de aquella AFP se santd con ella y
le explicd que debia haberse pasade antes de los 47 afios. Esta asesora de PROTECCKON 5.4, le dijo que se iba a pensionar con un minimo. Fue clara,
peto na habia mas gue hacer, No solicitd informacion sobre su futuro pensional durante el tiempo de permanencia en DAVIVIR S A, uego PORVENIR
5.4, v finalmente PROTECCION 5.4, Cree que tiene mis garantiss con el fondo piblico y, por ende, resolvid retornar al APM, mis cuando se dio
cuenta que se i a pensionar ton un minimo en el régimen privado. Cuando firmé el primer formulario de afillacidn entendic que dejaba de estar
en el 155 Afadid gue, como no estaba enterada y no tenfa muchos conocimientos de lo que |ka a pasar con los fondas privedes, no manifestd su
intencidn de retornar a COLPENSIOMES. Durante su vinculacidn & las AFP no le brindaron asesorias sobre las particularidades de esos fondos; solo
estaban preccupados porque se afiliaran, No ha realizado aportes voluntarios. Sabe que en el RPM debe cotizar mas semanas que en el RAIS para
acceder a una pensidn de vejes, pero ya tiene més de 1300 semanas cotizadas. No sabe cdma se determina una pensitn en un fondo privado. Lo
que conoce es el valor con el que se va @ pensionar, que ex lo gue |e preocupa en &l momento. Ningan asesor ke habld de la garantia de pensidn
minima. No recuesrda si e hablaron del capital minimo para pensionarse. Por otra parte, indico que como contadona disl municiplo de Quimbaya su
salarlo asclende a 537100000000 v, gue en COLPENSIONES el cdloulo de su pensidn equivale mis o menos entre 51’ BO0UOGO.00 v 52 7000.000.00,
mientras gue en PROTECCION 5.4, recibiri un minimo.

M arehive 20: audiencia, min. 41:16, Laura Lopez Alvarez. Dijo ser abogada especialista en derecha del trabajo ¥ seguridad social Ostenta &
representacion legal de PROTECCION 5.4, desde junio de 2022, Mo conocid de manera previa & la demanda las pretensiones alli contenidas. Hizo
revision documental y encontrd en el expediente administrativo el formulario de afiliacion a DAVIVIE 5.4, v el postenior di PROTECCION 5.4, una
simulacion pensional realizada en febrero de 2012 cuando la demandante querta trasladarse de PORVENIR 5.4, a PROTECCION 5.4, ln respuests al
derecho de paticidn de 2018, la historia laboral v, el estado de cuenta en gl sistena interno de k administradara, Mo se dejd constancia de [a asesaria
brindads 3 s sctora sl momento de su trastado del 155 a DAVIVIR 5.A,, teniendo en cuenta que DAVIVIR 5.4, no &5 |a entidad gue representa
actualmente. No existe documentacian adicional 8l formulario de vinculacidn.



Repribfica de Colombia 12

®

Trifunal Superior Bogotd EXED, No. 034 2019 00674 01
Sala Laboral Ord. Glonia Palacio Vs. COLPENSIONES y otros

Ahora, en el formulario de afiliacién suscrito por la demandante el 22 de

mayo de 1997%, 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 DE
CESANTIAS DAVIVIR S.A. PARA QUE ADMINISTRE MIS APORTES
PENSIONALES Y QUE LOS DATOS PROPORCIONADOS EN ESTA
SOLICITUD SON VERDADEROS.”

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

situacion que configuré omision de su deber de informacion.

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

B Documente 3, pagina 43
.05, Sentencia 33083 de 22 de noviembre de 2011 y, reclente pronunclamiento sentancia BERS2 de 03 de abril de J015

¥ 5, Sentencias 31988 y 31314 de 09 de septiembre de 20048, asi como reclente pronunclamiento sentencla 68E52 de 03 de abril de 2019.
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Es que, recaia en DAVIVIR S.A. hoy PROTECCION S.A,, la carga de
demostrar que cumplié su deber de ofrecer a la afiliada informacion veraz
y suficiente cuando definia su situacion de permanencia o cambio de
régimen pensional, circunstancia que no alcanza a materializarse en el
examine con la simple 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 vinculaciéon a su Administradora, especificamente el
acceso a la prestacion de vejez dependiendo del valor del capital aportado
y ahorrado en su cuenta individual, las variables que determinan e inciden
en la cuantia de la mesada, asi como las diferentes modalidades
pensionales que, sin embargo, con pleno conocimiento de lo anterior, ella

optd por el cambio de régimen.

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

afecte o desconozca.

En punto al tema de la ineficacia del traslado, la Corporacion de cierre de
la jurisdiccion ordinaria ha explicado que la 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
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dar por demostrado el deber de informacion; tampoco se acredita con
proyecciones pensionales a futuro o con la manifestacion de las ventajas
del RAIS, sino que en los términos del articulo 97 numeral 1 del Decreto
663 de 1993, implica una descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo
que el afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas
publicos y privados de pensiones, ademas, la obligacion de hacer publica
toda la verdad objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y

comprensible®.

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

De lo expuesto se sigue, la pretendida declaratoria de ineficacia de la
afiliacion al RAIS v, si bien la accionante se cambié a otra administradora
con posterioridad, esta situacién no subsana la nulidad de la vinculacion
inicial. en este orden, PROTECCION S.A. debe transferir a
COLPENSIONES todos los valores de la cuenta individual de Gloria Ines

# %) gentencias STL—B703 de 14 de octubre de 2020, STL~ 8992 y 5TL - 9110 de 21 de octubre de 2020
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Palacio Bedoya en los términos sefalados por el a quo, con los
rendimientos causados, pues, pertenecen a la afiliada, destinados a
financiar su eventual prestacién de vejez; también debe devolver las
comisiones o gastos cobrados por administracion, primas de los seguros
previsionales de sobrevivencia e invalidez y aportes al fondo de garantia
de la pensién minima, ya que, no procedia su descuento, en tanto, la
ineficacia del traslado lleva implicita la devoluciéon de estos dineros con
cargo a las utilidades del fondo, recursos que desde el nacimiento del acto
ineficaz han debido ingresar al RPM**, en este sentido, se adicionara el
fallo de primer grado, atendiendo la consulta que se surte a favor de
COLPENSIONES.

Y si bien, PORVENIR S.A. en su oportunidad remitié la totalidad de
aportes y rendimientos de la cuenta individual de la actora a la nueva AFP
para la que solicité su cambio, esta situacién no las exime de devolver,
con cargo a sus propios recursos, los valores cobrados por comisiones o
gastos de administracion, primas de los seguros previsionales de
sobrevivencia e invalidez y aportes al fondo de garantia de la pension
minima, pues, atendiendo la ineficacia de la afiliacién, no procedia el

descuento de suma alguna. En este tema se adicionara el fallo de primera
instancia atendiendo la consulta que se surte a favor de

COLPENSIONES.

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

actualizar su historia laboral, actos connaturales a la declaratoria de

%) %ala Laboral, sentencia SB852 de 09 de octubra de 2019 y 78667 de 20 de jullo de 2020
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ineficacia del traslado, en consecuencia, se precisara la decision del a

quo.

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

informado por el afiliado en su vinculacion al RAIS.

Finalmente, cumple precisar, que el deber de brindar la informacion a
los afiliados o usuarios del sistema pensional por parte de las AFP
proviene de la Ley 100 de 1993, en sus articulos 13 b), 271y 272, en
cuyos términos el trabajador tiene la opcién de elegir libre y
voluntariamente el régimen que mas le convenga, acogiendo una
decisién consciente y realmente libre, que solo es posible alcanzarla
cuando se conocen a plenitud las consecuencias de la determinacion
que asume sobre su futuro pensional, asimismo, el articulo 97 numeral
1° del Decreto 663 de 1993, impuso a las AFP la obligacion de
suministrar a los usuarios la informacion necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que se realicen, de suerte que les
permita escoger las mejores opciones del mercado, informacién que

hace referencia a las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de

= Articubo 13 de la Ley 100 de 1953, maodificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003
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cada uno de los regimenes pensionales, de tal forma que el afiliado
pueda saber con exactitud la légica de los sistemas publicos y privados
de pensiones, preceptos que no hacen distincion entre los usuarios o
afiliados por razén de la profesién que hayan elegido, en este orden,
DAVIVIR S.A. hoy PROTECCION S.A,, tenia la obligacién de brindar
informacién clara, cierta, comprensible y oportuna.

INDEXACION

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

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

11 %) Tals de Casacion Laboral, Sentencis con Radicado NT 52290 de 30 de julic de 2014, #n la que cita la Sentencia N¥ 46831 de 17 de agosto de
2012: asi comao las decisiones 5L 359, 5L3871, SL498S, SL3537, SL4174 y 513719 de 2021
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EXCEPCION DE PRESCRIPCION

La Sala se remite a los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS. En el
examine, lo pretendido es la ineficacia del traslado al RAIS, situacion que
tiene directa relacion con el derecho a la pensién, prerrogativa que la
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 administracion también se declarara
no probada la excepcion de prescripcion, pues, su devolucion se genera
de la declaratoria de ineficacia del traslado, ademas, hacen parte del
derecho irrenunciable a la seguridad social, como lo ha explicado Ia

Corte Suprema de Justicia al sefialar que “/a mentada declaratoria de

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

declarativa y por cuanto los derechos que nacen de aquella tienen igual

connotacién, pues forman parte del derecho irrenunciable a la seguridad social™.
Siendo ello asi, se confirmara la decision de primer grado en este

aspecto. Sin costas en la alzada.

4 %) Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016,
41 5] Sala Laboral, sentencia 47984 de 20 de abril de 2015
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En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de Ia

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia apelada y
consultada, para CONDENAR a PROTECCION S.A. a reintegrar a
COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con motivo de la
afiliacion de Gloria Inés Palacio Bedoya, como cotizaciones, bonos
pensionales, con todos sus frutos e intereses o rendimientos que se hubieren
causado: asimismo, devolver debidamente indexados y con cargo a sus
propios recursos, los valores descontados por gastos de administracion,
primas de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y, aportes
al fondo de garantia de pensién minima, conforme a lo expuesto en la parte

motiva de esta sentencia.

SEGUNDO.- MODIFICAR el numeral cuarto de la sentencia apelada y
consultada, para ORDENAR a COLPENSIONES recibir todos los valores
remitidos por las AFP con motivo de la afiliacién de Gloria Inés Palacio
Bedoya, reactivar su afiliacion en el RPM y, actualizar su historia laboral,

conforme lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

TERCERO.- MODIFICAR el numeral sexto de la sentencia consultada y
apelada, para en su lugar, CONDENAR a PORVENIR S.A. a devolver los
descuentos por gastos de administracion, sumas previsionales de invalidez
y sobrevivencia y, aportes al fondo de garantia de pension minima,
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, durante la
vinculacién de Gloria Inés Palacio Bedoya a esta AFP, conforme lo expuesto

en la parte motiva de esta sentencia.
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CUARTO.- CONFIRMAR en lo demés la sentencia apelada y consultada.

Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

J(%

v

LILLY ‘r’ LANDA VEGA BLAN

(F C | 4
LUIS A USTINVEGACA VA L STEL ASQUEZ SARMI

Qg uet ﬂ'{hif
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA LABORAL
Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

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

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

la Sala Séptima de Decision, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelacién interpuesta por COLPENSIONES, asi como el
grado jurisdiccional de consulta a su favor respecto de las condenas que
no fueron objeto de reproche, revisa la Corporacién el fallo de fecha 17
de noviembre de 2022, proferido por el Juzgado Veintisiete Laboral del

Circuito de Bogota.
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ANTECEDENTES

La actora demandé para que se declare la ineficacia de su traslado al
RAIS efectuado a finales de 1995 a través de PORVENIR S.A,, en
consecuencia, se retrotraigan las cosas a su estado anterior ordenando
a COLPENSIONES tenerla como afiliada en el RPM como si nunca
hubiera migrado, se ordene a PORVENIR S.A. devolver todos los
aportes realizados, rendimientos financieros, cuotas de administracion,
bono pensional y, se actualice su historia laboral, las sumas adeudadas
se deben pagar debidamente actualizadas conforme a certificacion

expedida por el DANE; ultra y extra petita y, costas.

Fundamenté sus pedimentos, en sintesis, en que nacié el 21 de
noviembre de 1965: se afilid al Instituto de Seguro Social — ISS y cotizd
desde 28 de abril de 1992, asi, a la entrada en vigor del sistema general
de pensiones se encontraba vinculada al RPM; a finales de 1995 se
traslado al RAIS a través de PORVENIR S.A., cuyo asesor comercial no
le brindé informacion clara, completa y oportuna sobre las ventajas y
desventajas otorgadas en el RPM y en el RAIS, tampoco hizo un estudio
de su situacion pensional particular, Unicamente la ilustré sobre algunos
beneficios que podria obtener al cambiarse de régimen; el fondo privado
tiene la carga de probar que cumplié su deber de informacion respecto
al traslado;: PORVENIR S.A. elaboré la simulacion pensional bajo la
modalidad de retiro programado, la cual arrojé como valor de mesada
pensional $2°763.200.00 cuando cumpliera 57 afos de edad; mientras
su pension en el RPM, conforme a la Ley 797 de 2003 y aplicando una
tasa de reemplazo de 57.88%, ascenderia a $9'411.425.46; el 30 de
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octubre de 2020 radicé derecho de peticion ante COLPENSIONES,

negado con oficio de la misma fecha'.
CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A. presentd oposicion
a los pedimentos, en relacion con los supuestos facticos acepto6 la fecha
de nacimiento de la actora. Propuso las excepciones de prescripcion,
prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia
de causa e inexistencia de la obligacion y, su buena fe?.

La Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES se
opuso a la prosperidad de las pretensiones, en cuanto a los hechos
acept6 la data de nacimiento de la accionante, su afiliacion al ISS y, el
derecho de peticion con respuesta negativa. En su defensa propuso las
excepciones de erronea e indebida aplicacion del articulo 1604 del
Cédigo Civil, descapitalizacién del sistema pensional, inexistencia del
derecho para regresar al régimen de prima media con prestacion
definida, prescripcion de la accién laboral, caducidad, inexistencia de
causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, improcedencia
de costas en instituciones administradoras de seguridad social del orden

publico y, genérica®.

| Documento 1, paginas 3 a B.
‘ Documaento 5, paginas 1a 21
! Documento &, paginas 1 a 36.
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DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declaré la ineficacia del traslado de Luz
Amanda Garcia Bolivar del RPM al RAIS, a través de PORVENIR S.A,,
en consecuencia, ordené a esta AFP devolver a COLPENSIONES todos
los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la
accionante, como cotizaciones, bonos pensionales, rendimientos, frutos
e intereses generados en su cuenta de ahorro individual, sin descontar
valor alguno por cuotas de administracion, comisiones, aportes al fondo
de garantia de pensién minima, ni primas de seguros previsionales;
ordend a COLPENSIONES afiliar nuevamente a la actora al RPM v,
recibir las cotizaciones provenientes del fondo privado, declaré no
probadas las excepciones propuestas y; condend en costas a PORVENIR

S.A*.
RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision anterior, COLPENSIONES interpuso recurso
de apelacién, en el que en resumen expuso, que no se logré establecer
la falta al deber de informacién, comoquiera que la demandante no
probé la inadecuada asesoria alegada, pues, aunque la carga de la
prueba se traslada a los fondos de pensiones por ser entidades
financieras, la informacién brindada consté en el formulario de afiliacion
y resulta imposible probar hechos ocurridos en 1995, ademas, en el
interrogatorio de parte, la actora sefialo que su profesion era
economista, por ende, no es una afiliada lega y, si bien la AFP debid

4 archivo 14 vy Documento 15: audiencia y acta.



Ln

Repuiblica de Colombia

Ed

Tribunal Superior Bogotd EXPD, No, 027 2021 00020 01
Sala Laboral Ond Lus Garcla Vs, COLPENSTONES y otro

informarla de manera suficiente, esto no la exoneraba de su deber de
ilustrarse sobre la escogencia de régimen pensional; adicionalmente,
Garcia Bolivar manifesté haber suscrito el formulario sin leerlo, que solo
proporcionaba la informacién al asesor sin hacer preguntas, asumiendo
que la informacion era suficiente y, no se acerco al ISS para verificar el
funcionamiento de los dos regimenes pensionales, todo con el fin de
celebrar contratos de manera adecuada, por ende, no acredito vicios en
su consentimiento; igualmente, la demandante se encuentra inmersa en
la prohibicién legal de traslado; asimismo, la declaratoria de ineficacia
genera una descapitalizacion al sistema pensional, pues, pone en riesgo
la garantia del derecho a la pensién de los demas cotizantes.
Subsidiariamente, solicité se confirme la decision de reintegrar todas las
cotizaciones, como son los recursos de la cuenta de ahorro individual,
las cuotas abonadas al fondo de garantia, los rendimientos, la anulacion
de bonos, el porcentaje destinado al pago de seguros previsionales Yy,
los gastos de administracion, debidamente indexados, ya que, la
Administradora del RPM no podra dar cumplimiento al fallo hasta tanto
la AFP remita los valores y actualice los datos de la demandante en la
respectiva base de datos, por tanto, solicité condicionar el cumplimiento
de la sentencia a la previa devolucion de los valores indicados que debe
remitir PORVENIR S.A., tampoco debe ser condenada en costas en
segunda instancia, en tanto, no participé en el acto declarado ineficaz,
por el contrario fue un tercero a quien se le causa un dafo injustificado

con un contrato entre dos partes ajenas”’.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

5 Archivo 14 y Documento 15: audiencia y acta,



Repiablica de Colombia 6

&

Tribunal Supertor Bogotd EXFD. No. 027 2021 (0020 01
Sala Laboral Ond. Lus Gareda Vs, COLPENSTONES y otro

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Luz Amanda Garcia
Bolivar estuvo afiliada al Instituto de Seguro Social — ISS de 28 de abril
de 1992 a 28 de febrero de 1995, aportando 81.57 semanas para los
riesgos de invalidez, vejez y muerte; el 20 de enero de la dltima anualidad
en cita, solicitd su traslado a HORIZONTE Pensiones y Cesantias S.A.
hoy PORVENIR S.A., con efectos a partir de 01 de febrero siguiente;
situaciones facticas que se infieren del reporte de semanas cotizadas en
pensiones® emitido por COLPENSIONES la historia laboral consolidada’,
la relacion histérica de movimientos® y, el certificado de afiliacion®,
elaborados por PORVENIR S.A., la comunicacion de 30 de octubre de
2020, |a historia no valida para bono pensional'’ y, el resumen de
historia laboral'?, expedidos por la Oficina de Bonos Pensionales del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y, el historial de vinculaciones
de ASOFONDOS™.

Garcia Bolivar nacié el 21 de noviembre de 1965, como da cuenta su

cédula de ciudadania'.

El 30 de octubre de 2020, la demandante solicito a COLPENSIONES
que se declarara la ineficacia de la afiliacion efectuada en 1995 con
PORVENIR S.A., ya que, en la etapa precontractual no se le brindo
informacion veraz, completa y oportuna acerca de las ventajas y
desventajas de los regimenes pensionales, ni de su situacion pensional

& Documento 1, paginas 26 3 31.
? Documento 5, paginas 22 a 30,
¥ Documento 5, paginas 31 a 43,
* Documento 5, pagina 44

10 Dpcumento 5, paginas 47 a 48,
U Documento 5, paginas 49 a 50.
1 Dgcumento 5, paginas 51 a 52,
I# Dpcumentao 5, paginas 53 a 55.
14 Documento 1, pagina 10.
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concreta, en consecuencia, se debian retrotraer las cosas a su estado
anterior y se le debia tener entre las personas afiliadas al RPM como si
nunca se hubiera trasladado'®; pedimentos rechazados con oficio de
igual calenda, bajo el argumento de que se encontraba inmersa en la
prohibicién legal de traslado al faltarle diez afios 0 menos del requisito

de edad para pensionarse'®.

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

recibidas.

INEFICACIA DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

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

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

B Documentd 1, pagina 11
I8 Dpcumento 1, paginas 12a 13
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Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes: (i) certificados de existencia y representacion legal de la AFP
convocada a juicio'”; (ii) simulacién pensional de 21 de agosto de 2020,
en que PORVENIR S.A. informé a la actora que su mesada pensional
ascenderia a $2°558.400.00 a sus 57 anos de edad si dejaba de cotizar
y, de $2°763.200.00 si continuaba aportando a pensién'®; (iii) liquidacion
de la pension de vejez aportada por la actora, que simulo una mesada en
el RPM en $9°411.425.46'°: (iv) comunicados de prensa®’; (v) concepto
de 15 de enero de 2020 de la Superintendencia Financiera de Colombia®'

y, (vi) expediente administrativo®.

También se recibié el interrogatorio de parte rendido por Luz Amanda

Garcia Bolivar®.

7 pocumento 1, paginas 41 a 57; documento 6, paginas 51 a 53.

 Documento 1, paginas 32 a 38,

1¥ Documento 1, paginas 3% a 40.

0 Dpcumento 5, paginas 56 a 58.

4 Documento 5, paginas 59 a 85.

# Documento 6, paginas 5% a 195

2 archivo 14: audiencia, min, 11:40. Dijo ser economista de la Universidad Nacional de Colombia, con especlalizacion an
bancay estudios en filosofia. S vinculd a HORIZONTE 5.A. cuando trabajaba en el Banco de la Republica en el departamento
de reservas internacionales como Profesional C. Le presentaron el producto y le dijeron que no era buena cosa quedarse
en el 155y, que, sl se trasladaba al fondo privado, tendria no solo |a posibilidad de pensionarse antes, sino de obtener un
ingreso mensual superior. Como hicieron una presentacion que considerd suficiente, e dijeron que no era buen negocio
quedarse en el fondo publico y le mostraron unos resultados atractivos, quedd feliz con |a decisidn que habia tomado. En
ese momento no encontrd necesaric hacer preguntas adicionales. El asesor le presentd todas las ventajas queiba a Implicar
al hecho de salirse del 155, Mo tuvo |2 oportunidad de leer el formulario que habila firmado, pues, la persona estaba al frente
suyo y le hacla preguntas, mientras ella dictaba las respuestas. Simplemente, esa persona le pasd el formulario para que la
firmara. Cree haber proporcionado |a informacidn de sus familiares porque le estaban preguntando por su nicleo familiar,
pero desconoce la razon para haber incluido esos datos. Reiterd quedarse con la informacién que le habian brindado en la
asesoria, en donde le dijeron siempre que era mucho mejor estar en el fondo privado, Indicéd que ha hecho aportes
voluntarios hace como unos cinco afios. La persona que le ayuda con sus cuentas le dijo que era bueno hacer esos aportes;
tiene aportes en Dafuturo de Davivienda porgue le dijeron que le permite pagar menos impuestos, Recibe extractos de su
cuenta de ahorro, pero no sabe interpretar los datos alli consignados. No le hablaron de que los aportes en PORVENIR 5.4,
generarian rendimientos. Todo el tiempo tuvo confianza en |a propuesta que le hicieron ariginalmente. Sabe gue la AFP
tiene canales de atencldn para indagar sobre su derecho pensional y fue ahi cuando se dio cuenta que habia un engafic
porgue no era lo que |e hablan ofrecido. Como no entendia mucho sobre el tema, acudid a una firma de abogados para que
revisaran su situacion pensional, donde le hicieron una simulacidn, de acuerdo con la cual su pensidn puede ser de
$5°400.000, mientras que en PORVENIR 5.4, da 52'700.000, Por ello, concluye que la asesoria que le habla dado el fondo
privado no era la correcta, Conoce los requisitos para pensionarse en COLPENSIONES. No ha solicitada devolucion de saldos,
come tampoco se ha acercado 3 PORVENIR 5.4, para hacer alguna queja, ya que siempre estaba confiada. Su expresicon de
inconformidad con la situacién es |2 demanda laboral.
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Ahora, en el formulario de afiliacién suscrito por la demandante el 20 de

enero 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 conviccion resefiados en precedencia,
valorados en conjunto, no permiten colegir que HORIZONTE Pensiones
y Cesantias S.A. hoy PORVENIR S.A., haya suministrado informacion
clara, precisa y detallada a la accionante sobre las consecuencias de su
traslado al RAIS, situacion que configuré omision de su deber de

informacion.

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

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

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

i Documento 5, pagina 46,
5 5], Sentencla 33083 de 22 de noviembre de 2011 y, reclente pronunciamiento sentencia 58852 de 03 de abrll de 2019
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decisién que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un

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

Es que, recaia en HORIZONTE Pensiones y Cesantias S.A. hoy
PORVENIR S.A., la carga de demostrar que cumplié su deber de ofrecer
a la afiliada informacién veraz y suficiente cuando definia su situacion de
permanencia o cambio de régimen pensional, circunstancia que no
alcanza a materializarse en el examine con la simple afirmacion que los
afiliados suscriben de manera libre y voluntaria el formulario de
vinculaciéon en que manifiestan por escrito que aceptan y conocen las
condiciones propias del régimen de ahorro individual o con la informacion
de poder efectuar aportes voluntarios, pues, le incumbia acreditar que le
explic6 en detalle las consecuencias de la vinculacion a su
Administradora, especificamente el acceso a la prestacion de vejez
dependiendo del valor del capital aportado y ahorrado en su cuenta
individual, las variables que determinan e inciden en la cuantia de la
mesada, asi como las diferentes modalidades pensionales que, sin
embargo, con pleno conocimiento de lo anterior, ella opté por el cambio

de régimen.

Reafirma lo dicho, el caracter irrenunciable del derecho fundamental a la
seguridad social sefialado en el articulo 48 Constitucional, en armonia con
los articulos 13 y 14 del CST, que disponen el minimo de derechos 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.

36 g, Sentencias 31989 y 31314 de 09 de septiembre de 2008, asi COMO reciente pronundamiento sentencia 68852 de 03
de abril de 2019.
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En punto al tema de la ineficacia del traslado, la Corporacién de cierre de
la jurisdiccion ordinaria ha explicado que la suscripcion del formulario, al
igual que las afirmaciones contenidas en los formatos preimpresos, tales
como “la afiliacién se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontanea y
sin presiones” u otro tipo de leyendas de esta clase, no son suficientes para
dar por demostrado el deber de informacién; tampoco se acredita con
proyecciones pensionales a futuro o con la manifestacion de las ventajas
del RAIS, sino que en los términos del articulo 97 numeral 1 del Decreto
663 de 1993, implica una descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo
que el afiliado pueda conocer con exactitud la logica de los sistemas
puUblicos y privados de pensiones, ademas, la obligacion de hacer publica
toda la verdad objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y

comprensible?’.

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

7 (CS), sentenclas STL— 8703 de 14 de octubre de 2020, 5TL—8992 y 5TL- 9110 de 21 de octubre de 2020
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De lo expuesto se sigue, la pretendida declaratoria de ineficacia de la
afiliacion al RAIS, en este orden, PORVENIR S.A. debe transferir a
COLPENSIONES todos los valores de la cuenta individual de Luz
Amanda Garcia Bolivar en los términos sefialados por el a quo, con los
rendimientos causados, pues, pertenecen a la afiliada, destinados a
financiar su eventual prestacién de vejez; también debe devolver las
comisiones o gastos cobrados por administracion, primas de los seguros
previsionales de sobrevivencia e invalidez y aportes al fondo de garantia
de la pensién minima, ya que, no procedia su descuento, en tanto, la
ineficacia del traslado lleva implicita la devolucién de estos dineros con
cargo a las utilidades del fondo, recursos que desde el nacimiento del acto
ineficaz han debido ingresar al RPM?%, en este sentido, se confirmara el

fallo de primer grado.

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

adicionara la decision del a quo apelada en este aspecto.

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

la devolucion de todos los aportes con sus rendimientos y, sin descuento

28 5), Sala Laboral, sentencia 58852 de 09 de octubre de 2019 y 78667 de 29 de julio de 2020.
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por gastos de administracién, seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia y, aportes destinados; de ofra parte, la prohibicion de
traslado de régimen cuando faltan menos de 10 afos para alcanzar la
edad de pensién?®, no aplica en el asunto que ocupa la atencién de la
Sala, en que se deja sin efecto el cambio de régimen pensional cuando la
AFP omite su deber de informacion presentandose un consentimiento no

informado por el afiliado en su vinculacion al RAIS.

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

# prticulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003
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INDEXACION

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

Bajo este entendimiento, atendiendo la pérdida del poder adquisitivo de
la moneda, procede la indexacién sobre las cuotas de administracion,
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y, aportes

al fondo de garantia de la pension minima.

En este orden, se adicionara la decision de primer grado, apelada 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, situacion que

M (5], Sala de Casacion Laboral, Sentencla con Radicado N2 52290 de 30 de julio de 2014, en la que cita la Sentencla N2
46832 de 12 de agosto de 2012; asi como las decisiones 5L 359, L3871, 5L4385, SL3537, SL4174 vy 5L3719 de 2021
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tiene directa relacion con el derecho a la pension, prerrogativa que la
constitucién, la ley y, la jurisprudencia han determinado con caracter
irrenunciable e imprescriptible, pues, no solo procura el reconocimiento
formal de las prestaciones economicas, 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 administracion también se declarara
no probada la excepcion de prescripcion, pues, su devolucion se genera
de la declaratoria de ineficacia del traslado, ademas, hacen parte del
derecho irrenunciable a la seguridad social, como lo ha explicado la
Corte Suprema de Justicia al sefnalar que “la mentada declaratoria de

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

declarativa y por cuanto los derechos que nacen de aquella tienen igual

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

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

aspecto. Sin costas en la alzada.

175, Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016,
2 C5), Sala Laboral, sentencia 47984 de 20 de abril de 2015
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En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia apelada y
consultada, para CONDENAR a PORVENIR S.A. a devolver a
COLPENSIONES en el término de treinta (30) dias habiles, contados a
partir de la ejecutoria de la presente decisién, todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacién de Luz Amanda Garcia Bolivar,
como cotizaciones, bonos pensionales, rendimientos, frutos e intereses
generados en su cuenta de ahorro individual; sin descontar valor alguno
por cuotas de administracién, comisiones, aportes al fondo de garantia de
la pensién minima, ni primas de seguros previsionales, los descuentos
efectuados por éstos conceptos los debe remitir de manera indexada y
con cargo al fondo privado, conforme a lo expuesto en la parte motiva de

esta sentencia.

SEGUNDO.- MODIFICAR el numeral tercero de la sentencia apelada y
consultada, para ORDENAR a COLPENSIONES afiliar nuevamente a
Luz Amanda Garcia Bolivar al régimen de prima media con prestacion
definida, recibir los valores provenientes de PORVENIR S.A. y, actualizar

su historia laboral, conforme lo expuesto.
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TERCERO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada Yy

consultada. Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

E/_“L‘i;. (d: }q n :1_>] g
LILLY YOLANDA VEGA BLAN (;-7 "

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
r‘(

G;GL:_M #—ﬂ)“' " =
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

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

Bogota D.C., veintinueve (29) de agosto de dos mil veintitrés (2023),
surtido el traslado previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 13 de
junio de 2022 y, previa discusion y aprobacion 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 esta Administradora respecto de las condenas que no fueron objeto
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de reproche, revisa la Corporacion el fallo de fecha 13 de julio de 2022,
proferido por el Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La actora demandé para que se declare la ineficacia de su traslado al
RAIS, efectuado el 01 de junio de 1999, pues, no fue informada de
manera veraz y suficiente por PORVENIR S.A., quien incumplié su
deber de informacion, causandole perjuicios patrimoniales obteniendo
mediante engafio la suscripcion del formulario de afiliacion, en
consecuencia, COLPENSIONES esta en la obligacion de admitir su
retorno al RPM; PORVENIR S.A. debe transferir a la Administradora del
RPM todos los recursos de su cuenta de ahorro individual, incluidos
gastos de administracién y; costas. En caso de no prosperar la
devolucién de los anteriores valores, PORVENIR S.A. debe indemnizar
el lucro cesante calculado a partir de la diferencia entre la mesada que
hubiere recibido en el RPM y la del RAIS, desde cuando se le reconozca
la pensién de vejez y por su expectativa de vida, que estima en
$449°677.551.00.

Fundamenté sus pedimentos, en sintesis, en que a la fecha de
presentacion de la demanda contaba con 60 anos; el 01 de julio de 1985
se vinculd al Instituto de Seguro Social; a principios de 1999 fue
abordada por un representante de PORVENIR S.A., quien le aseguro
que obtendria una pensién mas favorable y en menor tiempo si se
trasladaba al RAIS; sin embargo, no le suministré informacion completa
y comprensible, ni le explicé cual era el régimen pensional que mas le

favorecia, pues, el asesor se limitd a una informacién vaga y general de
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las expectativas pensionales en el RAIS; el 01 de junio de 1999, se
trasladé al RAIS: durante su permanencia en esta AFP no ha recibido
asesoria en temas pensionales, tampoco le indicé que podia regresar
al RPM antes de estar a 10 afios para cumplir el requisito de la edad de
pensién, ya que, su IBC le permitiria una mesada superior a la que
devengaria en el RAIS; ha cotizado mas de 1500 semanas en toda su
vida laboral: si PORVENIR S.A. le reconociera la pension de vejez,
existiria una diferencia ostensible con la mesada que podria obtener en
el RPM, lo cual implica un sufrimiento de lucro cesante que debe ser
indemnizado en $449°677.551.00 con base en su expectativa de vida;
el 14 de agosto de 2019, solicité a PORVENIR S.A. informacion sobre
la asesoria brindada al momento de su traslado, con respuesta del
siguiente dia 20; el 27 de agosto de los referidos mes y afio, radico en
COLPENSIONES un formulario de traslado, rechazado en igual
calenda: el 12 de septiembre de 2019, presentd a la Administradora del
RPM reclamacién administrativa, obteniendo respuesta negativa’.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Administradora Colombiana de
Pensiones — COLPENSIONES presento oposicion a los pedimentos, en
relacion con los supuestos facticos aceptd la edad de la actora a la fecha
de presentacién de la demanda, su afiliacion al ISS, las solicitudes de
27 de agosto y 12 de septiembre de 2019, con respuestas negativas.
Propuso las excepciones de descapitalizacion del sistema pensional,
inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con

prestacion definida, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de

| Documento 1, folios 4 a 15 del expediente electrdnico.
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nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, improcedencia de costas
en instituciones administradoras de seguridad social del orden publico

y, genérica®.

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
PORVENIR S.A. se opuso a la prosperidad de las pretensiones, en
cuanto a los hechos dijo que no eran ciertos o no le constaban. En su
defensa propuso las excepciones de prescripcion, buena fe,
inexistencia de la obligacién, compensacion y, genérica®.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declaro la ineficacia de la afiliacion y traslado
efectuado el 22 de abril de 1999 por Martha Cecilia Rodriguez Barguil a
PORVENIR S.A., en consecuencia, ordend a la AFP transferir la totalidad
de los valores de la cuenta de ahorro individual de la actora, dineros que
deben incluir los rendimientos generados hasta cuando se haga efectivo
el traslado al RPM: orden6 a PORVENIR S.A. devolver a
COLPENSIONES todos los descuentos realizados a los aportes
pensionales de la demandante desde 1999, como gastos de
administracién y comisiones, valores que deben ser reintegrados y
devueltos debidamente indexados; ordend a la Administradora del RPM
recibir a la accionante sin solucién de continuidad desde su afiliacion
inicial al ISS: declaré no probadas las excepciones propuestas e; impuso
costas a PORVENIR S.A*.

I pocurmento 1, follos B8 a 121 del expediente electranico.
i Documento 1, folios 129 a 148 del expediente electronico.
4 Archivo 16 ¥ Documento 17; audiencia y acta
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RECURSOS DE APELACION

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

COLPENSIONES en resumen expuso, que la accionante esta inmersa
en una prohibicién legal de traslado, sin que obre prueba dentro del
expediente de algun vicio del consentimiento a que refiere el articulo
1740 del Cédigo Civil, por el contrario, se trata de un error sobre un
punto de derecho que no tiene la fuerza legal para repercutir sobre el
acto juridico celebrado entre la demandante y el fondo privado, ademas,
existe indebida interpretacion del articulo 1604 del ordenamiento en cita,
pues, la carga probatoria solamente estuvo a cargo de la AFP, sin
exigirle a la actora que demostrara el vicio del consentimiento al
momento de afiliarse al RAIS, criterio que quiebra la lI6gica de las cargas
probatorias en este tipo de procesos, ya que, dentro de las obligaciones
que tienen los afiliados al sistema general de pensiones se encuentran
las de informarse adecuadamente y aprovechar los mecanismos de
divulgacién e informacion para conocer el sistema, en el examine, se
destaca el silencio de la accionante, por ende, se debe entender como
una decision consciente de permanecer en el RAIS; el Tribunal Superior
de Bogota dentro del proceso 2018 - 00445, indicd que no es posible
que los demandantes pretendan una ineficacia juridica cuando
observan que su pensién no estaria acorde con sus aspiraciones
economicas, sino que se debe tener en cuenta que el afiliado dio su
asentimiento al momento en que admitié la firma del formulario de

vinculaciéon, documento que prueba el conocimiento libre, voluntario, sin

% Archivo 16: audiencia
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presiones e informado para realizar el traslado, en este orden, imponer
cargas adicionales a las previstas en las leyes de la época constituye
una situacion de caracter imposible que desconoce la seguridad
juridica, aunado al hecho, que las decisiones de nulidad o ineficacia
generan directamente la descapitalizacion del sistema pensional
contrariando lo previsto por el articulo 48 de la Constitucion Politica vy,
el Acto Legislativo 01 de 2005, asi como la jurisprudencia de la Corte
Constitucional en cuyos términos nadie puede resultar subsidiado a
costa de los recursos ahorrados de manera obligatoria por otros
afiliados, en tanto, el RPM se descapitalizaria, especificamente en la
Sentencia T — 489 de 2010, indicé que no se puede permitir la
descapitalizacién del fondo publico si personas que no contribuyeron a
su formacién vienen a Ultimo momento a beneficiarse de una pension
cuyo pago desfinanciaria el sistema pensional, en este sentido, seria el
patrimonio publico el que entraria a pagar una pension a favor de la
demandante, dado que, su ahorro lo hizo de manera individual, sin
ayudar a financiar las pensiones de los demas afiliados del RPM.
Subsidiariamente, solicité se condicione el cumplimiento de la sentencia
por COLPENSIONES a la devolucién previa de la totalidad de |las sumas
obrantes en la cuenta de ahorro individual de la actora por PORVENIR
S.A., como son las cotizaciones, rendimientos financieros, bonos
pensionales, cuotas abonadas, gastos de administracion y, los demas a
que haya lugar, sumas debidamente indexadas, por el periodo en que
permanecio la demandante afiliada al fondo privado. Por ltimo, solicité
no ser condenada en costas en segunda instancia, por cuanto no
participé en el acto celebrado con la AFP, por el contrario, es un tercero
al que se le causa un dafio injustificado con un contrato suscrito por

partes ajenas.
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PORVENIR S.A. en suma arguyo, que el traslado fue eficaz y valido, ya
que, a la demandante se le brind6 la informacién y fue acompariada en
la empresa donde laboraba por unos promotores de esta AFP vy, la
delegacién de su afiliacién en su secretaria no representa omision
atribuible a PORVENIR S.A., adicionalmente, el articulo 9 del Codigo
Civil senala que la ignorancia de la ley no sirve de excusa, lo cual
establece una presuncion legal, en el sentido que habiéndose
promulgado una ley, ésta es conocida por todos los habitantes del
territorio colombiano, tratandose del sistema integral de seguridad
social que es obligatorio, las condiciones de afiliacion, traslado,
cotizaciones y reconocimiento de prestaciones tanto en el RPM como
en el RAIS estan definidas en su totalidad en la ley debidamente
promulgada, por lo que, a partir de ese acto de promulgacion se hace
razonable que operen las consecuencias juridicas alli establecidas;
asimismo, en este asunto, el formulario suscrito es un documento
publico que se presume auténtico, de acuerdo con los articulos 243 y
244 del CGP y el articulo 54A del CPTSS, que contiene la declaracion
de que trata el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, esto es, que la
seleccion de régimen fue libre, espontanea y sin presiones, sumado a
que el referido documento no fue tachado ni desconocido y, para el
momento de la vinculacion, HORIZONTE S.A. cumplié su deber de
informacién, conforme a la Circular Externa 019 de 1998 emitida por la
entonces Superintendencia Bancaria, sin que fuera obligatorio entregar
calculos o proyecciones acerca del futuro pensional de los potenciales
afiliados, lo cual sélo surgié con la publicacion del Decreto 1748 de
2014, en este orden, imponer cargas distintas a las previstas en las
leyes existentes al momento del traslado constituye una violacion al
debido proceso y a la confianza legitima de la AFP, adicionalmente, la
accionante manifestdé en su interrogatorio que le fue suministrada

informacion, pero, que simplemente deleg6 su traslado en su secretaria,
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a quien tampoco le surgieron dudas, a pesar de que los asesores
permanecieron en su empresa; tampoco se presenté inconformidad,
sino que se radico esta demanda por una mera expectativa pensional
en términos econdmicos, no por una supuesta falta de informacion, por
ello, el traslado fue libre y voluntario y, PORVENIR S.A. cumplié la carga
procesal impuesta, en la medida en que aporté todos los documentos
en su poder para demostrar que la convocante se habia vinculado
producto de su decisién informada, lo que se acredita con el formulario
de afiliacién y lo rendido en el interrogatorio de parte; aunado al hecho,
que durante su permanencia al RAIS, permitid el descuento a sus
cotizaciones. Por otra parte, de declararse la ineficacia del traslado, no
se puede condenar a la AFP a la devolucion de gastos de
administracion, pues, no forman parte integral de la pensién de vejez y
estan sujetos a la prescripcion de que trata el articulo 151 del CPTSS y,
segun la Superintendencia Financiera de Colombia en concepto de 17
de enero de 2020, las unicas sumas a retornar son los aportes y
rendimientos de la cuenta individual del afiliado, de lo contrario la
remisién de sumas como gastos de administracion generaria un
enriquecimiento sin justa causa a favor de COLPENSIONES, ya que,
no existe norma que disponga su devolucién, maxime cuando deben
existir restituciones mutuas. Sin embargo, si se confirma el traslado de
los emolumentos diferentes a los que reposan en dicha cuenta, solicité
se compensen las comisiones, las primas previsionales y, su respectiva
indexacion, con los rendimientos financieros que exceden los minimos
establecidos en la ley, pues, la devolucién de los rendimientos incluye
los frutos e intereses que se obtuvieron con los dineros recibidos como
consecuencia de la afiliacién, por lo que, este rubro seria excluyente con

la indexacion ordenada.
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PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Martha Cecilia
Rodriguez Barguil estuvo afiliada al Instituto de Seguro Social — ISS de
01 de julio de 1985 a 30 de abril de 1999, aportando 575 semanas para
los riesgos de invalidez, vejez y muerte; el 22 de abril de la dltima
anualidad en cita, solicité su traslado a HORIZONTE Pensiones y
Cesantias S.A. hoy PORVENIR S.A., con efectos a partir de 01 de junio
de ese afo; situaciones facticas que se infieren del reporte de semanas
cotizadas en pensiones® y, el certificado de afiliacion’, emitidos por
COLPENSIONES, la historia laboral consolidada® y, el certificado de
afiliacion® expedidos por PORVENIR S.A., el historial de vinculaciones
elaborado por ASOFONDOS™ y, el formulario de afiliacion'’.

Rodriguez Barguil nacié el 06 de mayo de 1959, como da cuenta su

cédula de ciudadania’?.

El 12 de septiembre de 2019, la demandante solicitd a
COLPENSIONES la anulacién de su traslado al RAIS, en consecuencia,
fueran recibidos los recursos de su cuenta de ahorro individual, su
retorno al RPM vy, subsidiariamente, la indemnizaciéon de perjuicios
ocasionados con la omisiéon del deber de informacién a cargo de la
AFP'3, negada con Oficio del siguiente dia 16, bajo el argumento que el

% Documento 2, paginas 65 a 71,

T pocumento 1, folio 17 del expediente electronico.

i pocumento 1, follos 37 a 40 del expediente electronico
* Documento 1, folio 153 del expediente electrénico.

I8 ppcumento 1, folio 149 del expediente electronico.

U pocumento 1, folio 150 del expediente electronico.

L pocumento 1, folio 34 del expediente elgctrinico

14 pocumento 1, folios 21 a 27 del expedisnte electrdnico,
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traslado fue realizado de manera directa y voluntaria en ejercicio de su

derecho a la libre eleccién de régimen',

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

alegaciones recibidas.

INEFICACIA DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

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

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

Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes: (i) certificados de existencia y representacién legal de la AFP
convocada a juicio®; (i) comunicacion de 27 de agosto de 2019, en que
COLPENSIONES negé la solicitud de afiliacion de la actora al RPM, por

encontrarse inmersa en la prohibicion legal de traslado en razén a su

W pocumento 1, folios 18 a 20 del expediente electrdnico.
% Documento 1, folios 51 a 53 y, 123 del expediente electronico
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edad®; (iii) solicitud sin constancia de recibido dirigida por la demandante
a PORVENIR S.A., donde requiere informacion sobre su traslado'; (iv)
oficio de 20 de agosto de 2019, en que la AFP informé a la convocante

que la asesoria fue verbal por el asesor que estaba capacitado para ello'®:
(v) simulacién pensional de 28 de marzo de 2019, en que PORVENIR
S.A. informo a la actora que su mesada pensional seria de $4°360.000.00
a los 59 afios de edad'?; (vi) comunicados de prensa?’; (vii) concepto de
15 de enero de 2020 emitido por la Superintendencia Financiera de
Colombia?' y; (viii) expediente administrativo®.

16 Dopcumento 1, folio 28 del expediente electranico.

17 Dogcumento 1, folios 29 a 33 del expediente electranico

W focumento 1, folios 35 a 36 del expediente electronico

% Documenta 1, folios 41 a 44 del expediente electronico

2 Dacuments 1, folios 154 a 156 del expediente electrénico.
i Documento 1, folios 157 a 163 del expediente electronico.
1 Documenta 2.
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También se recibieron los interrogatorios de parte rendidos por Martha
Cecilia Rodriguez Barguil®® y la Representante Legal de PORVENIR
SA#H

Ahora, en el formulario de afiliacién suscrito por la demandante el 22 de
abril de 1999%°, se lee:

““4AGO CONSTAR QUE LA SELECCION DEL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD LA HE EFECTUADO EN FORMA
LIBRE, ESPONTANEA Y SIN PRESIONES. MANIFIESTO QUE HE
ELEGIDO A LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS HORIZONTE S.A PARA QUE

3 Archiva 16: audlencia, min, 04:54. Dijo tener estudios universitarios y ser abogada. Empezd a trabajador cuando se
Independizé. Nunca ha ejercido la profesién de derecho, sino que se empled en una compaiia de seguros. Hizo estudios
técnicos en seguros. Posteriormente, cred su propia oficina. No recuerda exactamente el afio en que se vinculd a un fondo
de pensiones. Nunca ha manejado el tema de sus afiliaciones, ya que lo dejaba todo en manos de la secretaria de su oficina.
Reside en Estados Linidas, mientras que sus empleados estan en Colombia; nunca se percatd de los temas pensionales
porgue estaba muy ocupada viajando y encargdndose del area comercial de su empresa. Preciso que siempre estuvo en el
155 cuando trabajd para La Previsora 5.A. Su secretaria la afilio @ HORIZONTE 5.A.; ella le dijo que, si se pasaba a este fondo
de pensiones, le iria mejor porque no iba a perder lo gue cotizd. Sin embargo, nunca le explicaron nada; solamente preguntd
dénde habia que firmar. Solamente saludd a la asesora, quien |e dijo que, sl estaba de acuerdo, debia firmar. Lo hizg, sin
tener idea de como funclonaba eso, porque estaba haciendo otras funciones. No hubeo coaccién, pero tampoco hubo
claridad. No se comunicd con los promotores gue fueron a su empresa. La secretaria diligencié el formulario, mientras que
ella sdlo lo firmd sin leerlo, afiadiendo que habia visto a la asesora de HORIZONTE 5.4, varias veces en su oficina. Cree que
la mayoria de sus empleados se pasaron a esta AFP en un contexto agresivo de los fondos de pensiones, a quienes les
interesaba afiliar, pero no explicar blen. En su caso particular, que vivia vigjando y buscando negocios para iniciar el suyo,
nunca fue asesorada. 5/ le hubleran explicado, no habrla tomado la decision de trasladarse. En su momentao, creyo que |3
asesoria que le daba su secretaria era correcta y, por ende, firmd el formulario, pero tuvo un exceso de confianza. Asume
gue los fondos simplemente hablaban de las ventajas, pero no de las condiciones del retiro; por ejemplo, su secretaria e
hablé de aportes heredables v, de gue bajaba la retencidn en la fuente si hacla aportes adicionales. Tiempo despuds, viajd
de Estados Unidos a Colombia para preguntarle a la AFP si se podia penslonar v, |e comentaron que su mesada ascenderia
3 53'000.000,00 y que, i cotizaba por dos afios mas, podfa subir esa cuantia en un millon de pesos. A los dos afios, regresc
v volvieron a indicarle que, si cotizaba por dos afios mas, subia su pension en un millon de pesos. Por su parte, PORVENIR
5.4 no le informa que antes de los 47 afios podia devolverse al RPM. Imagina que, entre |a correspondencia que llegaba a
su oficina, le enviaban sus extractos. No corrobord la informacién que le brindaron al momento de su traslado. Conoce que
su mesada en COLPENSIONES serd muy superior a lo que liquida la AFP, Su motivo para retornar al RPM es meramente
Econémico,

¥ prchivo 16: audiencia, min. 27:14. Lizeth Angélica Rodriguez Martinez. Dijo tener estudios en derecho y ser representante
legal de PORVENIR 5.4, desde hace aproximadamente 4 meses. Quienes trasladaron a la demandante en 1999 fueron, segun
aparece en el formulario, Yolanda Burgos, directora comercial, y, Luis Francisco Melo, asesor. No existe registro de la
infarmacién que se le suministrd por el promotor de HORIZONTE S.A; solamente se cuenta con el formulario suscrito, pues,
|l asesoria era verbal para esa época. No le constan las circunstancias de la afiliacidn, pero afirmé que los promotores
contaban con toda la capacitacién para brindar asesorias, en las que se hablaba de ventajas y desventajas del traslado,
segiin la Ley 100 de 1993, No sabe la formacidn académica del asesor ni gué capacitaciones tuvo. Tampoco le consta que
PORVENIR 5.4, antes de que la actora cumpliera 47 afios, hublera ampliado la informacion para gue ella permaneciera en
esta AFP, o que hubiera realizado una reasesoria. Sin embargo, el 14 de enero de 2004 se publicé en el diario E| Tiempo un
comunicado de prensa, donde se informd acerca de la posibilidad con |a que contaban los afiliades para trasladarse de
régimen, coma lo contemplaba |a Ley 797 de 2003.

= pocumento 1, folio 150 del expediente slectrdnico.
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ADMINISTRE MIS APORTES PENSIONALES Y QUE LOS DATOS
PROPORCIONADOS EN ESTA SOLICITUD SON VERDADEROS.”

Pues bien, los medios de conviccion resefiados en precedencia,
valorados en conjunto, no permiten colegir que HORIZONTE Pensiones
y Cesantias S.A. hoy PORVENIR S.A., haya suministrado informacion
clara, precisa y detallada a la accionante sobre las consecuencias de su
traslado al RAIS, situacién que configuré omision de su deber de

informacion.

Ahora, en lo atinente a la nulidad por omision del deber de
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 jurisdiccién ordinaria?, resaltando ademas, que “...el engafio, no solo se
traduce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha

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

toma de decisién que se persigue; de esta manera la diligencia debida se fraduce

en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada..."*".

Es que, recaia en HORIZONTE Pensiones y Cesantias S.A. hoy
PORVENIR S.A., la carga de demostrar que cumplié su deber de ofrecer
a la afiliada informacién veraz y suficiente cuando definia su situacion de

permanencia o cambio de régimen pensional, circunstancia que no

% 5], Sentencia 33083 de 22 de noviembre de 2011 y, reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de 2013
1 £5), Sentencias 31989 y 31314 de 09 de septiembre de 2008, asi coma reciente pronunciamiento sentencia GEE3Z de I

de abril de 2019
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alcanza a materializarse en el examine con la simple afirmacion que los
afiliados suscriben de manera libre y voluntaria el formulario de
vinculacion en que manifiestan por escrito que aceptan y conocen las
condiciones propias del régimen de ahorro individual o con la informacién
de poder efectuar aportes voluntarios, pues, le incumbia acreditar que le
explicé en detalle las consecuencias de la vinculacion a su
Administradora, especificamente el acceso a la prestacion de vejez
dependiendo del valor del capital aportado y ahorrado en su cuenta
individual, las variables que determinan e inciden en la cuantia de la
mesada, asi como las diferentes modalidades pensionales que, sin
embargo, con pleno conocimiento de lo anterior, ella optd por el cambio

de régimen.

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

afecte o desconozca.

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

del RAIS, sino que en los términos del articulo 97 numeral 1 del Decreto
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663 de 1993, implica una descripcién de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo
que el afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas
publicos y privados de pensiones, ademas, la obligacion de hacer publica
toda la verdad objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y
comprensible?®.

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

el derecho del trabajador a seleccionar el régimen pensional.

De lo expuesto se sigue, la pretendida declaratoria de ineficacia de la
afiliacion al RAIS, en este orden, PORVENIR S.A. debe transferir a
COLPENSIONES todos los valores de la cuenta individual de Martha
Cecilia Rodriguez Barguil, con los rendimientos causados, pues,
pertenecen a la afiliada, destinados a financiar su eventual prestacion de
vejez; también debe devolver las comisiones o gastos cobrados por
administracién, primas de los seguros previsionales de sobrevivencia e

invalidez y aportes al fondo de garantia de la pension minima, ya que, no

8 (5], sentencias STL—8703 de 14 de octubre de 2020, STL—83%2 y STL - 5110 de 21 de octubre de 2020
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procedia su descuento, en tanto, la ineficacia del traslado lleva implicita
la devolucién de estos dineros con cargo a las utilidades del fondo,
recursos que desde el nacimiento del acto ineficaz han debido ingresar al
RPM??, en este sentido, se adicionara el fallo de primer grado, atendiendo
la impugnacién de COLPENSIONES v, el grado jurisdiccional de consulta

que se surte a su favor.

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

apelada en este aspecto.

En adicion a lo anterior, cabe mencionar, que la ineficacia de traslado de
la accionante no afecta la sostenibilidad financiera del RPM, atendiendo
la devolucién de todos los aportes con sus rendimientos y, sin descuento
por gastos de administracion, seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia y, aportes destinados; de otra parte, la prohibicién de
traslado de régimen cuando faltan menos de 10 afos para alcanzar la
edad de pension®, no aplica en el asunto que ocupa la atencién de la
Sala, en que se deja sin efecto el cambio de régimen pensional cuando la

# [5). Sala Laboral, sentencia 58852 de 09 de octubre de 2019 y 78667 de 29 de julio de 2020.
10 Articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la Ley 757 de 2003
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AFP omite su deber de informacion presentandose un consentimiento no

informado por el afiliado en su vinculacion al RAIS.

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

oportuna.

INDEXACION

La indexacion es un método utilizado para reajustar el valor del dinero por

la pérdida de su poder adquisitivo como consecuencia de la inflacion, su

objetivo es contrarrestar los efectos deflacionarios de la economia del pais
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y asi mantener el valor adquisitivo, que se ve afectado necesariamente con
el transcurso del tiempo. En adicién a lo anterior, la imposicién oficiosa de
la actualizacién no vulnera la congruencia que debe existir entre las
pretensiones y la sentencia sino que materializa los principios de equidad
e integralidad del pago®'. Bajo este entendimiento, atendiendo la pérdida
del poder adquisitivo de la moneda, procede la indexacion sobre las cuotas
de administracién, primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia y, aportes al fondo de garantia de la pension minima. En
este orden, se adicionara la decisién de primer grado, atendiendo la
apelacion de COLPENSIONES.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

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

los beneficios e intereses objeto de proteccion, sean reales, efectivos y
practicables®, por ello, el titular del derecho esta habilitado a requerir en

cualquier momento a las entidades obligadas a la satisfaccion de la 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.

1 5] Sala de Casacidn Laboral, Sentencia con Radicado N® 52290 de 30 de julio de 2014, en |a que cita la Sentencia N®
45832 de 12 de agosto de 20112; asi como las decislones 5L 353, 513871, 514585, 5L3537, 504174y 5L3719 de 2021.

i 05, Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016
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Ahora, en cuanto a los gastos de administracion también se declarara
no probada la excepcidn de prescripcion, pues, su devolucion se genera
de la declaratoria de ineficacia del traslado, ademas, hacen parte del

derecho irrenunciable a la seguridad social, como lo ha explicado la
Corte Suprema de Justicia al sefalar que “/a mentada declaratoria de ineficacia

es imprescriptible, en tanto se trata de una pretension meramente declarativa y por cuanto
los derechos que nacen de aquella tienen igual connotacion, pues forman parte del

derecho irrenunciable a la sequridad social™®, Siendo ello asi, se confirmara la

decisién de primer grado en este aspecto. Sin costas en la alzada.

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

y por autoridad de la Ley,
RESUELVE

PRIMERO.- ADICIONAR el numeral tercero de la sentencia apelada y
consultada, para ORDENAR a PORVENIR S.A. devolver a
COLPENSIONES todos los descuentos realizados a los aportes pensionales
de la demandante desde su traslado, como gastos de administracion y
comisiones, primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y,
aportes destinados al fondo de garantia de pension minima, valores que
deben ser devueltos debidamente indexados y con cargo a sus propios
recursos. Los dineros a que hace referencia la sentencia apelada y
consultada los debe devolver PORVENIR S.A. en el término de treinta (30)
dias habiles, contados a partir de la ejecutoria de la presente decision,

conforme a lo expuesto.

2 (5], Sala Laboral, sentencia 47984 de 20 de abril de 2015.
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SEGUNDO.- MODIFICAR el numeral cuarto de la sentencia apelada y
consultada, para ORDENAR a COLPENSIONES recibir a la actora sin
solucién de continuidad como afiliada al régimen de prima media con

prestacion definida y, actualizar su historia laboral, conforme a lo
expuesto.
TERCERO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y

consultada. Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE SANDRA LISBETH
QUINONES FUENTES CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES -  COLPENSIONES j & SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A.

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

la Sala Séptima de Decision, emite la siguiente,
SENTENCIA

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

de esta Administradora respecto de las condenas que no fueron objeto
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de reproche, revisa la Corporacion el fallo de fecha 23 de noviembre de
2022, proferido por el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La actora demandé para que se declare la nulidad y/o ineficacia de su
traslado del RPM al RAIS, efectuado el 03 de septiembre de 2002 (sic)
a través de PORVENIR S.A., por ende, esta en libertad para regresar al
RPM: en consecuencia, COLPENSIONES debe recibirla como afiliada
cotizante: PORVENIR S.A. debe liberarla de sus bases de datos vy,
devolver todos los valores que hubiere recibido con motivo de su
afiliacién como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de
la aseguradora, con frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746
del Cédigo Civil, esto es, con los rendimientos causados; ultra y extra

petlita y, costas.

Fundamenté sus pedimentos, en sintesis, en que nacié el 09 de junio
de 1964: el 28 de febrero de 1985, empez06 su vida laboral en el Colegio
La Presentacién y se afilié al ISS; entidad en que cotizé hasta el 15 de
julio de 2003, fecha en que se trasladé a PORVENIR S.A.; el asesor de
la AFP le indicé que el ISS se iba a liquidar, que sus aportes corrian
riesgo, mientras que en el RAIS se podia pensionar a mas temprana
edad, el monto de su pension seria mas alto que en el RPM y, podia
solicitar la devolucion del capital cuando cumpliera la edad de pension
sin no queria solicitar la prestacion; no le suministro informacion acerca
del capital requerido para obtener la pension en el RAIS en las

modalidades de renta vitalicia y retiro programado, el capital requerido
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para heredar a sus beneficiarios, ni el plazo para retornar a
COLPENSIONES, tampoco le mostré la diferencia de la pension que
recibiria en el RPM y en el RAIS, siendo ello asi, suscribié el formulario
de afiliacién sin que le brindara informacién suficiente, clara y concisa
que le permitiera tomar la mejor decision respecto a su futuro pensional,
pues, las afirmaciones consignadas en el formato preimpreso del fondo
de pensiones son insuficientes para demostrar el consentimiento
informado; la AFP tampoco le envié comunicacion antes que venciera
el plazo para pensionarse en el régimen que considerara mas
conveniente; el 15 de febrero de 2021, solicité a PORVENIR S.A. la
nulidad de su afiliaciéon, negada con comunicacion de 09 de marzo
siguiente, informandole que tenia un capital acumulado de
$177°671.345.00 en su cuenta de ahorro individual, ademas le elabord
la proyeccién pensional, segin la cual su mesada ascenderia a
$908.526.00 a los 57 afios, con 1.753 semanas cotizadas; en
COLPENSIONES su pensién se liquidaria tomando como referencia
una tasa de reemplazo de 90% de su IBC de los ultimos 10 afios
cotizados: el 14 de mayo de 2021, peticion6é a la Administradora del

RPM su retorno al régimen publico, obteniendo respuesta negativa',

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Administradora Colombiana de
Pensiones — COLPENSIONES presentd oposicion a los pedimentos, en
relacién con los supuestos facticos acept6 la fecha de nacimiento de la
actora, la calenda de inicio de su vida laboral, su afiliacién al ISS, el
traslado a PORVENIR S.A. y, la solicitud de 14 de mayo de 2021 con

| Documenta 2, paginas 1 a 25
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respuesta negativa. Propuso las excepciones de prescripcion Yy
caducidad, genérica e, inexistencia de la obligacién y del derecho por

falta de causa y titulo para pedir®.

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
PORVENIR S.A. se opuso a la prosperidad de las pretensiones, en
cuanto a los hechos dijo que no eran ciertos o no le constaban. En su
defensa propuso las excepciones de prescripcion, buena fe,

inexistencia de la obligacién, compensacion y, genérica®.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declaré la ineficacia del traslado efectuado el
15 de julio de 2003 por Sandra Lisbeth Quifiones Fuentes del RPM al
RAIS, a través de PORVENIR S.A., en consecuencia, ordend a
COLPENSIONES admitir el cambio de régimen pensional de la actora;
ordené a PORVENIR S.A. devolver a la Administradora del RPM todos
los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la actora
como cotizaciones, bonos pensionales, costos cobrados por
administracién debidamente indexados y, sumas adicionales con los
respectivos intereses, de conformidad con las previsiones del articulo
1746 del Cédigo Civil, esto es, con los rendimientos causados, precisé
que en el evento en que PORVENIR S.A. hubiera transferido las sumas
que se encontraban en la cuenta de ahorro individual en virtud de la
afiliacién de la actora a PROTECCION S.A., debe devolver unicamente

I Documento 7, pdginas 1 a 10
' Decumentn 3, pdginas 2 a 27
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las cuotas de administracién, dado que, entiende el juzgador que remitio
todas las sumas adicionales que se encontraban en la cuenta de ahorro
individual de la demandante al momento en que se hizo el traslado
horizontal: ordené a COLPENSIONES aceptar todos los valores que
transfiera la AFP contenidos en la cuenta de ahorro individual de la
asegurada y, efectuar los ajustes en la historia laboral; impuso costas a
PORVENIR S.A%

RECURSOS DE APELACION

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

PORVENIR S.A. en suma arguyd, que no se alegaron ni probaron los
eventos del articulo 1741 del Cédigo Civil para declarar la nulidad
absoluta o relativa del acto juridico, por el contrario, el formulario
suscrito por la accionante es un documento publico que se presume
auténtico segun los articulos 243 y 244 del CGP y el articulo 54A del
CPTSS, que contiene la declaracién de que trata el articulo 114 de la
Ley 100 de 1993, esto es, que la seleccion de régimen fue libre,
espontanea y sin presiones, sumado a que el documento no fue tachado
ni desconocido; igualmente, en caso de que hubiera causal de nulidad,
la misma estaria saneada conforme lo indican los articulos 1742 y 1743
del Cédigo Civil, al permitir durante su permanencia al RAIS el
descuento a sus aportes, ademas, a la demandante le asistia el deber

t archivo 17 v Documento 18; audiencia y acta
® Archivo 17 v Documento 18: audiencia y acta.
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de estar informada, de cerciorarse de los servicios que deseaba
contratar, de indagar sobre las caracteristicas, condiciones Yy
restricciones del traslado a PORVENIR S.A. y, de exigir explicaciones
verbales o escritas que le posibilitaran la toma de decisiones
informadas, adicionalmente, la Administradora cumplid la carga
procesal impuesta, por cuanto aporté los documentos que se exigian
para el momento de celebracion del acto juridico de traslado, pues, no
existia para ese entonces la obligacién de suministrar la informacion con
el alcance que se despliega en la jurisprudencia, es decir, que se
transfiera al fondo privado la responsabilidad del acto personal de lo
entendido. Ahora bien, si se confirma la ineficacia de la vinculacion, la
condena de indexaciéon es una doble sancion, porque, se ordend la
devolucién de rendimientos, ademas, los recursos de la cuenta de
ahorro individual de la demandante no se depreciaron, sino que por el

contrario generaron rendimientos.

COLPENSIONES en resumen expuso, que el traslado se realizo
conforme al ordenamiento juridico en ejercicio del derecho de libre
escogencia de régimen previsto en la Ley 100 de 1993, pues, en
atencion a las exigencias legales vigentes para la época, no existia
obligacién de documentar la asesoria, realizar proyecciones
pensionales o escenarios comparativos con las caracteristicas de los
regimenes pensionales, ya que, si bien existia el deber de informacion
y una serie de obligaciones contenidas en el Decreto 663 de 1993,
brindada la asesoria verbal y suscrito el formulario de afiliacion,
quedaba legalizado y con plenos efectos el acto de traslado, por ende,
pretender que el fondo de pensiones allegue pruebas adicionales a ese
formulario para acreditar el cumplimiento de sus deberes resulta una

carga probatoria imposible de acreditar, en la medida en que el traslado
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se realizé hace mas de 20 afios: adicionalmente, en el interrogatorio de
parte la demandante dijo que se le habia hablado de la posibilidad de
obtener una mejor pension en PORVENIR S.A. y, de retirar sus aportes,
situaciones totalmente ciertas para un afiliado al RAIS, en este orden,
recibié la informacién y suscribié el formulario, debiendo tenerse como
valido y eficaz el traslado, ahora, la inconformidad de Quifiones Fuentes
se relaciona con el valor de su mesada pensional, en comparacion con
lo que pudo haber recibido en el RPM, sin que sea este un factor
suficiente para pretender la declaratoria de nulidad o ineficacia, ya que,
el valor de la prestacién no es una situacion atribuible a PORVENIR S.A.
0, a COLPENSIONES, sino que tiene que ver con la naturaleza y
caracteristicas de cada régimen de pensiones; igualmente, el eventual
incumplimiento de la AFP de sus obligaciones legales gener6 algun
perjuicio o detrimento patrimonial, evidente con la diferencia entre las
mesadas pensionales del RAIS y del RPM, entonces, ello debe ser
sufragado e indemnizado por quien lo causé, asi, COLPENSIONES no
puede asumir la carga prestacional de recibir a una afiliada que no ha
estado vinculada al RPM, en tanto, aunque se ordene la devolucion de
saldos, rendimientos y gastos de administracion descontados, esas
sumas seran insuficientes para financiar la pensién de vejez,

afectandose el principio de sostenibilidad financiera.
PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Sandra Lisbeth
Quifiones Fuentes estuvo afiliada al Instituto de Seguro Social — ISS de
28 de febrero de 1985 a 31 de agosto de 2003, aportando 851.57

semanas para los riesgos de invalidez, vejez y muerte; el 15 de julio de la
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Ultima anualidad en cita, solicité su traslado a PORVENIR S.A., con
efectos a partir de 01 de septiembre siguiente; situaciones facticas que se
infieren del reporte de semanas cotizadas en pensiones® emitido por
COLPENSIONES; el formulario de afiliacion’; la historia laboral
consolidada®, la relacién histérica de movimientos®, la relacion de
aportes'® y, los certificados de afiliacion'!, expedidos por PORVENIR
S.A.: el historial de vinculaciones de ASOFONDOS'?; la historia valida
para bono™ y, el resumen de historia laboral'*, elaborados por la Oficina
de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

Quifiones Fuentes nacid el 09 de junio de 1964, como da cuenta su

cédula de ciudadania’®.

Los dias 15 de febrero'® y 14 de mayo de 2021", la demandante solicito
a PORVENIR S.A. y a COLPENSIONES la nulidad de su afiliacion al
RAIS, en consecuencia, fueran devueltos todos los valores que la AFP
hubiere recibido con motivo de la afiliacién, cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos
e intereses como lo dispone el articulo 1746 del Cédigo Civil, esto es,
con los rendimientos causados; pedimentos negados por PORVENIR
S.A. mediante comunicacion de 09 de marzo de ese afio, arguyendo

que la actora habia decidido permanecer afiliada y realizar el pago de

 Carpeta B: expedients administrativo, octavo documenta, pagnas 1a 7y
! Documeanto 9, pagina 31

* Documento 9, pdginas 32 a 38

* Documento 9, piginas 39 a 73,

¥ Documento 3, paginas 74 a 100.
U ppcumento 9, paginas 106 a 107,
2 Documento 9, piginas 28 a 30

¥ Dpcumento 9, pdginas 101 a 102,
“ Documento 9, paginas 103 a 104
I Dincumento 5, paginad,

# Documento 5, paginas 10a 11

T Documento 5, pidginas 4 a 6.
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sus aportes, que la nulidad de la afiliacién es facultad de los jueces y,
que el consentimiento informado es el mismo formulario de
vinculacién'™: a su vez, COLPENSIONES con oficio de 14 de mayo
siguiente, rechazé los pedimentos manifestando que el traslado fue
realizado de manera directa y voluntaria por la accionante, en ejercicio

de su derecho a la libre eleccién de régimen'®.

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

alegaciones recibidas.

INEFICACIA DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

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

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

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

Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los

siguientes: (i) certificados de existencia y representacion legal de la AFP

I Documento 5, pdginas 128 15
I® Documento 5, pdginas 7 &9
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convocada a juicio®®; (ii) comunicado sin fecha, de PORVENIR S.A. con
destino a la demandante para que mantenga su historia laboral
actualizada?"; (iii) oficio de 29 de octubre de 2010, dirigido por PORVENIR
S.A. a la Congregacién Dominicas Hermanas de la Caridad — Dominicas
de la Presentacion de la Santisima Virgen, en donde presenta el plan de
asesoria “11 afios’?: (iv) comunicados de prensa?®; (v) concepto de 15
de enero de 2020 emitido por la Superintendencia Financiera de
Colombia?* y; (vi) expediente administrativo?®.

También se recibieron los interrogatorios de parte rendidos por Sandra
Lisbeth Quifiones Fuentes®® y, por la Representante Legal de PORVENIR
S.AY,

Ahora, en el formulario de afiliacién suscrito por la demandante el 15 de

julio de 2003%, se lee:

 Documento 7, pdgina 13; documento 9, piginas 158 a 161
i Documento 9, pagina 108,

¥ Documento 9, paginas 109 a 110,

A Decumento 9, paginas 115 a 117,

H Documento 9, paginas 118 a 124,

5 Carpeta B

% frchivo 17 sudiencia, min. 11:48. Dijo que su vida laboral inicid en 1985 con su afillacidn al 155. En 2003 se presentd un funcionario de
PORVENIR 5.A. en las instalaciones de su trabajo con el abjetive de expresar los beneficios de esta AEP. Le pidid unos minutos, que fueron
mis o menos 10, donde le manifestd que el 155 se iba a acabar, gue sus aportes iban a perderse, que en PORVEMIR 5.A. tendria una pensicn
mis alta, una pensidn heredable, que podia retirar sus aportes y, retirarse cuando lo necesitara, La convencid, creyd que le estaba diclendo
la verdad v, accedid a cambiarse de régimen, El asesor tenia un formulario gue contenia datos generales, como su nombre y el de su
empleador y, sus datos personales. Firma para realizar el traslado, pero no leyts &l documento, Era consclente de que se estaba camblando
de réglmen. En ese momento no sabia qué requisitos se exiglan para pensionarse en COLPENSIOMES. Mo le infarmaron cudles eran esos
requisitos, i las consecuencias de no cumplios. Mo hizo preguntas porque creyd en lo que le estaban dicienda, pensando que habia reales
benaficios para su futuro pensional. No e hablaron de los aportes voluntarios, de la cuenta de ahorra individual, ni del bono pensianal. Le
dijeran que su pension se financiaria de sus aportes. En la asesoria no le explicaron que podin regresar al 155, La AFP se encargaria de halblar
con esta entidad para hacer el traslade de sus cotizaciones. Recibia |os extractos de sus apories, sin entender lo que decian; sdlo miraba
quie esos valores estuvieran ahi mensualmente. Se sienta disgustada porque le parece muy mal hecho que no le hubleran dicho la verdad
Hace 4 afios fue a una oficina de PORVEMIR 5.4 v, le dijeron gue su pensidn serla de salario minimo; guiso retirar sus aportes, pero no e
lo permitieron, aungue eso estaba dentro de los beneficios. No hiza reclamo por la falta al deber de informacidn, No sabia acerca de s
prohibicidn de regresar 8 COLPENSIONES después de cumplir 47 afios. No conoce sl las requisitos para pensionarse son diferentes en
PORVENIR 5.A, v en COLPENSIOMES. Su motivo para retornar tiene que ver con el valor de su mesada, ya que el fondo privado no le dijo
que su pensidn iba a ser de #sa manera y, le aseguro que podia retirar sus aportes.

i Archive 17: audiencia, min, 27:00. Karen Vanessa Quifiones Sudrez. Dijo que la asesoria fue verbal, conforme a la Ley 100. No se cuenta
con documenito difersnte al formulario de afiiacidn, De la asesorfa que se le brindd a la demandants, le cansta que le hablaron del RALS,
del RPM, de sus ventajas y desventajas, de scuerde con kas capacitaciones semanales que se dan a los asesores en temas pensionales. Ma
ohstante, nn estuve presente en |a asesoria.

¥ Dpcumento 9, pagina 31.
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"MANIFIESTO QUE HE SIDO ASESORADO SUFICIENTEMENTE
ACERCA DEL SIGNIFICADO E IMPLICACIONES DEL REGIMEN DE
TRANSICION DEL CUAL SON BENEFICIARIAS LAS PERSONAS QUE
A 1° DE ABRIL DE 1994 TUVIERAN 35 O MAS ANOS (MUJERES) O 40
O MAS ANOS (HOMBRES) O 15 O MAS ANOS DE SERVICIOS
COTIZADOS, REGIMEN QUE DA DERECHO A SUS BENEFICIARIOS
QUE NO SE HAYAN TRASLADADO AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD A PENSIONARSE EN LAS
CONDICIONES DE EDAD, TIEMPO DE SERVICIO O NUMERO DE
SEMANAS COTIZADAS Y MONTO DE PENSION QUE SE LES
APLICABA CON ANTERIORIDAD A LA CITADA FECHA. CONSCIENTE
DE ELLO, HAGO CONSTAR QUE REALIZO EN FORMA LIBRE,
ESPONTANEA Y SIN PRESIONES LA ESCOGENCIA DEL REGIMEN
DE AHORRO INDIVIDUAL, HABIENDO SIDO ASESORADO ADEMAS
SOBRE TODOS LOS ASPECTOS PROPIOS DE ESTE REGIMEN,
PARTICULARMENTE, SOBRE EL REGIMEN DE TRANSICION,
BONOS PENSIONALES Y SOBRE LOS REQUISITOS LEGALES PARA
ACCEDER A LAS PENSIONES QUE OTORGA EL SISTEMA, AS/
MISMO, SELECCIONO A PORVENIR PARA QUE SEA LA UNICA QUE
ADMINISTRE MIS APORTES PENSIONALES, HABIENDO SIDO
INFORMADO EN FORMA PREVIA DEL DERECHO QUE ME ASISTE
DE RETRACTARME DE MI DECISION DENTRO DE LOS CINCO (95)
DIAS HABILES SIGUIENTES A LA FECHA DE LA PRESENTE
SOLICITUD. TAMBIEN DECLARO QUE LOS DATOS
PROPORCIONADOS EN ESTA SOLICITUD SON VERDADEROS Y, EN
CONSECUENCIA, AUTORIZO EXPRESA E IRREVOCABLEMENTE A
PORVENIR PARA QUE VERIFIQUE LA EXACTITUD Y VERACIDAD DE
LA INFORMACION."

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

de su deber de informacion.

Ahora, en lo atinente a la nulidad por omisién del deber de
informacién, la doctrina ha advertido que dentro de las obligaciones
especiales que corresponden a las entidades cuya esencia es |a gestion
fiduciaria como las administradoras de pensiones, se destacan la buena

fe, la transparencia, la vigilancia, asi como el deber de informacién, deber
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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 PORVENIR S.A,, la carga de demostrar que cumplié
su deber de ofrecer a la afiliada informacién veraz y suficiente cuando
definia su situacién de permanencia o cambio de régimen pensional,
circunstancia que no alcanza a materializarse en el examine con la simple
afirmacion que los afiliados suscriben de manera libre y voluntaria el
formulario de vinculacién en que manifiestan por escrito que aceptan y
conocen las condiciones propias del régimen de ahorro individual o con
la informacion de poder efectuar aportes voluntarios, pues, le incumbia
acreditar que le explicé en detalle las consecuencias de la vinculacion a
su Administradora, especificamente el acceso a la prestacion de vejez
dependiendo del valor del capital aportado y ahorrado en su cuenta
individual, las variables que determinan e inciden en la cuantia de la
mesada, asi como las diferentes modalidades pensionales que, sin
embargo, con pleno conocimiento de lo anterior, ella opt6 por el cambio

de regimen.

Reafirma lo dicho, el caracter irrenunciable del derecho fundamental a la
seguridad social sefialado en el articulo 48 Constitucional, en armonia con
los articulos 13 y 14 del CST, que disponen el minimo de derechos y

1 5], Sentencia 33083 de 22 de noviembre de 2011 y, reciente pronunclamiento sentencia BARS2 de 03 de abwl de 2019
¥ 5 Sentencias 31989 v 31314 de 09 de septiembre de 2008, asl como reciente pronunclamiento sentenca 63852 de O3 de abril de

2019.
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garantias establecidos en las leyes sociales del trabajo, su naturaleza de
orden publico, asi como la ineficacia de cualquier estipulacion que los

afecte o desconozca.

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

comprensible®’.

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

1 5] sentencias STL — 8703 de 14 de octubre de 2020, 5T — 8992 y 5T1. - 9110 de 21 de octubre de 1020
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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 transferir a
COLPENSIONES todos los valores de la cuenta individual de Sandra
Lisbeth Quifiones Fuentes en los términos sefalados por el a quo, con los
rendimientos causados, pues, pertenecen a la afiliada, destinados a
financiar su eventual prestacién de vejez; también debe devolver las
comisiones o gastos cobrados por administracion, primas de los seguros
previsionales de sobrevivencia e invalidez y aportes al fondo de garantia
de la pensién minima, ya que, no procedia su descuento, en tanto, la
ineficacia del traslado lleva implicita la devolucién de estos dineros con
cargo a las utilidades del fondo, recursos que desde el nacimiento del acto
ineficaz han debido ingresar al RPM*, en este sentido, se adicionara el
fallo de primer grado, atendiendo la consulta a favor de COLPENSIONES.

Cabe precisar, que el a quo aludié a un eventual traslado horizontal de la
accionante a PROTECCION S.A. y, emitié condena con base en ese
supuesto factico, sin embargo, revisado el acervo probatorio no se
encontré que la actora hubiere efectuado traslado horizontal alguno
dentro del RAIS, tampoco PROTECCION S.A. hizo parte de la litis, por

ende, se modificara en este aspecto la decision.

M £5) Sala Laboral, sentencia 58852 de 09 de octubre de 2019y 78667 de 29 de julio de 2020
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Por su parte, a la Administradora del RPM le corresponde recibir los
valores remitidos por la AFP, reactivar la afiliacion de la demandante y,
actualizar su historia laboral, en este sentido, se confirmara la decision del

a quo.

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

informado por el afiliado en su vinculacion al RAIS.

Finalmente, cumple precisar, que el deber de brindar la informacion a
los afiliados o usuarios del sistema pensional por parte de las AFP
proviene de la Ley 100 de 1993, en sus articulos 13 b), 271y 272, en
cuyos términos el trabajador tiene la opcion de elegir libre vy
voluntariamente el régimen que mas le convenga, acogiendo una
decisién consciente y realmente libre, que solo es posible alcanzarla
cuando se conocen a plenitud las consecuencias de la determinacion
que asume sobre su futuro pensional, asimismo, el articulo 97 numeral
1° del Decreto 663 de 1993, impuso a las AFP la obligacion de
suministrar a los usuarios la informacion necesaria para lograr la mayor

transparencia en las operaciones que se realicen, de suerte que les

o articulo 13 de fa Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003
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permita escoger las mejores opciones del mercado, informacion que
hace referencia a las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de
cada uno de los regimenes pensionales, de tal forma que el afiliado
pueda saber con exactitud la l6gica de los sistemas publicos y privados
de pensiones, preceptos que no hacen distincién entre los usuarios o
afiliados por razén de la profesién que hayan elegido, en este orden,
PORVENIR S.A., tenia la obligacion de brindar informacion clara, cierta,

comprensible y oportuna.

INDEXACION

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

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

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

= 5 Sala de Casacion Laboral, Sentencla con Radicada N9 52290 de 30 de julia de 2014, en la gue cita la Sententia N? 46E3Z de 1) de
agosto de 2012, asi como las decisiones SL 359, 5L3871, 504985, 503537, 5L41 74y 5L3T719 de 2021
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la decision de primer grado, atendiendo la consulta a favor de
COLPENSIONES.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

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

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

imprescriptible, en tanto se trata de una pretension meramente declarativa y por
cuanto los derechos que nacen de aquella tienen igual connotacion, pues

forman parte del derecho irenunciable a la seguridad social™.

% 05}, Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016
# 5], Sala Laboral, sentencia 47984 de 20 de abril de 2015
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Siendo ello asi, se confirmara la decision de primer grado en este

aspecto.
Sin costas en la alzada.

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

la Republica y por autoridad de la Ley,
RESUELVE

PRIMERO.- MODIFICAR el numeral tercero de la sentencia apelada y
consultada, para en su lugar, ORDENAR a PORVENIR S.A. devolver
a COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con motivo
de la afiliacion de Sandra Lisbeth Quifiones Fuentes, como
cotizaciones, bonos pensionales y, sumas adicionales con los
respectivos intereses de conformidad de que trata el articulo 1746 del
C.C. esto es, con los rendimientos financieros que se hubieren
causado. Asimismo, debera devolver debidamente indexadas y con
cargo a sus propios recursos, las sumas descontadas por gastos de
administracion, seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia vy,
aportes destinados al fondo de garantia de pensién minima, conforme

a lo expuesto.
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SEGUNDO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y
consultada. Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

o (0 //f

LILLY )ZDLANDA VEGA ELANC(y

PO

LUIS AGUSTIN VEGA C RVAH?L

_:2clud &Lwﬁ' 7/“ Cy
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL
Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE JOSE ANTONIO MILLAN
SANCHEZ CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES Y, ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.

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

SENTENCIA

Al conocer la apelacién interpuesta por COLPENSIONES, asi como el
grado jurisdiccional de consulta a su favor respecto de las condenas que
no fueron objeto de reproche, revisa la Corporacion el fallo de fecha 26
de septiembre de 2022, proferido por el Juzgado Once Laboral del

Circuito de Bogota.
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ANTECEDENTES

El actor demandd para que se declare la nulidad absoluta de su traslado
del RPM al RAIS efectuado el 02 de agosto de 1994 a traves de
PROTECCION S.A., en consecuencia, se ordene a la AFP devolver a
COLPENSIONES las cotizaciones debidamente indexadas y sus
correspondientes rendimientos, desde la fecha mencionada hasta
cuando se materialice su regreso a la Administradora del RPM;
PROTECCION S.A. debe pagar los perjuicios materiales y morales
ocasionados con el traslado al RAIS, dada la falta de asesoria
adecuada; COLPENSIONES debe afiliarlo y, recibir los aportes con su

respectiva indexacion y; costas.

Fundamenté sus pedimentos, en sintesis, en que nacio el 16 de enero
de 1957 (sic); el 15 de julio de 1982, ingreso6 a la vida laboral; a la fecha
de presentacién de la demanda contaba con 63 afios de edad; el 07 de
marzo de 1997 (sic), se traslad6 a DAVIVIR S.A. cuando laboraba para
Cementos Paz del Rio S.A; DAVIVIR S.A. fue absorbida por
SANTANDER S.A.: no obstante su traslado a la AFP, siguié efectuando
aportes al Instituto de Seguro Social — ISS hasta 31 de octubre de 2013,
sin percatarse de su vinculacién a PROTECCION S.A., ni mediar
formulario de afiliacion y, sin que le hubieran informado las reformas
relacionadas con DAVIVIR S.A.; estaba convencido que permanecia en
COLPENSIONES: la AFP es renuente a entregarle la proyeccion
pensional; las dos Administradoras negaron la anulacién de su traslado;
es su voluntad seguir afiliado a COLPENSIONES'.

| Documento 1, folios 4 a 11
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CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Administradora Colombiana de
Pensiones — COLPENSIONES presentd oposicion a los pedimentos, en
relacién con los supuestos facticos aceptoé la calenda de nacimiento del
demandante, su edad a la fecha de presentacion de la demanda vy, el
rechazo a su solicitud de anulacion del traslado. Propuso como
excepciones las de erronea e indebida aplicacion del articulo 1604 del
Cédigo Civil, descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del
derecho para regresar al régimen de prima media con prestacion
definida, prescripciéon de la accion laboral, caducidad, inexistencia de
causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, improcedencia
de costas en instituciones administradoras de seguridad social del orden

publico y, genérica?.

La Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias PROTECCION
S.A. se opuso a la prosperidad de las pretensiones, en cuanto a los
hechos admitié la edad del actor a la presentacion de la demanda, su
traslado al RAIS, los aportes posteriores al ISS, la absorcion de
DAVIVIR S.A. y, la respuesta negativa a la solicitud de anulacion del
traslado. En su defensa propuso las excepciones de inexistencia de la
obligacién y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos del sistema general
de pensiones, aplicacién del precedente sobre los actos de
relacionamiento al caso concreto, reconocimiento de restitucion mutua
en favor de la AFP: inexistencia de la obligacién de devolver la comision
de administracién cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la

! pocumento 1, folios 47 a B6.
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afiliacion por falta de causa, inexistencia de la obligacion de devolver el
seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacién por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de
buena fe, falta del juramento estimatorio de perjuicios como requisito

procesal y, genérica®.
DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declaré la ineficacia de la afiliacién y el
traslado de José Antonio Millan Sanchez a PROTECCION S.A., antes
DAVIVIR S.A.: declaré que para todos los efectos legales nunca se
trasladé al RAIS, por tanto, siempre permanecio en el RPM; condend a
PROTECCION S.A. a transferir a COLPENSIONES todos los valores que
se encuentren en la cuenta de ahorro individual del demandante, como
aportes y cotizaciones, bonos pensionales que se hubieren solicitado,
sumas adicionales con intereses o rendimientos que se hubieren causado
en los términos del articulo 1746 del Cédigo Civil, gastos de
administracion y, primas de seguros; declaré no probadas las

excepciones propuestas y; condené en costas a la AFP*.
RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién anterior, COLPENSIONES interpuso recurso

de apelacion, en el que en resumen expuso, que el actor se encuentra en

| pocumento 1, folios 80 a B9
1 drchivo 3y Documento 4: audiencia y acta
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una prohibicién legal para retornar al RPM, pues, la Ley 100 de 1993
establece que no puede hacerlo cuando al afiliado le falten menos de 10
afos para cumplir el requisito de la edad para adquirir su derecho a la
pensién, ademas, el traslado al RAIS tiene plena validez y, la afirmacion
de que existen vicios del consentimiento u, omision de informacioén vital
para haber efectuado el cambio de régimen, no tiene vocacion de
prosperidad debido a que el acto no adolece de causal de nulidad, de
acuerdo con el articulo 1508 del Cédigo Civil, en todo caso, la nulidad no
se alegd dentro del término estipulado en el articulo 1750 ibidem;
igualmente, manifesté que el juzgador se debi6 apartar de la linea
jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia, ya que, para la fecha del
traslado no se exigia nada diferente al documento de afiliacion, en que
constara la intencién de pertenecer al RAIS, establecer cargas
adicionales a las previstas en las leyes de la época constituye una
situacién de caracter imposible que quebranta la seguridad juridica,
aunado al hecho, que se afecta el principio de sostenibilidad financiera
del sistema pensional. De manera subsidiaria, se debe condicionar el
cumplimiento de la sentencia por parte de COLPENSIONES a la
devolucién de la totalidad de sumas obrantes en la cuenta de ahorro
individual del demandante. Asimismo, peticioné condenar a la devolucion
de todas las sumas, esto es, cotizaciones, rendimientos, bonos,
porcentaje de pension minima, gastos de administracion y demas
emolumentos, debidamente indexados. Finalmente, solicité confirmar lo
referente a la no condena en costas, por cuanto COLPENSIONES es un
tercero que se ve afectado con la ineficacia de un acto suscrito entre el

accionante y la AFP?,

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

¥ Archivo 3 v Documento 4: audiencla y acta.
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Se encuentra acreditado dentro del proceso, que José Antonio Millan
Sanchez estuvo afiliado al Instituto de Seguro Social de 15 de julio de
1982 a 31 de marzo de 1999, aportando 781.06 semanas para los riesgos
de invalidez, vejez y muerte; el 06 de marzo de la Ultima anualidad en cita
solicité su traslado a DAVIVIR S.A. hoy PROTECCION S.A., con efectos
a partir de 01 de mayo siguiente; situaciones facticas que se infieren del
repote de semanas cotizadas en pensiones emitido por
COLPENSIONES®, el formulario de vinculacién a DAVIVIR S.A7, el
historial de vinculaciones de ASOFONDOS?®, el reporte de estado de
cuenta en el fondo de pensiones obligatorias?, la historia laboral'® y el
resumen de historia laboral'!, expedidas por PROTECCION S.A. y, la
historia valida para bono pensional elaborada por la Oficina de Bonos
Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico'.

Millan Sanchez nacio el 16 de enero de 1958, como da cuenta su cédula

de ciudadania'®.

El 08 de mayo de 2019, el demandante solicito COLPENSIONES la
anulacion de la afiliacion al RAIS, negada con Oficio del siguiente dia
16, por cuanto el traslado fue realizado de manera directa y voluntaria,
en ejercicio de su derecho a la libre eleccién de régimen, ademas, se
encontraba inmerso en la prohibicién legal de traslado por cuanto le

faltaban menos de diez afios para la edad de pension™.

¥ Docurmento 1, folios 17 a 24,

T pocumenta 1, folio 90,

¥ Documento 1, folio 90 vuelta

¥ Documenta 1, folios 91 waelto a 100.
I pocumento 1, folios 100 vuelto a 110,
I pocumento 1, follos 110 vuelto a 112
U prumento 1, falloe 1135 114

5 Dpcumento 1, follo 12

M pocumento 1, folkos 31 a 33,
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A través de Comunicacion de 11 de junio de 2019, PROTECCION S.A.
manifesté al actor que la vinculacién al RAIS se presumia valida hasta
cuando la autoridad competente determine los vicios del consentimiento
alegados, ademas, la afiliacion se efectud libremente a través de la firma
en el formulario y, no contaba con un documento fisico de la asesoria,
pues, fue verbal, adicionalmente, el demandante se encontraba en la
prohibicién legal de traslado y, no era beneficiario del régimen de
transicion'®,

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

recibidas.

INEFICACIA DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

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

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

% Documento 1, folios 28 a 30,



EXPD. No. 011 2020 (N0ES 01
Sala Laboral Ord, José Milldn V5. COCPENSIONES y otro

Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes: (i) certificados de existencia y representacion legal de la AFP
convocada a juicio'; (i) comunicados de prensa'’; (iii) politicas de
asesorar para vincular personas naturales de PROTECCION S.A."8; (iv)
concepto de 29 de diciembre de 2015 emitido por la Superintendencia
Financiera de Colombia'®; (v) proyecciones pensionales de 08%° y 21 de
mayo de 2019%', en las que PROTECCION S.A. informé al accionante
que el dinero depositado en su cuenta de ahorro individual era
$110°059.510.00, el valor de su bono pensional ascendia a
$53°905.630.00 y, su mesada equivaldria a la garantia de pension

minima.

También se recibié el interrogatorio de parte de José Antonio Millan
Sanchez?.

% Dipcumento 1, follos 13 a 16y, 74 vuelto a 76
1! poeumento 1, folios 118 a 119.

1 ppcumento 1, folios 119 vuelto a 121 vuelto,
" fippumento 1, follo 122.

# Dpeumento 2, pdginas 26a 27.

I pocumento 1, folbos 25a 27.

# Archiva 3: sudiencia, min. 14:00. Dijo ser bachiller académico. Trabaja en CEMENTOS ARGOS como operador de produccidn de cemunto
En 1985 ingresd a trabajar ganandose el minime hasta 1995, cuando empezd a laborar para CEMENTOS PAZ DEL RID, Pertenscia al 155. En
1998 o 1999 la empresa autorizé el ingreso de un persanal a la planta, al frente del trabajo, para que les diera informacién sobre lo que
venia sucediendo can el 155 v lo que iban a hacer |os fondos de pensiones. En ese momenio, DAVIVIR 5.4, les indico que el IS5 estaba en
plan de desaparacer, que iba a ser reemplazada por los fondos de pensiones, esto es, DAVIVIR 5.4, que tenian mids ventajas con ese fondo
porque, con menos semanas cotizadas, salian pensionados. Mo se afilié inmediatamente porgue no tuvo ninguna asesoria. Solamente
esperd a ver qué haclan sus compafieros de trabajo para que &l hiciera lo mismao. Estos se empezaron 2 afiliar hasta gue quedaron pocos,
Cuands no eran numerosos los gue no estaban vinculados al fondo privado, se afiliaron, No sabe de qué manera, pero algunas personas
buscaron retormar porgue se dieron cuenta gue lo que les habian dicho no era verdad, sino un engafio, Cuando se die cuenta de lo que
hacian sus compafieros, fue a recursos humanos y comento el caso, El drea tenia un formulario, se lo hicleron lenar v lo pasaron al 155,
Entonces, su dinero ya no irfa a DAVIVIR 5.A,, sino al 155, pero resultd que la empresa aportaba a esta entidad v, a su vel, ésta pasaba el
dinare a BAVIVIR 5.4 Su desprendible de pago le decia que estaba consignando al 155. Con el tiempo, en el volante aparecid gue estaba en
un fondo privada, Mo recibld ninguna asesoria o informacidn sobre o que debia hacer, En primer lugar, sus estudios son hasta quinto de
primaria y, en segundo lugar, na montaron ninguna clase de oficina comao para presentarse y ver gué podis hacer, Posteriormente; llegd
un asesor del 155, quien les dijo que se salieran del fondo de pensiones y se pasaran al fondo publico porque no les convenda estar alla.
Mucha gente lo hiza, pero, aungue Hend un formulario para ver si lo aceptaban, su edad no le servia. Precisd que no fue na decisidn
trasladarse a DAVIVIR S.A,, sino que llegaran en 1999 al frente de su trabajo. No fue obligado a trasladarse, pero tampoco fue asesorado.
Acudieran otros fondos privados, pero para conguistar a |as pocas personis que no habian entrado a DAVIVIR 5.A, o para enganchar a los
recién ingresados a la planta, No asistié a ninguna charla con los funcionarios de la AFP porque en Sogamoso no existla una oficina. Los
asesores de DAVIVIR 5.4 na dictaran charlas, sino que buscaron a los corrillos o grupos de persanas, o los encontrabian en el vestidor o
salienda de almorzar, Le informaron que su dinero se corvertifia en una especie de bono y, que iba a tener cualguier cantldad de ganancias;
gue iban a tener un fonda independiente para cada uno ¥, que su pensidn Iba & crecer de manera independiente. En realidad, no sabe
como manejaria eso ka AFP. Por un tiempo recibio extractos de PROTECCION 5.4, pero después se alejaron y no supa absolutamente nada.
Al trasladarse, solo le informaron sobre los beneficios que Iba a tener, nada acerca de dineros heredables. En concreta, los beneficios de
los que e hablaron eran que podia cotizar menos semandas &n ol fondo v, que fe iban a pagar igual que st estuviera con el I55. No e
infarmaran sahre rendimisntos financleras: no se enterd del cambic del 155 a COLPENSIDNES; no le llega nada para conooar sus derechos
y obligackomes; no recibe informacion sobre las diferencias dis los regimenes pensionales. Por ditima, menciond nuevamente que, aunque
fue 8 recursos humanos y le hicieron llenar un formulario para pasario al 155, se dio cuenta que estaba otra vz &n un fondo. 5 acerco a
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Ahora, en el formulario de afiliacién suscrito por el demandante el 06 de

marzo de 1999%%, se lee:

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

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

situacion que configuré omision de su deber de informacion.

Ahora, en lo atinente a la nulidad por omision del deber de
informacion, la doctrina ha advertido que dentro de las obligaciones
especiales que corresponden a las entidades cuya esencia es la gestion
fiduciaria como las administradoras de pensiones, se destacan la buena
fe, la transparencia, la vigilancia, asi como el deber de informacion, deber
definido por la Sala de Casacion Laboral de la Corporacion de cierre de
la jurisdiccion ordinaria®®; resaltando ademas, que “..el engafio, no solo se

traduce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la
iniciativa en proporcionar todo aguello 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. o5

s oficinas de PROTECCION 5.4, para ver con cuanto quedaba pensionade. Le hicieran las cuentas y su mesada era del minime, pero &l
habis cotizado sobre este valor hasta el afio 1994, La dnica forma para retomnar & con una demanda ¥ un apoderada.

# nocumento 1, folic 90
1 %) Santencia 33083 de 22 de noviembre de 2011 v, reciente pronunclamlento sentencia £2A52 di 03 de abril de 2019,
# £51, Sentencias 31989 y 31314 de 09 de septiembre de 2008, asl como reciente pronunciamiento sontencia 6885 de 03 de abm de

2015,



Repribifica de {olombia 10

(]

Tribunal Superior Bogotd EXPD. No. 011 2020 00088 01
Sala Laboral Ond, José Millin Vi, COLPENSIONES y otro

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

opté por el cambio de regimen.

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

afecte o desconozca.

En punto al tema de la ineficacia del traslado, la Corporacién de cierre de
la jurisdiccion ordinaria ha explicado que la suscripcion del formulario, al
igual que las afirmaciones contenidas en los formatos preimpresos, tales
como “a afiliacién se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontanea y

sin presiones” u otro tipo de leyendas de esta clase, no son suficientes para
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dar por demostrado el deber de informacion; tampoco se acredita con
proyecciones pensionales a futuro o con la manifestacion de las ventajas
del RAIS, sino que en los términos del articulo 97 numeral 1 del Decreto
663 de 1993, implica una 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 logica de los sistemas
publicos y privados de pensiones, ademas, la obligacién de hacer publica
toda la verdad obijetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y

comprensible?®,

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

De lo expuesto se sigue, la pretendida declaratoria de ineficacia de la
afiliacion al RAIS, en este orden, PROTECCION S.A. debe transferir a
COLPENSIONES todos los valores de la cuenta individual de José
Antonio Millan Sanchez 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

= 05, sentencias STL— 8703 de 14 de octubre de 2020, STL - 8992 y 5TL - 9110 de 21 de octubre de 2020,
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comisiones o gastos cobrados por administracién, primas de los seguros
previsionales de sobrevivencia e invalidez y aportes al fondo de garantia
de la pension minima, ya que, no procedia su descuento, en tanto, la
ineficacia del traslado lleva implicita la devolucién de estos dineros con
cargo a las utilidades del fondo, recursos que desde el nacimiento del acto
ineficaz han debido ingresar al RPM?’, razoén por la cual, se adicionara el
fallo de primera instancia, atendiendo la impugnacion interpuesta por
COLPENSIONES vy el grado jurisdiccional de consulta que se surte a su

favor.

Por su parte, a la Administradora del RPM le corresponde recibir los
valores remitidos por la AFP, reactivar la afiliacion del demandante v,
actualizar su historia laboral; asimismo, atendiendo la impugnacion
referida en cuanto al cumplimiento de la condena impuesta y, que no se
puede afectar al afiliado con los tramites interadministrativos durante un
término indefinido, se le concede a la AFP convocada a juicio el término
de treinta (30) dias habiles contados a partir de la ejecutoria de la presente
decision, para que remita los sefialados valores a COLPENSIONES, en

este sentido, se adicionara 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 administracion, seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia y, aportes destinados; de otra parte, la prohibicion de
traslado de régimen cuando faltan menos de 10 afios para alcanzar la

i £5). Sala Laboral, sentencia 58852 de 09 de petubre de 2019 y 78667 de 29 de julio de 2020
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edad de pension?®, no aplica en el asunto que ocupa la atencién de la
Sala, en que se deja sin efecto el cambio de régimen pensional cuando la
AFP omite su deber de informacién presentandose un consentimiento no

informado por el afiliado en su vinculacion al RAIS.

Finalmente, cumple precisar, que el deber de brindar la informacion a
los afiliados o usuarios del sistema pensional por parte de las AFP
proviene de la Ley 100 de 1993, en sus articulos 13 b), 271y 272, en
cuyos términos el trabajador tiene la opcion de elegir libre Yy
voluntariamente el régimen que mas le convenga, acogiendo una
decisién consciente y realmente libre, que solo es posible alcanzarla
cuando se conocen a plenitud las consecuencias de la determinacion
que asume sobre su futuro pensional, asimismo, el articulo 97 numeral
1° del Decreto 663 de 1993, impuso a las AFP la obligacion de
suministrar a los usuarios la informacién necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que se realicen, de suerte que les
permita escoger las mejores opciones del mercado, informacion que
hace referencia a las caracteristicas, condiciones, accesoy servicios de
cada uno de los regimenes pensionales, de tal forma que el afiliado
pueda saber con exactitud la l6gica de los sistemas publicos y privados
de pensiones, preceptos que no hacen distincion entre los usuarios o
afiliados por razén de la profesion que hayan elegido, en este orden,
DAVIVIR S.A. hoy PROTECCION S.A, tenia la obligacion de brindar

informacioén clara, cierta, comprensible y oportuna.

INDEXACION

# articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003,
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La indexacion es un método utilizado para reajustar el valor del dinero
por la pérdida de su poder adquisitivo como consecuencia de la
inflacion, su objetivo es contrarrestar los efectos deflacionarios de la
economia del pais y asi mantener el valor adquisitivo, que se ve
afectado necesariamente con el transcurso del tiempo. En adicion a lo
anterior, la imposicién oficiosa de la actualizacion no vulnera la
congruencia que debe existir entre las pretensiones y |a sentencia sino
que materializa los principios de equidad e integralidad del pago?®. Bajo
este entendimiento, atendiendo la pérdida del poder adquisitivo de la
moneda, procede la indexacion sobre las cuotas de administracion,
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y, aportes
al fondo de garantia de la pension minima. En este orden, se adicionara

la decisién de primer grado, atendiendo la impugnacion resefiada.
EXCEPCION DE PRESCRIPCION

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

pensién, como ocurre en el asunto, en que la convocante pretende la

# £5), $ala de Cagacitn Laboral, Sentencia cor Radicado M9 52250 de 30 de jullo de 2014, &n la que cita [a Sentencla N® 46832 de 12 de
agosto de 2012; asi como las decisiones 5L 359, SL3871, S14985, 513537, SL4174 v SL3T19 de 2021
i £5), Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016,
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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 sefalar que */a mentada declaratoria de ineficacia

es imprescriptible, en tanto se trata de una pretension meramente declarativa y por cuanto
los derechos que nacen de aquella tienen igual connotacién, pues forman parte del

derecho irrenunciable a la sequridad social™'. Siendo ello asi, se confirmara la

decision de primer grado en este aspecto. Sin costas en la alzada.

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

Reptublica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- ADICIONAR el numeral tercero de la sentencia apelada y
consultada, para CONDENAR a PROTECCION S.A. a transferir a
COLPENSIONES en el término de treinta (30) dias habiles, contados
a partir de la ejecutoria de la presente decision, todos los valores que

se encuentren en la cuenta de ahorro individual del actor Jose

11 £5), Sala Laboral, sentencia 47984 de 20 de abril de 2015



Repiibfica de Colombia 16

¥

Tribunal Superior Bogotd EXED, No, 011 2020 (0088 01
Sala Laborul Ord, José Milldn Vs, COLPENSIONES y otro

Antonio Millan Sanchez, tales como aportes y cotizaciones, bonos
pensionales que se hubieren solicitado, sumas adicionales con intereses
o rendimientos que se hubieren causado en los términos del articulo 1746
del Cédigo Civil; asi como los descuentos por concepto de gastos de
administracién, primas de seguros previsionales de invalidez vy
sobrevivientes y, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos,
COLPENSIONES debera recibir dichos valores, reactivar la afiliacion del
accionante y, actualizar su historia laboral, de conformidad con lo

expuesto.

SEGUNDO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada vy

consultada. Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

'"-_':./ =" (1 i /m;;? & ;?I’ B

LILLY /ZC}LANDA VEGA BLA
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(jp QD s M ,
USTIN VEGA C RVAJ?_ L STE_ ASQUEZ SARMIENT

LUIS
C,?cku--e. e f‘r' C.lft_,-



Repuibilica de Colombia

Tribunal Superior Bogotd
Sala Laboral FEXPD, No. 038 2027 00350 02

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL
Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE MIGUEL ANTONIO
LEGUIZAMON RIVAS CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES — COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. Y,
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS.

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

SENTENCIA

Al conocer la apelacion interpuesta por el convocante a juicio,
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 Corporacién el fallo de fecha
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18 de octubre de 2022, proferido por el Juzgado Treinta y Ocho Laboral
del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

El actor demandé para que se declare la nulidad de su afiliacion al RAIS,
efectuada en octubre de 1996 a través de PORVENIR S.A., AFP que no
cumplio su obligacion de informar los efectos del traslado y, lo indujo en
error; asi como la nulidad de su vinculacién posterior en mayo de 2002
a COLFONDOS S.A., AFP a la que se cambié bajo engafio y, que
tampoco acatd su deber de informar los efectos del traslado, perdiendo
la posibilidad de pensionarse en condiciones mas favorables en
COLPENSIONES, en consecuencia, se ordene su retorno al RPM,
Administradora que debe reactivar su afiliacion, COLFONDOS S.A.
debe devolver a la Administradora del RPM todos los valores que
hubiere recibido con ocasién de su vinculacion, como cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, gastos de
administracion, con todos sus frutos e intereses y rendimientos

causados,; ultra y extra pelita y, costas.

Fundamento sus pedimentos, en sintesis, en que nacio el 15 de enero
de 1964; estuvo afiliado al Instituto de Seguro Social — ISS de mayo de
1992 a agosto de 1996, cotizando 220.29 (sic) semanas; en octubre de
la Gltima anualidad en cita, suscribié formulario de afiliacion al RAIS a
través de PORVENIR S.A., un asesor de esta AFP le manifestoé que el
RAIS le permitiria acceder a pension anticipada y superior respecto al
RPM, que el ISS seria reformado y se incrementarian los requisitos para
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acceder al derecho pensional, ademas se reduciria considerablemente
la tasa de reemplazo, a su vez, presenté al régimen privado como la
mejor opcién en materia pensional; dicho asesor no le hizo proyeccion
pensional, ni le informé que debia realizar aportes voluntarios para
completar el capital minimo con el cual acceder a una pensién de vejez,
tampoco le explicé la naturaleza del régimen privado ni las implicaciones
del traslado, no le expuso cuél era el capital requerido ni las
modalidades de pensién; tenia la expectativa de pensionarse en el RAIS
en condiciones mas favorables y de manera anticipada; en abril de
2002, un asesor de COLFONDOS S.A. le ofrecio cambiarse,
planteandole mejores beneficios para su situaciéon pensional, como la
posibilidad de pensionarse con una mejor mesada en menor tiempo; el
asesor de esta AFP tampoco le informé la naturaleza del régimen
privado, ni le hizo proyecciones pensionales, tampoco le puso de
presente los efectos de su decisién; no habria firmado el formulario de
afiliacion de haber conocido las verdaderas consecuencias de su
traslado; las AFP omitieron asesorias que le permitieran conocer las
condiciones en que se causaria su derecho durante su permanencia en
el RAIS; el 13 de julio de 2021, unos consultores le estimaron el valor
de su mesada pensional, resultando una cuantia de $4'835.889.00 en

COLPENSIONES; solicité a COLFONDOS S.A. su proyeccion
pensional y, con comunicacion de 24 de marzo de 2021, la AFP le indico

que contaba con un capital de $229°522.680.00, insuficiente para
pensionarse en ese régimen; el 05 de abril de 2021, peticiono a
COLPENSIONES y a COLFONDOS S.A. su traslado al RPM, negado
por la Administradora del RPM con Oficio del siguiente dia 12'.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

| expediente digital, documento 1: demanda, paginas 1a 25
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Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Administradora Colombiana de
Pensiones — COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, en cuanto a las situaciones facticas acepto la fecha de
nacimiento del actor, su afiliacion al ISS, las cotizaciones sufragadas en
el RPM y, la solicitud de 05 de abril de 2021 con respuesta negativa. En
su defensa propuso las excepciones de aplicacion del precedente
establecido en la Sentencia SL373 de 2021, error sobre un punto de
derecho no vicia el consentimiento, prescripcion, presuncion de
legalidad de los actos administrativos, cobro de lo no debido, su buena

fe, inexistencia del derecho y, genérica?.

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
PORVENIR S.A. presento oposicion a los pedimentos, en cuanto a las
situaciones facticas acepto la fecha de nacimiento del actor. Propuso
las excepciones de prescripcién, prescripcion de la accién de nulidad,
cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la

obligacién y, buena fe®.

Mediante auto de 06 de junio de 2022, el a quo tuvo por no contestada
la demanda por COLFONDOS S.A. Pensiones y Cesantias*.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

! Expediente digital, documento 7: contestacidn de COLPENSIONES, paginas 2 a 28

! Expediente digital, documento 8: contestacion de PORVENIR 5.4, paginas 1 a 44,
* expediente digital, documento 11: auto; documento 13; incidente de nulidad; documento 24: cuaderno tribunal, folies 7

a 13; documento 25: cbedézcase vy cumplase.
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El juzgado de conocimiento declaré la ineficacia de la afiliacion de Miguel
Antonio Leguizamén Rivas a través de PORVENIR S.A., mediante el
diligenciamiento del formulario de afiliacién de 02 de octubre de 1996,
como consecuencia, ordené a las convocadas a juicio que
conjuntamente, adelantaran las gestiones administrativas y financieras
tendientes a retornar con destino al RPM las cotizaciones integrales
efectuadas a favor del demandante con destino al RAIS, durante el
tiempo que permanecio vinculado a este régimen, debiendo transferir
las respectivas cotizaciones integrales debidamente indexadas,
tomando para el efecto el IPC que certifique el DANE, de acuerdo con
la férmula establecida, tomando como indice inicial el de la fecha en que
se realizé el pago de la respectiva cotizacion integral y como indice final
el de la fecha en que se verifique el reembolso con destino al RPM,
siendo pertinente serialar que las accionadas contaran con el término
de 30 dias, a partir de la ejecutoria de la sentencia para finiquitar tal
procedimiento, resalté que el pago correspondiente se podra hacer
tomando para el efecto el importe de las sumas que obren en la cuenta
de ahorro individual del demandante en COLFONDQOS S.A. y, en caso
de ser insuficientes, aplicando la diferencia con cargo a recursos propios
de PORVENIR S.A. y COLFONDOS S.A., en proporcion al tiempo de
permanencia del demandante como afiliado en cada una de estas
administradoras; de subsistir saldos luego de estas operaciones en la
cuenta de ahorro individual del actor, los mismos deben ser girados al
fondo de solidaridad pensional, al hacer parte estos recursos del
sistema general de pensiones; declaré no probadas las excepciones

propuestas e; impuso costas a PORVENIR S.A%.

RECURSOS DE APELACION

* Expediente digital, documento 22; acta de audiencia,
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Inconformes con la decision anterior, el convocante, COLPENSIONES
y, PORVENIR S.A., interpusieron sendos recursos de apelacién®.

Leguizamén Rivas en resumen expuso, que COLPENSIONES debe ser
condenada en costas, en atencion a lo normado por los articulos 365 y
366 del CGP, pues, las costas corresponden al pago que debe hacer la
parte vencida dentro del tramite judicial, entonces, como la demanda
fue admitida contra esta Administradora y, una vez notificada se opuso

a las pretensiones, siendo vencida en juicio, proceden las costas.

COLPENSIONES en suma arguyo, que el traslado efectuado por el
demandante al RAIS goza de plena validez y, no puede éste utilizar su
propia culpa para beneficiarse, en tanto, fue realizado de manera libre y
voluntaria conforme al articulo 13 literal b) de la Ley 100 de 1993 vy el
Decreto 2071 de 2015, adicionalmente, la Circular 016 de 2016 establecia
los mecanismos para que las AFP y COLPENSIONES realizaran la
asesoria a partir de 01 de octubre de 2016, pero, con anterioridad dichas
restricciones no existian, tampoco son retroactivas y comenzaron a regir
desde la fecha dispuesta por la Superintendencia Financiera de
Colombia, ademas, el convocante no demostro la pérdida de un transito
legislativo o la proteccién de una expectativa legitima por su decision de
trasladarse al RAIS; no fue acreditado un vicio en el consentimiento al
momento de su afiliacion, incluso, para ese momento era imposible
predecir sus ingresos base de cotizacion de los siguientes anos y calcular
su mesada pensional; tampoco demostré haber sido enganado para
tomar una decision desfavorable a sus intereses, pues, permanecio en el

RAIS sin manifestar alguna inconformidad respecto al desempefio y

& Expediente digital, documento 22: acta de audiencia
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administracion de las AFP, lo cual afianzd su decision de permanencia v,
si bien el actor alegé que las AFP lo indujeron en error y no le brindaron
la informacion suficiente acerca de las consecuencias que podria acarrear
su traslado al regimen privado, no es menos cierto que tenia como carga
procesal desvirtuar la buena fe de los fondos, ademas, el afiliado tenia
obligaciones para con la AFP que eligiera, como lo determina el Decreto
2241 de 2010 en su articulo 4°, por lo que, pudo ilustrarse sobre el tema,
en todo caso, su permanencia en el RAIS evidencia que acepto y acogio
las reglas y procedimientos de este régimen, de acuerdo con la Sentencia
CSJ SL3752 de 2020.

PORVENIR S.A. en sintesis adujo, que la Corte Suprema de Justicia ha
aclarado que su linea jurisprudencial sobre la ineficacia de traslado solo
resulta aplicable de manera diferenciada, por ende, en el caso no se debe
aplicar, comoquiera que el demandante se afilié de manera valida, libre y
por su propia cuenta, asimismo, las obligaciones que se le imponen a esta
AFP sélo fueron impuestas posteriormente, por ello, las condenas en su
contra desconocen el principio de retroactividad de la ley y la seguridad
juridica, adicionalmente, el accionante manifesté no haber sido

coaccionado, tampoco existe registro de quejas que haya presentado
durante su permanencia con este fondo, ademas se concluye que

Leguizamén Rivas no es un afiliado lego, sino un ingeniero civil con
especializaciones y maestria, por lo que, ostenta condiciones académicas
y profesionales que le permitian tener la suficiente capacidad para
entender las consecuencias de su traslado; igualmente, aunque no hay
certeza de si el afiliado recibi6 al momento de su traslado toda la
informacién requerida, si existen otros mecanismos que permiten colegir
que tenia vocacion de permanecer en el RAIS, los cuales son actos de

relacionamiento traducidos en acciones concretas como presentar
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solicitudes de informacién de saldos, actualizacion de datos, asignacién y
cambio de claves, entre otros, sustentado en la sentencia CSJ SL413 de
2018. Subsidiariamente, deben existir restituciones mutuas, la AFP ha
actuado como un agente oficioso involuntario en los términos de los
articulos 2304 y 2310 del Cédigo de Comercio, mientras el demandante
estuvo afiliado, en este orden, solamente debe entregar a
COLPENSIONES los rendimientos que habrian tenido los aportes de
haber sido administrados por esa entidad, pues, constituiria un hibrido
extrano de la ineficacia propiamente dicha si los fondos entregaran a la
Administradora del RPM los recursos de la cuenta de ahorro individual
con los rendimientos financieros obtenidos en el RAIS, en tanto, estos no
se causan en el RPM y se debe reconocer la gestion a los fondos, ya que,
generaron rendimiento, por ende, no se pueden devolver los gastos de
administracion, ademas, estas comisiones no estan destinadas a
financiar la pension de vejez, sino a la correcta administracion de los
aportes y conforme al articulo 7° del Decreto 3395 de 2008, no deberian
incluirse conceptos que no se pueden trasladar. En relacion con las
sumas previsionales, estos dineros son destinados para los seguros de
invalidez y sobrevivencia, los cuales se trasladaron a las respectivas
aseguradoras con las que se cubrié al demandante durante su afiliacion;
no resulta admisible su devolucion, por imposibilidad material. Por altimo,
manifestd que es improcedente condenar a PORVENIR S.A. a la
devolucién de los emolumentos indexados, si se deben regresar los
rendimientos, no se puede generar entrega de dineros también indexada,
ya que, esos causan una actualizacion de la moneda y se estaria
imponiendo doble condena por el mismo concepto.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA
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Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Miguel Antonio
Leguizamon Rivas estuvo afiliado al Instituto de Seguro Social — ISS de
11 de mayo de 1992 a 31 de agosto de 1996, aportando 220.43 semanas
para los riesgos de invalidez, vejez y muerte; el 02 de octubre de la Gltima
anualidad en cita, solicitd su traslado a PORVENIR S.A., efectivo a partir
de 01 de diciembre siguiente y; el 20 de mayo de 2002 se cambid a
COLFONDOS S.A., con efectos desde 01 de julio de ese afio; situaciones
facticas que se infieren del reporte de semanas cotizadas en pensiones
emitido por la Administradora del RPM’, el historial de vinculaciones de
ASOFONDOS®, los extractos de pensiones y el resumen de historia
laboral®, generados por COLFONDOS S.A."° la historia laboral para
iniciar el proceso de reclamacion de bono pensional’, el formulario de
vinculacién'?, el certificado de afiliacion’®, la historia laboral consolidada
y, la relacion histérica de movimientos'®, emitidos por PORVENIR S.A.

Leguizamén Rivas nacioé el 15 de enero de 1964, como da cuenta su

cédula de ciudadania'®.

El 05 de abril de 2021, el demandante solicito a COLFONDQOS S.A. su
traslado al RPM, en consecuencia, procediera a devolver a
COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con motivo de
su afiliacién'”; pedimentos negados con comunicaciéon de 12 de abril

7 Expediente digital, documento 7; contestacidn de COLPENSIONES, paginas 567 a 571
" Expediente digital, documento 12; contestacidon de COLFONDOS 5.A., pagina 24.

* expediente digital, documento 1; demanda, paginas 136 a 143,

1 Expediente digital, docurmento 1; demanda, paginas 131 a 136,

! Expediente digital, documento 1: demanda, paginas 144 a 146

12 expediente digital, documento B; contestacidn de PORVENIR 5.A., pagina 45.

12 Expediente digital, documento B: contestacion de PORVENIR 5.4, pagina 46.

12 Expediente digital, documento 8: contestacion de PORVENIR 5.4, paginas 47 a 49
1% Expediente digital, documento B: contestacion de PORVENIR 5.A., paginas 50 a 53,
i Expediente digital, documento 1: demanda, pagina 123

17 expediente digital, documento 1: demanda, paginas 149 a 157
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siguiente'®, bajo el argumento que conforme a la Sentencia C — 1024 de
2004, el afiliado no era beneficiario del regimen de transicién para que

pueda cambiarse de régimen en cualquier tiempo.

El 05 de abril de 2021, el accionante peticioné a COLPENSIONES
aceptar su traslado del RAIS al RPM'?; pedimento negado con oficio de
igual calenda, bajo el argumento que la solicitud de afiliacion al RAIS
fue realizada de manera directa y voluntaria en ejercicio de su derecho
a la libre eleccion de régimen, ademas, se encontraba inmerso en la
prohibicion legal de traslado al faltarle diez afios o menos de la edad de

pensién?,

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

alegaciones recibidas.

INEFICACIA DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

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

! Expediente digital, documento 1; demanda, paginas 172 a 173
1* Expediente digital, documento 1: demanda, paginas 152 a 167
# Expediente digital, documento 1: demanda, paginas 163 a 171
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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 manifestaré

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

Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes: (i) certificados de existencia y representacion legal de las AFP
convocadas a juicio?'; (ii) comunicado de 24 de marzo de 2021, en que
COLFONDOS S.A. informo al actor que el saldo de su cuenta de ahorro
individual era de $229°522.680.00 y, que el capital requerido para
alcanzar una pensién en dicho régimen ascendia a $328°541.279.00%,
(iii) proyeccion pensional de estimacion del valor de mesada pensional, a
la fecha normal de retiro, bajo el régimen de prima media — Miguel Antonio
Leguizamén Rivas, elaborado por Volrisk Consultores Actuariales
S.AS?% que arroj6 como mesada pensional $4°835.889.00; (iv)
presentacion de los servicios de Volrisk Consultores Actuariales S.A.S.%%;
(v) concepto de 15 de enero de 2020 emitido por la Superintendencia
Financiera de Colombia®®; (vi) comunicados de prensa® y; (vii) formulario
de vinculacion a COLFONDOS S.A. para la administracion de cesantias
de fecha 24 de febrero de 20117’

También, se recibié el interrogatorio de parte de Miguel Antonio

Leguizamén Rivas®®.

1 gxpediente digital, documento 1: demanda, paginas 34 a 122; documento 7: contestacion de COLPENSIONES, paginas 43
adb

2 Expediente digital, documento 1; demanda, paginas 147 a 148

# Expediente digital, documento 1: demanda, paginas 174 a 183,

# expediente digital, documento 1: demanda, paginas 194 a 204

= Expediente digital, documento 8: contestacidn de PORVENIR 5.4, paginas 58 a 64,

# Expediente digital, documento 8: contestacidn de PORVENIR 5.4, paginas 65 a 67.

77 Expediente digital, documento 12: contestacion de COLFONDOS 5.A,, pagina 26

M Expediente digital, documento 22: acta de audiencia, min, 05:26. Dijo gue es ingeniero civil con dos especializaciones y
una maestria en ingeniera civil, Mo recuerda la fecha exacta en que se produjo su traslado de régimen a PORVENIR 5.4
Estaba laborando en Duitama en la secretaria de planeacidn. El traslado se dio por visitas continuas de los asesores de
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Ahora, en el formulario de afiliacion suscrito por el demandante el 02 de
octubre de 1996%°, se lee:

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

PORVENIR S.A. no solo a |a oficina de planeacion, sino a la alcaldia en general, para promover el paso de los empleados que
estaban en COLPENSIONES a los fondos privados. Habla del aflo 1994 o 1996, pero no recuerda. Asegurd que tuvo gue
haber firmado el formulario de afiliacion, Cuando lo firmd, se encontraba con la persona que o visitd, No rectbid informacian
por parte del asesor, solo que el auge era el paso del régimen de COLPENSIONES 3 COLFONDOS 5.A. 0 a PORVENIR 5.4,
pero ninguna informachdn relevante que le sirviera para tomar la declsidn, ninguna diferente al auge o a las bondades que
tenia en ese momento el fondo de pensiones privado. Las bondades que le indicaron era que la pension mejoraba, que era
un fondo privado con ahorros privados, gue la pensién era mucho mas grande que la que en ese momento tenia el Estado.
Entonces, en es5a reunion los que estaban ahi en la oficina de planeacidn se pasaron al fondo privado. Para 1595-1956 tenia
conocimiento de los requisitos para pensionarse en el entonces 155, edad y semanas cotizadas. En el momento en que se
desvinculd del 155 no sabia cudntas semanas |levaba. £l motivo principal para salirse del 1SS y afiliarse a PORVENIR 5.A. era
por las bondades que presentaba el fondo privado, en el sentido del monto de las pensiones. Posteriormente, se trasladd
de PORVENIR 5.4, a COLFONDOS 5.4, en 2002 porque una asesora de la alcaldia, amiga de todos, lo convencid a pasarse,
pero no vio cosa diferente. Antes de cumplir 52 aflos no se acercd a averiguar por su situacion pensional, como tamgoco
nadie de los fondos se acercd a él. Siguld creyendo la misma tesis con |a que se pasd a esos fondos: que la pensidn que (ba
a adquirir, una vez cumpliera fas semanas o el tiempo, iba a ser acorde con sus aportes o sus shorros. Quiere retornar a
COLPENSIONES pargue en una visita que la oficina que queda en Duitama pidid que le Indicaran una proyeccidn de su
pensién, con sorpresa, se encontrd que escasamente se pensionard con el salario minimo, cuando sus aportes son muy
superiores a esa cantidad. Noté con extrafieza que |le cambiaron las reglas de juego porque ya no era tan superior la cifra
en comparacion a COLPENSIONES y fue una cantidad de requisitos nuevos. Reiterd que el Unico motivo que lo hacla camblar
de régimen es el monto final de la pensién. A lo largo de su estadia con los fondos privados no tuve oportunidad de conocer
los beneficios gue le traia ser parte de ellos. Solo tuve la visita para afiliarse. El asesor jamas se volvio a presentar a su oficina
nl a indicarles cuestiones nuevas nl cambios ni proyecciones. Firmaron y casl no volvieron a saber del asesor. No realizd
aportes voluntarios. Recibe los extractos de su cuenta de ahorro individual v los verifica. En los boletines aparecen sus
rendimientos, a veces positivos y otros negativos. En relacién con el formulario de afiliacicn a PORVENIR 5.4, en octubre de
1996, recuerda que era una reunion colectiva de un asesor en la oficina de planeacion que era donde laboraba, y les indicd
las bondades del nuevo régimen. En ese momento era jefe de unidad, cargo que le exigia ser profesional universitario
espacializado. La oficing estaba compussta en ese entonces de alrededor 10 personas. Todos prestaron atencion a los
asesores, tanto de FORVENIR 5.A, comao de otros fondos. La mayoria tomd la decisidn de afiliarse a esta AFP. Fue una reunian
muy corta y puntual respecto a lo basico. Se trasladd a esa AFP porque el asesor era mas conocido en toda |a alcaldia que
los demas asesores, pero lo que argumentaban era que todos los fondos Iban a ser exactamente iguales, Lo dnico que
cambiaba era de nombre, pero tanto en rendimientos como en lo que se brindaba a futuro en el sistema pensional iban a
estar regidos por un mismo sistema. Manifestd no tener mucho conocimiento, pero lo minimo a lo que aspiraba era a
pensionarse con lo que estuviera cotizando, con el salario de la época. Durante su afiliacion al 155 tenia las mismas
aspiraciones: pensionarse con el Gitimo salario o lo.gue fuera, pero algo proporcional al salaric que devengara casl toda su
vida, Insistic en gue la idea que les vendieron a todos los de la oficina es que los fondos privados iban a ser mucho mejores
en rendimiento del dinero aportado, en comparacion a COLPENSIONES. En el fondo privado ahorra y se le otorgan
rendimlentos por las inversiones que ellas hacen. No se hizo en 1996 ninguna operacidn para establecer cudnto podia ser
su pension en el 155 y en PORVENIR 5.A. Creyd cuando le dijeron que su pension iba a ser mayor, pero 2| manta no se lo
dieron. Mo recuerda exactamente el dinero shorrado en su cuenta individual, Nunca asistld a la administradora donde tenia
sus cotizaciones para hacer averiguaciones sobre temas pensionales, lo cual se debid a que, con lo que le manifestaron
inicialmente al hacer la afiliacién, creyd que todo funcionaba perfectamente y no tenia gque desconfiar de lo que habila
firmado. Asimismao, cree que el valor de su pensidn en COLPENSIONES se determina con el promedic del salario de los
Ultimos 10 afios, pero no sabe en qué porcentale, Actualmente; trabaja en la curaduria como asesor. En septiembre de
2018 tenfa en encargo la curaduria ndmero 2 y la curaduria nimero 1 que gand por concurso, Sus ingreses eran altos en
comparacién a antes de 2017, Termind |a curaduria en 2021. Plensa que esos cambilos de ngreso inciden en el valor de su
mesada, pero no sabe de qué manera en caso de retornar a COLPENSIONES,

1 Eypediente digital, documento 8: contestacion de PORVENIR 5.4, pagina 45.
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Pues bien, los medios de conviccién resefiados en precedencia,
valorados en conjunto, no permiten colegir que PORVENIR S.A. haya
suministrado informacion clara, precisa y detallada al accionante sobre
las consecuencias de su traslado al RAIS, situacién que configuré omisién
de su deber de informacion.

Ahora, en lo atinente a la nulidad por omision del deber de
informacioén, la doctrina ha advertido que dentro de las obligaciones
especiales que corresponden a las entidades cuya esencia es la gestion
fiduciaria como las administradoras de pensiones, se destacan la buena
fe, la transparencia, la vigilancia, asi como el deber de informacién, deber
definido por la Sala de Casacion Laboral de la Corporacion de cierre de
la jurisdiccion ordinaria®’; resaltando ademas, que “...el engafio, no solo se

traduce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de
tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la loma de
decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un

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

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

la informacién de poder efectuar aportes voluntarios, pues, le incumbia

¥ 5| Sentencia 33083 de 22 de noviembre de 2011 v, reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de 2019
105 Sentencias 31989 vy 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 vinculaciéon a
su Administradora, especificamente el acceso a la prestacion de vejez
dependiendo del valor del capital aportado y ahorrado en su cuenta
Individual, las variables que determinan e inciden en la cuantia de la
mesada, asi como las diferentes modalidades pensionales que, sin
embargo, con pleno conocimiento de lo anterior, €l optd por el cambio de

régimen.

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

afecte o desconozca.

En punto al tema de la ineficacia del traslado, la Corporacion de cierre de
la jurisdiccion ordinaria ha explicado que la suscripcion del formulario, al
igual que las afirmaciones contenidas en los formatos preimpresos, tales

como “la afiliacion se hace libre y voluntania®, “se ha efectuado libre, espontanea y

sin presiones” U otro tipo de leyendas de esta clase, no son suficientes para
dar por demostrado el deber de informacion; tampoco se acredita con
proyecciones pensionales a futuro o con la manifestacion de las ventajas
del RAIS, sino que en los términos del articulo 97 numeral 1 del Decreto
663 de 1993, implica una descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo
que el afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas

publicos y privados de pensiones, ademas, la obligacion de hacer publica
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toda la verdad objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y

comprensible®.

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

el derecho del trabajador a seleccionar el régimen pensional.

De lo expuesto se sigue, la pretendida declaratoria de ineficacia de la
afiliacion al RAIS vy, si bien el accionante se cambié a otra administradora
con posterioridad, esta situaciéon no subsana la nulidad de la vinculaciéon
inicial. En este orden, COLFONDOS S.A. debe transferir a Ia
Administradora del RPM todos los valores de la cuenta individual de
Miguel Antonio Leguizamon Rivas, 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 devolucion de estos dineros con cargo a las utilidades del fondo,

2 C5), sentencias STL— 8703 de 14 de octubre de 2020, 5TL—- 8992 v 5TL- 9110 de 21 de octubre de 2020
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recursos que desde el nacimiento del acto ineficaz han debido ingresar al
RPM?, en este sentido, se adicionara el fallo de primer grado, atendiendo
el grado de consulta a favor de COLPENSIONES.

Y si bien, PORVENIR S.A. en su oportunidad remitié la totalidad de
aportes y rendimientos de la cuenta individual del actor a la nueva AFP
para la que solicité su cambio, esta situaciéon no la exime de devolver los
valores cobrados por administracion, primas de seguros previsionales de
sobrevivencia e invalidez y aportes al fondo de garantia de pensién
minima, pues, atendiendo la ineficacia de la afiliacién, no procedia el
descuento de suma alguna. En este tema también se adicionara la
decision del a quo, atendiendo el grado de consulta a favor de
COLPENSIONES.

Por su parte, a la Administradora del RPM le corresponde recibir los
valores remitidos por la AFP, reactivar la afiliacion del demandante vy,
actualizar su historia laboral, actos connaturales a la declaratoria de
ineficacia del traslado, en consecuencia, en este aspecto se precisara la

decision del a quo.

En adicion a lo anterior, cabe mencionar, que la ineficacia de traslado del
accionante no afecta la sostenibilidad financiera del RPM, atendiendo la
devolucién de todos los aportes con sus rendimientos y, sin descuento
por gastos de administracion, seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia y, aportes destinados; de otra parte, la prohibicién de
traslado de régimen cuando faltan menos de 10 afios para alcanzar la

i 5], Sala Laboral, sentencia 58852 de 09 de octubre de 2019 y 78667 de 29 de julio de 2020.
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edad de pensién®*, no aplica en el asunto que ocupa la atencién de la
Sala, en que se deja sin efecto el cambio de régimen pensional cuando la
AFP omite su deber de informacién presentandose un consentimiento no

informado por el afiliado en su vinculacion al RAIS.

Finalmente, cumple precisar, que el deber de brindar la informacién a
los afiliados o usuarios del sistema pensional por parte de las AFP
proviene de la Ley 100 de 1993, en sus articulos 13 b), 271 y 272, en
cuyos términos el trabajador tiene la opcion de elegir libre vy
voluntariamente el régimen que mas le convenga, acogiendo una
decision consciente y realmente libre, que solo es posible alcanzarla
cuando se conocen a plenitud las consecuencias de la determinacion
que asume sobre su futuro pensional, asimismo, el articulo 97 numeral
1° del Decreto 663 de 1993, impuso a las AFP la obligacion de
suministrar a los usuarios la informacion necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que se realicen, de suerte que les
permita escoger las mejores opciones del mercado, informacion que
hace referencia a las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de
cada uno de los regimenes pensionales, de tal forma que el afiliado
pueda saber con exactitud la 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,
PORVENIR S.A. tenia la obligacion de brindar informacion clara, cierta,

comprensible y oportuna.

INDEXACION

M Articulo 13 de la Ley 100 de 1933, modificado por el articulo 2 de |a Ley 797 de 2003,
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La indexacion es un método utilizado para reajustar el valor del dinero
por la pérdida de su poder adquisitivo como consecuencia de la
inflacién, su objetivo es contrarrestar los efectos deflacionarios de la
economia del pais y asi mantener el valor adquisitivo, que se ve
afectado necesariamente con el transcurso del tiempo. En adicién a lo
anterior, la imposicién oficiosa de la actualizacion no vulnera la
congruencia que debe existir entre las pretensiones y la sentencia sino

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

Bajo este entendimiento, atendiendo la pérdida del poder adquisitivo de
la moneda, procede la indexacion sobre las cuotas de administracion,
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y, aportes
al fondo de garantia de la pension minima; sin que |la orden impartida
corresponda a un doble pago, toda vez que los rendimientos financieros
se causan de las cotizaciones, mientras que la indexacion se genera
sobre los conceptos mencionados. En este orden, se adicionara la
decisiéon de primer grado, en atencion al grado de consulta a favor de
COLPENSIONES.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

La Sala se remite a los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS. En el
examine, lo pretendido es la ineficacia del traslado al RAIS, situacién que

tiene directa relacion con el derecho a la pensién, prerrogativa que la
constitucion, la ley y, la jurisprudencia han determinado con caracter

= C5), Sala de Casacion Laboral, Sentencia con Radicado NE 52290 de 30 de |ullo de 2014, en o que cita la Sentencia W9
468372 de 12 de agosto de 2012; asi como |as decisiones 5L 359, SL3B71, 54985, 5L3537, 514174 y 5L.371% de 2021
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irrenunciable e imprescriptible, pues, no solo procura el reconocimiento
formal de las prestaciones econémicas, sino, la satisfaccién in toto, para
que los beneficios e intereses objeto de proteccion, sean reales, efectivos
y practicables®, por ello, el titular del derecho esta habilitado a requerir
en cualquier momento a las entidades obligadas a la satisfaccion de la
pension, como ocurre en el asunto, en que la convocante pretende la
ineficacia del traslado de régimen por vulneracion de precisos mandatos
constitucionales, legales y jurisprudenciales, para efectos del posterior

reconocimiento de la prestacion jubilatoria.

Ahora, en cuanto a los gastos de administracion 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 sefalar que “la mentada declaratoria de
ineficacia es imprescriptible, en tanto se trata de una pretension meramente

declarativa y por cuanto los derechos que nacen de aquella tienen igual

connotacién, pues forman parte del derecho irrenunciable a la seguridad social™®,

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

aspecto.

Finalmente, en cuanto a las costas que la parte accionante solicita se le

impongan a COLPENSIONES, la Sala se remite a lo dispuesto por el

5 Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016.
7 C5), Sals Laboral, sentencia 47984 de 20 de abril de 2015.
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articulo 365 del CGP vy, a lo adoctrinado por la Corporacién de cierre de

|la jurisdiccién ordinaria®®,

En el examine, aunque respecto de COLPENSIONES se declaro tener
como validamente vinculado al demandante en el RPM para los efectos
de invalidez, vejez y muerte, resolucion generada por la declaracién de
ineficacia del traslado y afiliacion al RAIS del accionante, la
Administradora del RPM no actud en este acto juridico, por ende, no se
le puede considerar parte vencida en el proceso, en consecuencia, se

confirmara la decision del a quo en este punto.
Sin costas en esta instancia.

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

Republica y por autoridad de la Ley,
RESUELVE

PRIMERO.- ADICIONAR el numeral segundo de la decision consultada
y apelada, para en su lugar, ORDENAR a COLPENSIONES, a
COLFONDOS S.A. y a PORVENIR S.A. que conjuntamente adelanten
las gestiones administrativas y financieras tendientes a retornar con

destino al RPM las cotizaciones integrales efectuadas a favor del

8 %), Sala Laboral, sentencia 5L3199 de 14 de julio de 2021.
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demandante con destino al RAIS, durante el tiempo que permanecié
vinculado a este régimen, debiendo transferir las respectivas
cotizaciones integrales debidamente indexadas, tomando para el efecto
el IPC que certifigue el DANE, de acuerdo con la formula establecida,
teniendo como indice inicial el de la fecha en que se realiz6 el pago de
la respectiva cotizacion integral y como indice final el de la fecha en que
se verifique el reembolso con destino al RPM, siendo pertinente senalar
gue las accionadas contaran con el termino de 30 dias, a partir de la
ejecutoria de la sentencia para finiquitar tal procedimiento. ORDENAR
COLFONDOS S.A. transferir a COLPENSIONES todos los valores de la
cuenta individual de Miguel Antonio Leguizamén Rivas, con los
rendimientos causados; asimismo, los gastos de administracion, primas
de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y, porcentaje
destinado al fondo de garantia de pension minima, debidamente
indexados y con cargo a sus propios recursos. Asimismo, ORDENAR a
PORVENIR S.A. remitir a COLPENSIONES el porcentaje cobrado por
gastos de administracién, primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia y, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, sumas debidamente indexadas y con cargo a sus propios
recursos, durante el tiempo en que el actor estuvo afiliado a esta
administradora. Igualmente, ORDENAR a COLPENSIONES recibir los
valores remitidos por las AFP, reactivar la afiliacion del demandante y
actualizar su historia laboral, con arreglo a la parte motiva de esta

sentencia.

SEGUNDO.- CONFIRMAR en lo demas el fallo de primera instancia, con

arreglo a lo expuesto.
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TERCERDO.- Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE WILLIAN GARCIA ZAPATA
CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Bogota D.C., veintinueve (29) de agosto de dos mil veintitrés (2023),
surtido el traslado previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 13 de
junio de 2022 y, previa discusion y aprobacion 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 esta Administradora, respecto de las condenas que no fueron objeto
de reproche, revisa la Corporacion el fallo de fecha 29 de noviembre de
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2022, proferido por el Juzgado Treinta y Seis Laboral del Circuito de
Bogota.

ANTECEDENTES

El actor demanddé para que se declare la ineficacia y nulidad de su
traslado al RAIS a travées de PORVENIR S.A., en consecuencia, para
todos los efectos legales se encuentra validamente afiliado a
COLPENSIONES, sin solucion de continuidad; se ordene a PORVENIR
S.A. transferir a la Administradora del RPM la totalidad de aportes
realizados, con rendimientos causados, bono pensional, cuotas de
administraciéon y, sumas adicionales, que conformen su cuenta de
ahorro individual; se ordene a COLPENSIONES computar en su historia
laboral los tiempos cotizados en el RAIS, respetando los IBC reportados
por la AFP y, de acreditar los requisitos legales, reconocer y pagar la
pension de vejez conforme al articulo 33 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003, a partir de su
causacion, con el retroactivo pensional causado entre la fecha de
cumplimiento de requisitos y el otorgamiento de la prestacion
econémica y, la indexacion de las mesadas causadas y reconocidas;

ultra y extra petita y, costas.

Fundamento sus pedimentos, en sintesis, en que nacié el 02 de abril de
1961: estuvo afiliado al RPM de 07 de junio de 1990 a 30 de junio de
2005; PORVENIR S.A. lo invité a cambiarse de régimen pensional y
empez6 a cotizar en el RAIS a partir de julio de la dltima anualidad en
cita: al momento del traslado contaba con 346 semanas cotizadas al

sistema general de pensiones, 33 afios de edad y, un IBC de
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$1°400.000.00; el asesor de PORVENIR S.A. le manifestd que el ISS
desapareceria, sus aportes corrian el riesgo de perderse vy
probablemente no obtendria una pension, mientras que en el fondo
privado podria pensionarse a menor edad y con mejor mesada
pensional; al cambiar de régimen la AFP no le informé de manera clara,
suficiente, eficaz, completa, oportuna y comprensible las implicaciones
de su decision; el fondo privado omitié su deber de informacion, pues,
no le hablé de las particularidades del régimen al cual se afiliaba; desde
su vinculacién a PORVENIR S.A. no ha recibido asesoria o proyeccion
pensional, tampoco le advirtié antes de sus 52 afios que podia retornar
al RPM; el 08 de junio de 2021, solicité a COLPENSIONES la ineficacia
y nulidad de su traslado, obteniendo el 09 de junio siguiente, respuesta
negativa; el 14 de julio de 2021, peticioné a PORVENIR S.A. la nulidad
de su traslado, el regreso al RPM, informacién sobre el cambio de
régimen inicial y, extracto de su cuenta de ahorro individual, entre otros
documentos, recibiendo respuesta negativa con comunicacion de 06 de

agosto del mismo ario’.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A. presentd oposicion
a los pedimentos, en relacién con los supuestos facticos acepto6 la fecha
de nacimiento del actor vy, la solicitud de 14 de julio de 2021. Propuso
como excepciones las de prescripcion, prescripcion de la accion de

| Bocumento 3, paginas 1 a 10
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nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de
la obligacion y, su buena fe?.

La Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES se
opuso a la prosperidad de las pretensiones, en cuanto a los hechos
admitio la calenda de nacimiento del demandante, su afiliacion al RPM,
las semanas cotizadas, la edad para la fecha del traslado y, la solicitud
de 08 de junio de 2021 con respuesta negativa. En su defensa propuso
las excepciones de inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP ante
COLPENSIONES, en casos de ineficacia de traslado de régimen; falta
de causa para pedir; responsabilidad sui generis de las entidades de la
seguridad social; sugerir un juicio de proporcionalidad y ponderacion, el
error de derecho no vicia el consentimiento; inobservancia del principio
constitucional de sostenibilidad financiera del sistema (Acto Legislativo
01 de 2005, que adicioné el articulo 48 de la Constitucion Politica);
buena fe de COLPENSIONES; cobro de lo no debido; presuncion de
legalidad de los actos juridicos; inexistencia del derecho reclamado;
prescripcion; imposibilidad de reconocimiento pensional a cargo de
COLPENSIONES y; genérica®.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declaro la ineficacia del traslado efectuado
por Willian Garcia Zapata del RPM al RAIS, con efectividad el 01 de
agosto de 2005, a través de PORVENIR S.A., en consecuencia, ordeno

‘ Documento 23, pdginas 18 16,
1 Documento 25, paginas 1a 21
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a la AFP normalizar la afiliacion del actor en el Sistema de Informacion de
los Afiliados a los Fondos de Pension — SIAFP vy, transferir a
COLPENSIONES la totalidad de los valores de la cuenta de ahorro
individual, incluidos los rendimientos y bonos pensionales, lo recaudado
por gastos de administracion y comisiones, costos de las primas de
seguros previsionales y, aportes realizados al fondo de garantia de
pensién minima, sumas que deberan ser debidamente indexadas; ordeno
a COLPENSIONES recibir e imputar, una vez recibidos, los aportes a la
historia laboral del demandante; declaré no probada la excepcion de
prescripcion; absolvié a las demandadas de las demas pretensiones e;
impuso costas a PORVENIR S.A. y, a COLPENSIONES®.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decision anterior, COLPENSIONES y PORVENIR

S.A., interpusieron sendos recursos de apelacion®.

COLPENSIONES en suma expuso, que funge como tercero de buena fe,
pues, no intervino en el acto juridico de traslado del demandante, no se

acredité la omisién de informacion de PORVENIR S.A. para cuando el
actor decidid trasladarse, en este orden, lo hizo de manera libre,
consciente y voluntaria, ademas, si bien la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia citada por el juzgador de instancia indica que todos
los afiliados al sistema general de pensiones deben recibir adecuada

informacién sobre las caracteristicas de cada régimen pensional a partir

* Archivo 35 y Documenta 38 audiencia y acta
¥ Archivo 35 ¥ Documenta 38: audiencla y acta.
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de la entrada en vigor de la Ley 100 de 1993, es importante precisar que
ese deber de asesoria ha evolucionado con el paso del tiempo, en este
sentido, para la fecha del traslado del accionante no era exigible a los
fondos de pensiones privados efectuar simulaciones pensionales con
miras a vincular trabajadores, por el contrario, el deber de buen consejo
surgio con la expedicion de la Ley 1748 de 2014, el Decreto 2071 de 2015
y el Decreto 2555 de 2010, marco normativo que regula la asesoria del
consumidor financiero, adicionalmente, en caso de existir efectivamente
omision por parte de PORVENIR S.A. respecto de informar las
caracteristicas del régimen pensional, esta situacion se encuentra
saneada, pues, el demandante ha aportado al RAIS durante varios afos
y, no se puede aceptar su simple capricho o su inconformidad con el valor
econdmico de su pension para declarar la ineficacia del traslado. De igual
manera, se debe aplicar la prohibicion legal de traslado en aras de
proteger el principio constitucional de sostenibilidad financiera, pues, no
basta que PORVENIR S.A. remita todos los valores de la cuenta de
ahorro individual del actor, comoquiera que COLPENSIONES no

reconoce prestaciones Unicamente con los aportes de los afiliados.

PORVENIR S.A. en suma arguyd, que si bien existe un precedente de la
Corte Suprema de Justicia, no es posible aplicarlo de manera homogenea
a todos los procesos donde se solicita la ineficacia de la afiliacion por
incumplimiento del deber de informacion, ya que, debe existir similitud en
las condiciones facticas de los casos, lo cual no se da en este asunto,
pues, el demandante se cambié validamente de régimen pensional y, lo
hizo de manera voluntaria, sin presiones e informado, de conformidad con
la normativa vigente para 2005, esto es, el Decreto 663 de 1993, que no
se exigia informacion en los términos reclamados en la demanda y

argumentados en el fallo, entonces, Garcia Zapata suscribi6 el formulario
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de afiliacion bajo los presupuestos legales, aprobados por la
Superintendencia Bancaria, asimismo, la relacion entre el demandante y
la administradora en virtud de su condicion de afiliado fue de caracter
administrativo, sin que de ninguna manera se pueda considerar que frente
a él existe una posicién dominante que inexorablemente coloque en mejor
situacion a la administradora al momento de efectuarse el traslado, por
ende, no se encontraba a cargo de la AFP el deber de asesoria y buen
consejo o el de doble asesoria, tampoco la obligacion de informar por
escrito los beneficios de los regimenes pensionales o el monto de la
pension. En todo caso, con independencia de la informacién otorgada, las
condiciones, caracteristicas, ventajas y desventajas del RAIS se
encontraban establecidas en la Ley 100 de 1993, por ello, el accionante
pudo verificar lo que se le suministrd y, como todo consumidor financiero
debid actuar con mediana diligencia, pero, él no acudié a PORVENIR S.A.
ni a COLPENSIONES durante su vinculacion al RAIS; tampoco existe
razén alguna para retornar al otro régimen, solo se ha dejado llevar por
comentarios de sus amigos y companeros; incluso, su inconformidad con
el monto de la mesada pensional no es un factor suficiente para ser
considerado un elemento que vicia su voluntad. Por otra parte, de
considerarse que la ineficacia implica restituciones mutuas, PORVENIR
S.A. ha actuado como agente oficioso involuntario frente a
COLPENSIONES en los términos de los articulos 2304 y 2310 del Codigo
Civil, en cuanto, creyendo administrar su propia actividad, administro los
negocios de otro, por ende, entregara unos rendimientos superiores a los
que habria tenido los aportes de haber sido gestionados por el encargado,
entonces, la AFP solo debe ser obligada a entregar a COLPENSIONES
los rendimientos que habrian tenido los aportes administrados por esa
entidad, igualmente, seria desproporcionado que la AFP no tenga
derecho al reembolso de las sumas que generd por su gestion, por lo que,

no se debe ordenar la devolucién de los gastos de administracion o las
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sumas que ha pagado a las aseguradores por primas de seguros

previsionales.
PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Willian Garcia Zapata
estuvo afiliado al Instituto de Seguro Social de 07 de junio de 1980 a 30
de junio de 2005, aportando 346 semanas para los riesgos de invalidez,
vejez y muerte; el 17 de junio de la Gltima anualidad en cita, solicitoé su
traslado a PORVENIR S.A., con efectos a partir de 01 de agosto siguiente;
situaciones facticas que se infieren del reporte de semanas cotizadas en
pensiones® y, el certificado de afiliacion’, emitidos por COLPENSIONES,
el formulario de vinculacién®, la historia laboral consolidada®, el certificado
de afiliacién'® y, la relacién histérica de movimientos'!, expedidos por
PORVENIR S.A., el historial de vinculaciones de ASOFONDQS", la
historia valida para bono™ y, el resumen de historia laboral', elaborados
por la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito

Publico.

Garcia Zapata nacié el 02 de abril de 1961, como da cuenta su cédula

de ciudadania'®.

¥ Carpeta 25, 1; expediente administrativo, pendltimo documento, paginas 1a 5.
! Documento 6, paginag 2,

' Documento 6, pdgina &

" Documento 6, paginas 35 a 19

B Documento 23, pagina 28

i Documento 23, piginas 42 3 54

U Documento 23, paginas B9 a 91

¥ Documento 23, paginas 92 a 33

¥ Documeanto 23, pdginas 95 a 96

® Documento B, pagina 1.
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El 08 de junio de 2021, el demandante solicito a COLPENSIONES
declarara la ineficacia y nulidad de su afiliacion al RAIS efectuada a
través de PORVENIR S.A., en consecuencia, aceptara su regreso al
RPM'®; pedimentos negados con Oficio de 09 de junio siguiente, bajo el
argumento que su traslado se realiz6 en ejercicio del derecho a la libre
eleccion de régimen pensional, mediante el diligenciamiento del
formulario de afiliacién'’,

El 14 de julio de 2021, el actor solicitd a PORVENIR S.A. declarara
ineficaz y nula su afiliacién, por cuanto se surtid con vicios en el
consentimiento, en consecuencia, autorizara su regreso al RPM v,
trasladara con destino a COLPENSIONES el valor de sus aportes,
rendimientos causados, bono pensional y todas las sumas adicionales,
como cuotas de administracion'®; solicitudes negadas con Oficio de 06
de agosto siguiente, porque, se habian cumplido los presupuestos
legales respecto a su vinculacion al RAIS exigidos para la época,
ademas, se encontraba inmerso en la prohibicién legal de traslado en
razon de la edad, tampoco era beneficiario del régimen de transicion

para regresar en cualquier tiempo al RPM™?,

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 resenadas y, en las

alegaciones recibidas.

¥ Documento &, pdginas 22 3 25
7 Dacumenta &, paginas 263 28
U Documento &, piginas 28 a 31
" Documento 23, pdginas 55 a 61
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INEFICACIA DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

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

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

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

Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes: (i) certificados de existencia y representacion legal de la AFP
convocada a juicio®®; (ii) extracto de pension obligatoria elaborado por
PORVENIR S.A2': (i) comunicados de prensa®; (iv) guia de
autoservicios para clientes de PORVENIR S.A.%%; (v) concepto de 15 de
enero de 2020 emitido por la Superintendencia Financiera de Colombia®*

y; (vi) expediente administrativo®.

También se recibio el interrogatorio de parte de Willian Garcia Zapata®.

i Documento 4, pdginas 1 2 6 documento 17, paginas 1.a 25

I Documento 23, paginas 75 a 79

# Documento 23, paginas 80 a 82.

B Documento 23, pdginas B3 a 88

# Documento 23, paginas 97 a 103.

B Carpeta 25.1

# arehivo 35: audiencia, min. 11:42. Dijo-ser operador de tractor de oruga, con estudios hasta quinto de primariz. Su traslado de régimen
pensional fue en 2005, La empresa para la que trabajaba trajo asesores de PORVENIR 5.A, Cuando existia el 155, le dijeron que esta entidad
se |ba a acabar, que podia asegurar su pensidn en PORVENIR 5.A., entre olras cosas, coma gue se pensionaria mids joven o con menos
semanas. El asesor na le menciond qué era una cuenta de zhormo individual, no le explicd qué eran los rendimientos o que podia hacer
aportes voluntarios. Tampoco e habld de las modalidades para pensionarse en el fondo privada, ni de cdmo funcionaban los seguros
previsionales. No diligencid of formulario de afillacion. Lo que pasd fue que lo hicieron firmar. Al momento de la firma, no le explicaron que
era ol derecho de retracto. No ha tramitado su pensidn con [a AFP. Precisd gue su afiliacidn a PORVENIR 5.A. no fue libre, consciente o
voluntaria parque firmd, pero por falta de asesorla no supo como eran ias cosas. No fue eoacelonade, pero los asesores entraron y le
dijeron gue se ha a pensionar mas joven, sin que le explicaran &l modo de pensionarse. Mo | hizo preguntas al asesor de la AFP, como
tampoco se acefcd @ una oficina del IS5 para corroborar la informacisn o aclarar sus dudas. Cuando se dio cuenta, estaba en PORVENIR
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Ahora, en el formulario de afiliacion suscrito por el demandante el 17 de
junio de 2005%, se lee:

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

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

5.4, fue a preguntar v le dijeron que no podia regresar, a menos que fuera donde un abogado. Conoce fos requisitos para penslanarse en
COLPENSIONES. Mo ha hecho aportes voluntarios. Desea retornar a COLPENSIONES porque tene entendido que |a pension es mejor que
&n PORVENIR 5.4, Eso no lo tenia claro cuando firmd el farmulario v nadie o asesord sobre eso. Muchos de sus compafieros se han
pensionado en el régimen plblico ¥ es mejor, Por el contrario, no es posible que se pensione con un satario minimo en PORVENIR 5.4, No
sabe come le ida mejor en COLPENSIONES, pera conoce mis o menas que, en el caso de un compafiero que tenla un sueldo de cas cuatro
millones, su pensidn le quedd comp en 53'800.000.00, Su salario actual es 53°937.000.00, 5u inconformidad con PORVENIR 5.4, surgia por
las cosas que ha ido escuchando, Por falta de asesorfa, tuvo que recurrir a abogados

2 Documentn 23, pdgina 27
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las consecuencias de su traslado al RAIS, situacion que configuré omision

de su deber de informacion.

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

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

traduce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de
tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de
decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un
traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada..."?°.

Es que, recaia en PORVENIR S.A., la carga de demostrar que cumplié
su deber de ofrecer al afiliado informacién veraz y suficiente cuando
definia su situacion de permanencia o cambio de régimen pensional,
circunstancia que no alcanza a materializarse en el examine con la simple
afirmacion que los afiliados suscriben de manera libre y voluntaria el
formulario de vinculaciéon en que manifiestan por escrito que aceptan y
conocen las condiciones propias del régimen de ahorro individual o con
la informacién de poder efectuar aportes voluntarios, pues, le incumbia
acreditar que le explicé en detalle las consecuencias de la vinculacion a
su Administradora, especificamente el acceso a la prestacion de vejez
dependiendo del valor del capital aportado y ahorrado en su cuenta

g Septencia 33083 die 22 de noviembre de 2011 v, reciente pronunciamionto sentencia BESS] de 03 de abril de 2019
= 5 Sentencias 31985 v 31314 de 02 de septiembre de 2008, asi como reclents pronunciamiento sentenca 68852 de 03 de abril de

2019
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individual, las variables que determinan e inciden en la cuantia de la
mesada, asi como las diferentes modalidades pensionales que, sin
embargo, con pleno conocimiento de lo anterior, &l opté por el cambio de

regimen.

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

afecte o desconozca.

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

proyecciones pensionales a futuro o con la manifestacién de las ventajas
del RAIS, sino que en los términos del articulo 97 numeral 1 del Decreto

663 de 1993, implica una descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo
que el afiliado pueda conocer con exactitud la logica de los sistemas
publicos y privados de pensiones, ademas, la obligacion de hacer publica
toda la verdad objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y

comprensible®.

o5y centenclas STL— 8703 de 14 de octubre de 2020, 5TL — 8992 y 5TL- 9110 de 21 de octubre de 2020,
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A su vez, en Sentencia SL1688 - 2019, la Corporacion en cita adoctrind
que en los términos de los articulos 271 y 272 de la Ley 100 de 1993,
la reaccion del ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia o, la exclusion de todo efecto juridico del acto de traslado,
por este motivo, resulta equivocado el analisis del asunto bajo el prisma
de las nulidades sustanciales, particularmente, la existencia de vicios
del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador
expresamente, previo de qué forma el acto de afiliacion se ve afectado
cuando no ha sido consentido de manera informada, tampoco se
puede exigir que al aplicar el articulo 271 ibidem, sea necesario
demostrar que el acto atenté contra el derecho del trabajador a

seleccionar el régimen pensional.

De lo expuesto se sigue, la pretendida declaratoria de ineficacia de la
afiliacion al RAIS, en este orden, PORVENIR S.A., debe transferir a
COLPENSIONES todos los valores de la cuenta individual de Willian
Garcia Zapata, 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 devolucion de estos dineros con cargo a las utilidades del
fondo, recursos que desde el nacimiento del acto ineficaz han debido

ingresar al RPM?*', en este orden, se confirmara el fallo de primera

instancia.

1 re) Sala Laboral, sentencia S8852 de 09 de octubre de 2019 v 78667 de 29 de julic de 2020.
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Por su parte, a la Administradora del RPM le corresponde recibir los

valores remitidos por la AFP, reactivar la afiliacion del demandante v,
actualizar su historia laboral, en este sentido, también se confirmara la

decision del a quo en este aspecto.

En adicion a lo anterior, cabe mencionar, que la ineficacia de traslado
del accionante no afecta la sostenibilidad financiera del RPM,
atendiendo la devolucion de todos los aportes con sus rendimientos v,
sin descuento por gastos de administracion, seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia y, aportes destinados; de otra parte, la
prohibicion de traslado de régimen cuando faltan menos de 10 anos
para alcanzar la edad de pension®?, no aplica en el asunto que ocupa
la atencion de la Sala, en que se deja sin efecto el cambio de régimen
pensional cuando la AFP omite su deber de informacion presentandose
un consentimiento no informado por el afiliado en su vinculacion al
RAIS.

Finalmente, cumple precisar, que el deber de brindar la informacién a
los afiliados o usuarios del sistema pensional por parte de las AFP
proviene de la Ley 100 de 1993, en sus articulos 13 b), 271y 272, en
cuyos términos el trabajador tiene la opcion de elegir libre y
voluntariamente el régimen que mas le convenga, acogiendo una
decisiéon consciente y realmente libre, que solo es posible alcanzarla
cuando se conocen a plenitud las consecuencias de la determinacion
que asume sobre su futuro pensional, asimismo, el articulo 97

numeral 1° del Decreto 663 de 1993, impuso a las AFP la obligacion

Woarticulo 13 de fa Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003
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de suministrar a los usuarios la informacién necesaria para lograr la
mayor transparencia en las operaciones que se realicen, de suerte
que les permita escoger las mejores opciones del mercado,
informacion que hace referencia a las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de tal
forma que el afiliado pueda saber con exactitud la logica de los
sistemas publicos y privados de pensiones, preceptos que no hacen
distincion entre los usuarios o afiliados por razén de la profesion que
hayan elegido, en este orden, PORVENIR S.A., tenia la obligacién de

brindar informacion clara, cierta, comprensible y oportuna.
INDEXACION

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

pago®®,

" rg) Sala de Casacidn Laboral, Sentendia con Radicade M9 52290 de 30 de julio de 2014, en la que cita la Sentencia K9 46833 de 13 de
agosto de 2012; asl como las decisiones 5L 359, 53871, SL4985, 503537, 5L4174 y 513719 de 2021,
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Bajo este entendimiento, atendiendo la pérdida del poder adquisitivo
de la moneda, procede la indexacion sobre las cuotas de
administracion, primas de seguros previsionales de invalidez vy
sobrevivencia y, aportes al fondo de garantia de la pensién minima.

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

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

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

W5, Saln Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016,
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Corte Suprema de Justicia al sefalar que “la mentada declaratoria de

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

connotacién, pues forman parte del derecho irrenunciable a la seguridad social™®.

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

aspecto.

Finalmente, en cuanto a las costas impuestas a COLPENSIONES, la
Sala se remite a lo dispuesto por el articulo 365 del CGP y a lo
adoctrinado por la Corporacién de cierre de la jurisdiccion ordinaria®®,
En el examine, aunque respecto de COLPENSIONES se declaro
tener como validamente vinculado al demandante en el RPM para los
efectos de invalidez, vejez y muerte, resolucion generada por la
declaracién de ineficacia del traslado y afiliacion al RAIS del
accionante, la Administradora del RPM no actué en este acto juridico,
por ende, no se le puede considerar parte vencida en este proceso,
en consecuencia, atendiendo la consulta a favor de esta
Administradora, se le absolvera de las costas impuestas. No se

causan en la alzada.

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

la Republica y por autoridad de la Ley,

= 5] Sala Laboral, sentencia 47984 de 20 de abril de 2015
% 8l Sals Laboral, sentencia SL3199 de 14 de julio de 2021
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RESUELVE

PRIMERO.- MODIFICAR PARCIALMENTE el numeral sexto de la
sentencia apelada y consultada, para ABSOLVER a COLPENSIONES
de la condena en costas, conforme a lo expuesto en precedencia.

SEGUNDO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada vy
consultada. Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

(. DL~
e, R te = .-'r = /Lt y a <y

;
LILLY YOLANDA VEGA Bmﬁb

Z SARMI

- DO % .
LUIS AGWSTIN VEGA CARVAJAL L STE ASQ
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL
Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE JORGE EDUARDO
ESGUERRA FORERO CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES -  COLPENSIONES ¥ SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A.

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

SENTENCIA

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

no fueron objeto de reproche, revisa la Corporacion el fallo de fecha 26
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de agosto de 2022, proferido por el Juzgado Treinta y Cinco Laboral del
Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

El actor demando para que se declare la ineficacia de su traslado del
RPM al RAIS a través de HORIZONTE S.A., hoy PORVENIR S.A,, ante
la omision del deber de informacién, en consecuencia, se declare que
siempre ha permanecido en el RPM sin solucién de continuidad, se
ordene a PORVENIR S.A. devolver a COLPENSIONES todas las sumas
de dinero, bono pensional, cotizaciones, rendimientos financieros,
sumas adicionales y gastos de administracion que han sido
descontados durante su permanencia en la AFP; COLPENSIONES
debe reactivar su afiliacion al RPM, recibir los valores devueltos vy,
actualizar su historia laboral; la Administradora del RPM debe reconocer
y pagar la pensién de vejez por cumplir los requisitos de ley y, cancelar
de manera indexada las mesadas causadas desde la fecha en que
reunié los requisitos legales hasta el reconocimiento efectivo de su

pension; ultra y extra petita y; costas.

Fundamenté sus pedimentos, en sintesis, en que nacié el 07 de enero
de 1959: estuvo afiliado al Instituto de Seguro Social desde que inicid
su vida laboral en 1995, cotizando con varias empresas; el 01 de
diciembre de ese afio, se trasladé al RAIS a través de HORIZONTE S.A.
hoy PORVENIR S.A., suscribiendo el formulario; la AFP no le informé
sobre las consecuencias de su decision, la naturaleza del RAIS, sus

caracteristicas y diferencias con el RPM, las ventajas y desventajas del
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cambio de regimen pensional, las condiciones que debia cumplir tanto
en el RPM como en el RAIS para acceder a una pension, que el monto
de su mesada en el régimen privado dependia del capital acumulado en
su cuenta de ahorro individual y del mercado financiero a diferencia del
RPM, que en el régimen publico el valor de su pension dependia de su
edad, semanas cotizadas e ingreso base de cotizacion, ni que podia
hacer aportes voluntarios para incrementar el valor de su mesada; el
formulario de vinculacion no deja constancia de haber recibido la
informacién pertinente y completa, tampoco prueba que su decision
fuera libre e informada; en octubre de 1996 se cambié a PORVENIR
S.A., AFP que tampoco le suministré informacion completa, ni le indico
que se harian descuentos a sus aportes por gastos de administracion.
Durante su permanencia en las AFP no recibi6 asesorias sobre su futuro
pensional; antes de cumplir 52 afios no le avisaron que tenia plazo para
iniciar los tramites con los cuales retornar al RPM; PORVENIR S.A. no
le ha realizado proyecciones sobre su monto pensional para asegurar
una mesada digna; cumple los requisitos de semanas y edad para que
se le reconozca la pension de vejez; el 10 de febrero de 2021, presentd
derecho de peticion a PORVENIR S.A., sin recibir respuesta’.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Administradora Colombiana de
Pensiones — COLPENSIONES presenté oposicion a los pedimentos, en
relacion con los supuestos facticos acepté la fecha de nacimiento del
actor y, su afiliacién al ISS. Propuso como excepcion previa la de falta

de competencia (reclamacién administrativa) y, de fondo las de erronea

! Documento 1, paginas 5 a 20
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e Iindebida aplicacion del articulo 1605 del Codigo Civil,
descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho para
regresar al régimen de prima media con prestacion definida,
prescripcion de la accion laboral, caducidad, inexistencia de causal de
nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, improcedencia de costas
en instituciones administradoras de seguridad social del orden publico

y, genérica’.

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
PORVENIR S.A. se opuso a la prosperidad de las pretensiones, en
cuanto a los hechos dijo que no le constaban o no eran ciertos. En su
defensa propuso las excepciones de prescripcion, buena fe,

inexistencia de la obligacién, compensacion y, genérica®.
DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declard la ineficacia del traslado efectuado
por Jorge Eduardo Esguerra Forero al RAIS a través de HORIZONTE
S.A. hoy PORVENIR S.A., en consecuencia, orden6 a PORVENIR S.A.
transferir a COLPENSIONES todos los aportes, sumas adicionales de
aseguramiento, frutos e intereses con sus rendimientos; PORVENIR S.A.
debe pagar con su propio patrimonio la disminucion en el capital de
financiacion de la pensién del demandante por gastos de administracion,
conforme al tiempo que permanecié afiliado en el fondo privado; ordend
a COLPENSIONES afiliar nuevamente al accionante al RPM y recibir los

! Documento 13, paginas 1a 45
' Documento 21, paginas 1 a 33
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aportes que hubiese efectuado a PORVENIR S.A. y; condend en costas
ala AFP*.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision anterior, COLPENSIONES interpuso recurso
de apelacion, en el que en resumen expuso, que la ineficacia del acto de
afiliacién a un régimen pensional a causa de la deficiencia del deber de
informacién se debe sujetar integramente a lo dispuesto en el articulo 271
de la Ley 100 de 1993, por ende, en el asunto, no se establecieron los
presupuestos para aplicar la ineficacia del acto, pues, no se acreditaron
vicios en el consentimiento, a su vez, la voluntad del actor de permanecer
en el RAIS quedé ratificada, adicionalmente, cualquier dafo que se
ocasione al afiliado por incumplimiento de los deberes de informacion se
debe ajustar al Decreto 720 de 1994, vigente para la fecha en que se
realizd el traslado a PORVENIR S.A., por lo que, no se deben aplicar
normas posteriores como la doble asesoria, en este orden, no es al fondo
de pensiones a quien le compete dicha carga en el marco del contrato de
afiliacion, segun el articulo 1604 del Cédigo Civil, ya que, han transcurrido
mas de 27 afios y, en ese momento solo se le exigia el diligenciamiento
del formulario, ademas, si bien la AFP debié informar de manera
suficiente al demandante, esto no lo exoneraba a él de su deber de
ilustrarse de la decision de traslado, pues, Esguerra Forero es profesional,
no un afiliado lego; de otra parte, COLPENSIONES es ajena al acto de
afiliacién, por ende, no debe asumir la carga derivada de la ineficacia,
pues, de acuerdo con las Sentencias C — 1024 de 2004, SU - 062 de
2010 y, SU — 130 de 2013, nadie puede ser subsidiado a costa de los

t grchivo 32 v Documento 33: audiencia y acta
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recursos ahorrados de manera obligatoria por los otros afiliados, ya que,
el RPM se descapitalizaria y afectaria la sostenibilidad financiera, en
tanto, no se puede permitir que personas que no contribuyeron a la
formacién del fondo publico vengan a Ultimo momento a beneficiarse de
un ahorro comunitario, adicionalmente, COLPENSIONES no tiene
previsto en sus reservas fiscales el reconocimiento de la pensién de vejez
del actor, en este sentido, con la ineficacia se estaria desconociendo el
principio de sostenibilidad financiera del sistema general de pensiones,
descrito en el articulo 48 Constitucional; igualmente, se debe tener en
cuenta que el demandante se encuentra en una prohibicién legal de
traslado. Subsidiariamente, si se confirma la sentencia de primera
instancia, solicité se autorice a COLPENSIONES para obtener por las
vias judiciales el valor de los perjuicios causados por asumir la obligacion
de la pension del accionante, en los montos no previstos y sin las reservas
dispuestas. Asimismo, peticioné que se condicione el cumplimiento de la
sentencia a la devolucion previa de la AFP de todas las sumas obrantes
en la cuenta de ahorro individual del accionante, como cotizaciones,
rendimientos, bono, cuotas abonadas al fondo de garantia de pension
minima, gastos de administracion y, sin descuentos por sumas
previsionales, debidamente indexados, por el periodo de permanencia del
accionante en el fondo privado. Por ultimo, indicé que COLPENSIONES
es tercero de buena fe y no puede ser condenada en costas en segunda

instancia®.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

* Archivo 32 v Documento 33: audiencia y acta
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Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Jorge Eduardo Esguerra
Forero estuvo afiliado al Instituto de Seguro Social de 04 de febrero de
1992 a 30 de noviembre de 1995, aportando 174.29 semanas para los
riesgos de invalidez, vejez y muerte; el 01 de diciembre de 1995 solicitd
su traslado a HORIZONTE Pensiones y Cesantias S.A. hoy PORVENIR
S.A., con efectos a partir de 01 de enero de 1996; el 29 octubre siguiente,
se vinculd a PORVENIR S.A., con efectividad desde 01 de diciembre de
1996; situaciones facticas que se infieren del reporte de semanas
cotizadas en pensiones emitido por COLPENSIONESS, la comunicacién
12 de febrero de 20217 y el historial de vinculaciones®, expedidas por
ASOFONDOS, el certificado de afiliacién®, la solicitud de vinculacion'®, la
historia laboral consolidada'’, la relacién histérica de movimientos' y, la
relacion de aportes'®, elaborados por PORVENIR S.A., la historia valida
para bono pensional™ y el resumen de historia laboral'®, generados por
la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito
Puablico.

Esguerra Forero nacié el 07 de enero de 1959, como da cuenta su cédula

de ciudadania®.

El 08 de marzo de 2021, el demandante solicito a COLPENSIONES su
retorno al RPM, por ser ineficaz su afiliacion al RAIS, ya que, no recibio

informacién completa, suficiente y, clara respecto de las caracteristicas,

f Documento 16, pdginas 111a 114
T Documento 1, piginas 232 24,

' Documenta 20, paginas 97 a 99,

' Documento 20, pagina 100

U Documento 20, pigina 101.

I Documento 20, pdginas 106 a 115
¥ Documento 20, pginas 116a 133,
B Documento 20, paginas 133 .a 146.
H pocumenta 20, pAginas 102 a 103,
¥ Documenta 20, paginas 104 a 105
¥ Documento 1, pdgina 21
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consecuencias y riesgos de su cambio de régimen pensional'’,
pedimentos negados con oficio de igual calenda, bajo el argumento que
se encontraba inmerso en la prohibicion legal de traslado al faltarle diez

afios 0 menos de la edad para pensionarse'®.

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

recibidas.

INEFICACIA DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

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

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

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

Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes: (i) certificados de existencia y representacion legal de la AFP
convocada a juicio'?; (ii) solicitud dirigida a PORVENIR S.A., sin fecha ni

1 Ooeumento 1, pagina 27
* Documento 1, paging 28
¥ Documento 1, paginas 31 a 50.
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constancia de recibido, en que el actor peticioné la informacién brindada
al momento del traslado®; (iii) expediente administrativo?': (iv) cartilla de
induccién a PORVENIR S.A?%; (v) comunicados de prensa® y; (vi)
concepto de 15 de enero de 2020 de la Superintendencia Financiera de

Colombia®.

También se recibié el interrogatorio de parte de Jorge Eduardo Esguerra

Forero®s.

No se aporté el formulario de afiliacion suscrito por el demandante el 01
de diciembre de 1995 a través de HORIZONTE Pensiones y Cesantias
S.A. hoy PORVENIR S.A.

Pues bien, los medios de conviccion resefiados en precedencia,
valorados en conjunto, no permiten colegir que HORIZONTE Pensiones
y Cesantias S.A. hoy PORVENIR S.A., haya suministrado informacion

clara, precisa y detallada al accionante sobre las consecuencias de su

¥ Documento 1, piginas 25 26.

4 pocumento 16.

B Documento 20, padginas 147 & 204
A nocumento 20, paginas 205 a 207,
H Documenta 20, pdginas 208 a 114

= prehivo 32 audiencka, min, 21:24, Dijo cursar estudios hasta quinto de primaria y estar ocupado actualmente como conductor, Se
trasladd a PORVENIR 5.4, cuando, &n una reunidn grupal, le dijeron que el Seguro Social se iba a acabar, No retornd a COLPENSIONES por
falta de informacidn; nadie le dijo nada, nl siquiera un asesor, No evidencid que el Seguro Social se transformé en esa Administradora, sing
desde hace afio y medio o dos aflos. No le dijeron nada distinto a que el Seguro Social se acabaria, La reuntén grupal durd entre 10y 15
minutos. Leyd el formulario de afiiacidn v lo firmd de manera libre y voluntaria, & momento de suscribirlo, su cargo era de conductor en
la empresa MARIO HUERTAS COTES; no realizé preguntas o aclaraciones al asesor. No ha solicitado reconocimiento pensional a PORVEMIR
5.4, como tAmpoco asesoris a COLPENSIONES. Asimismio, manifestd desconocer como llegd el asesar de la AFP a su empresa, quien no le
surninistrd informacién sobre los requisitas para obtener la pension de vejez, los aportas voluntarios, la diferencia de cotizaclones en los
dos regimenes pensionales, las consecuencias de no cumplir las exigencias para accedera la pensitn en PORVENIR 5.4, como tampoco le
hablaron de una cusnta de sharro individual ni como se linanciaria su pension. Por el contrario, si I8 explicaron el beneficio de herederos
Este fando no le remite el estado de sus aportes @ pensidn; no ke llega informacion de intereses a su favar, Por su parte, exprest que &l
mativo para trasladarse al RFM consiste en que en PORVENIR S.A. va a salir con un minima, lo cual no se justifica con el sueldo gue tiene
&n la actualidad, No se ha acarcado a COLPEMSIONES para preguntar como serfan las condiciones en caso de pensionarse alll. Sin embargo,
connCe que se vaa pensionar con &l sueldo gue devenga
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traslado al RAIS, situacion que configuré omision de su deber de

informacion.

Ahora, en lo atinente a la nulidad por omision del deber de
informacion, la doctrina ha advertido que dentro de las obligaciones
especiales que corresponden a las entidades cuya esencia es la gestion
fiduciaria como las administradoras de pensiones, se destacan la buena
fe, la transparencia, la vigilancia, asi como el deber de informacién, deber
definido por la Sala de Casacion Laboral de la Corporacion de cierre de
la jurisdiccién ordinaria®®; resaltando ademas, que “...el engario, no solo se

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

decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un
traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada..."’.

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

Administradora, especificamente el acceso a la prestacion de vejez

M%) Bantencia 33083 de 22 de novienbre de 2011 v, reciente pronunclamienta sentencia 68852 de 03 de abril de 2019
! £8), Sentencias 31989 y 31314 de 09 de septiembre de 2008, asi como reciente pronunclamients sentencia GBESD de 03 de abril de

2019
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dependiendo del valor del capital aportado y ahorrado en su cuenta
individual, las variables que determinan e inciden en la cuantia de la
mesada, asi como las diferentes modalidades pensionales que, sin
embargo, con pleno conocimiento de lo anterior, él opté por el cambio de

régimen.

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

afecte o desconozca.

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

comprensible®®,

M £5), sentencias STL— 8703 de 14 de octubre de 2020, STL = 8992 y 5TL - 9110 de 11 de octubre de 2020,
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A su vez, en Sentencia SL1688 - 2019, la Corporacion en cita adoctrind
que en los términos de los articulos 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, la
reaccion del ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia o, la exclusion de todo efecto juridico del acto de traslado, por
este motivo, resulta equivocado el analisis del asunto bajo el prisma de
las nulidades sustanciales, particularmente, la existencia de vicios del
consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente,
previd de qué forma el acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido
consentido de manera informada, tampoco se puede exigir que al aplicar
el articulo 271 ibidem, sea necesario demostrar que el acto atenté contra

el derecho del trabajador a seleccionar el régimen pensional.

De lo expuesto se sigue, la pretendida declaratoria de ineficacia de la
afiliacion al RAIS, en este orden, PORVENIR S.A., debe transferir a
COLPENSIONES todos los valores de la cuenta individual de Jorge
Eduardo Esguerra Forero, con los rendimientos causados, pues,
pertenecen al afiliado, destinados a financiar su eventual prestacion de
vejez; también debe devolver las comisiones o gastos cobrados por
administracion, primas de los seguros previsionales de sobrevivencia e
invalidez y aportes al fondo de garantia de la pensién minima, ya que, no
procedia su descuento, en tanto, la ineficacia del traslado lleva implicita
la devolucién de estos dineros con cargo a las utilidades del fondo,
recursos que desde el nacimiento del acto ineficaz han debido ingresar al
RPM??, razén por la cual, se adicionara el fallo de primera instancia,
atendiendo la impugnacién de COLPENSIONES y el grado jurisdiccional

de consulta que se surte a su favor.

By Sala Laboral, sentencia 58852 de 09 de octubre de 2019 y 73667 de 29 de |ulio de 2020
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Por su parte, a la Administradora del RPM le corresponde recibir los
valores remitidos por la AFP, reactivar la afiliacion del demandante v,
actualizar su historia laboral, a su vez, atendiendo la apelacion interpuesta
y, que tampoco se puede afectar al afiliado con los tramites
interadministrativos durante un término indefinido, se le concede a la AFP
convocada a juicio el término de treinta (30) dias habiles, contados a partir
de la ejecutoria de la presente decision, para que remita los sefalados
valores a COLPENSIONES, en este sentido, también se adicionara la
decision del a quo.

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

informado por el afiliado en su vinculacion al RAIS.

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

2 frticulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificada por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003
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cuando se conocen a plenitud las consecuencias de la determinacion
que asume sobre su futuro pensional, asimismo, el articulo 97 numeral
1° del Decreto 663 de 1993, impuso a las AFP la obligacion de
suministrar a los usuarios la informacién necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que se realicen, de suerte que les
permita escoger las mejores opciones del mercado, informacién que
hace referencia a las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de
cada uno de los regimenes pensionales, de tal forma que el afiliado
pueda saber con exactitud la logica de los sistemas publicos y privados
de pensiones, preceptos que no hacen distincién entre los usuarios o
afiliados por razén de la profesién que hayan elegido, en este orden,
HORIZONTE Pensiones y Cesantias S.A. hoy PORVENIR S.A., tenia la

obligacion de brindar informacion clara, cierta, comprensible y oportuna.

INDEXACION

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

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

i %), Spla de Casacion Laboral, Sentencia con Radicado e 52290 de 30 de jullo de 2014, en 18 que cita ls Sentoncla N® 46832 de 12 de
agosta de 2012; asl como las decisiones 5L 358, SLIBTL, SL4985, 513537, 504174 y 513719 de 2021
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Bajo este entendimiento, atendiendo la pérdida del poder adquisitivo de
la moneda, procede la indexacién sobre las cuotas de administracion,
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y, aportes

al fondo de garantia de la pensién minima.

En este orden, se adicionara la decision de primer grado, atendiendo la
apelacion de COLPENSIONES vy, el grado jurisdiccional de consulta que
se surte a su favor.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

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

reconocimiento de la prestacion jubilatoria.

M ¢5j Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016



Repuiblica di Colombia 16

.\' J

Triiunal Superior Bagotd EXPD. No, 035 2021 00114 01
Sala Caboral Ond. Jorge Esguerra Vs, COLPENSIONES y otro

Ahora, en cuanto a los gastos de administracion también se declarara
no probada la excepcién de prescripcién, pues, su devolucién se genera
de la declaratoria de ineficacia del traslado, ademas, hacen parte del

derecho irrenunciable a la seguridad social, como lo ha explicado la
Corte Suprema de Justicia al sefalar que “/a mentada declaratoria de

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

declarativa y por cuanto los derechos que nacen de aquella tienen igual

connotacién, pues forman parte del derecho irrenunciable a la seguridad social™®,

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

aspecto.

Y, en lo atinente a la solicitud de COLPENSIONES de adicionar la
sentencia para autorizar la posibilidad de accionar judicialmente contra
PORVENIR S.A. por los eventuales danos y perjuicios consecuenciales
a la ineficacia del cambio de régimen pensional del accionante, cabe
sefialar, que la Administradora del RPM puede adelantar si asi lo
considera, las acciones judiciales que estime pertinentes frente a la
posible causacion de perjuicios generados por la ineficacia del acto
juridico de traslado del accionante, sin que requiera autorizacion de ésta

Corporacion.

Sin costas en esta instancia.

W C5), 5ala Laboral, sentencla 47984 de 20 de abril de 2015.
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En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de

la Republica y por autoridad de la Ley,
RESUELVE

PRIMERO.- ADICIONAR el numeral segundo del fallo consultado y
apelado, para en su lugar, ORDENAR a la Sociedad Administradora
de Fondos de Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A. transferir a la
Administrador Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES, de su
propio patrimonio y debidamente indexadas, las sumas deducidas al
demandante por gastos de administracién, primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivientes y, porcentaje destinado al
fondo de garantia de pension minima, conforme al tiempo que
permanecio afiliado en el fondo privado. Se le concede a la AFP el
término de treinta (30) dias habiles, contados a partir de la ejecutoria
de la presente decision, para que remita los valores indicados en este

fallo, segun lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO.- ADICIONAR el numeral tercero de la sentencia
consultada y apelada, para ORDENAR a COLPENSIONES reactivar
la afiliacion de Jorge Eduardo Esguerra Forero al régimen de prima
media con prestacion definida, recibir los valores remitidos por la AFP

y, actualizar la historia laboral, conforme lo expuesto.
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TERCERO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y

consultada. Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Lo Cll) g -

LILLY OLANDA VEGA BLA /

LUIS AGUSTIN VEGAC RVAJA L STEL SQL?‘/SA

C:qt,w L,{q. Vﬁr*ﬂ-r



Repiiblica de Colombia

Trifunal Superior Bogotd
Sala Laboral EXPD. Mo, 011 2017 W61 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 ESPERANZA BASTO
CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES.

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

de Decision, emite la siguiente,
SENTENCIA

Al conocer la apelacién interpuesta por las partes, 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 octubre de 2022, proferido por el Juzgado Segundo

Laboral Transitorio del Circuito de Bogota.
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ANTECEDENTES

La actora demandd para que se declare que estuvo expuesta a
radiaciones ionizantes, en consecuencia, se le reconozca y pague la
pension especial de vejez prevista en el Decreto 2090 de 2003, a partir
de 06 de septiembre de 2012 e, intereses moratorios; se declare que la
prestacion econémica especial es compatible con la pensién de
jubilacién que recibe de la Policia Nacional; costas; ultra y extra petita.

Fundamenté sus pedimentos, en sintesis, en que nacié el 06 de
septiembre de 1962; laboré para la Fundaciéon Santa Fe de Bogota, de
16 de agosto de 1983 a 15 de agosto de 1985, en el cargo de Aprendiz
Técnico Rayos X; presté servicios al mismo empleador como Técnico
de Rayos X, de 21 de agosto de 1985 a 22 de mayo de 1987, trabajo
para la Clinica de Occidente como Técnico de Radiologia, de 06 de
octubre de 1987 a 26 de febrero de 1988; labora para la Clinica Marly
desde 16 de marzo de 1988, en el cargo de Técnico de Radiologia,
empleadora ésta que ha sufragado los aportes a pension con el puntaje
adicional, a partir de la expedicién de los Decretos 1281 de 1994 y 2090
de 2003, esto es, un 6% y 10% sobre la cotizacién obligatoria,
respectivamente; ha estado expuesta a radiaciones de tipo ionizante en
los cargos que ha desempefiado; ha cotizado 1722.57 semanas al
sistema general de pensiones. Mediante Resolucion 02562 de 25 de
julio de 2007, la Policia Nacional le reconoci6 la pension de jubilacion
por los tiempos de servicios prestados a dicha institucion, a partir de 16
de mayo de ese afio; el 12 de junio de 2014, solicité a COLPENSIONES
la pensién especial de vejez por actividad de alto riesgo desde 01 de
julio de ese afio, negada con Acto Administrativo GNR 364166 de 19 de

noviembre de 2015, decisién contra la que interpuso recurso de
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apelacion, desatado con Resolucion VPB 29438 de 15 de julio de 20186,
confirmando la determinacién inicial, alegando incompatibilidad de la
prestacion solicitada con la otorgada por la Policia Nacional; el 23 de
septiembre de 2016, peticiond nuevamente el otorgamiento de la
pension especial, desde 06 de septiembre de 2013 y, los intereses
moratorios, negada con Acto Administrativo GNR 333051 de 10 de
noviembre de 2016, reiterando la incompatibilidad de las prestaciones;
el 01 de diciembre de 2016, interpuso recursos de reposicion y
apelacion, desatados con Resoluciones GNR 2668 de 05 de enero y
DIR 6032 de 18 de mayo de 2017, confirmando la determinacién inicial’.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Administradora Colombiana de
Pensiones - COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, en cuanto a los hechos acepto la calenda de nacimiento
de la actora, los cargos que ha desempefado, las semanas cotizadas,
las solicitudes pensionales, los recursos interpuestos y, los actos
administrativos que emitié. En su defensa propuso las excepciones de
inexistencia del derecho reclamado, cobro de lo no debido, su buena fe,
presuncion de legalidad de los actos administrativos, no configuracion
del derecho al pago de intereses moratorios, ni indemnizacion
moratoria, tampoco indexacion o reajuste alguno, carencia de causa

para demandar, prescripcién, compensacion y, generica?.

! Carpeta 01, documento; 02,
! Carpeta 01, documento: 07,
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Mediante auto de 30 de marzo de 2022, el Juzgado Segundo Laboral

Transitorio de Bogota avocoé conocimiento del asunto?.
DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declaré que a Esperanza Basto le asiste
derecho a la pension de especial de vejez por actividad de alto riesgo, en
los términos del Decreto 2090 de 2003, en armonia con la Ley 100 de
1993, a partir de 02 de septiembre de 2002 (sic), condend a
COLPENSIONES a reconocer y pagar la prestacion especial de vejez por
actividad de alto riesgo, con arreglo al Decreto 2090 de 2003, en armonia
con el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, con derecho a disfrutarla desde
01 de julio de 2019, en cuantia inicial de $1°768.251.00, prestacion que
debe ser reajustada anualmente conforme el articulo 14 de la Ley 100 de
1993, por 13 mesadas anuales, pension compatible con la que devenga
de la Policia Nacional; ordend sufragar a la actora $78°211.771.00 como
retroactivo pensional de 01 de julio de 2019 a 30 de septiembre de 2022,
sin perjuicio de las mesadas que se sigan causando y, deban ser
canceladas a la demandante; reconocer y sufragar a Esperanza Basto los
intereses moratorios de que trata que el articulo 141 de la Ley 100 de
1993, sobre cada una de las mesadas adeudadas a la fecha efectiva de
pago y; costas; declaré no probadas las excepciones propuestas por la

pasiva®.

RECURSOS DE APELACION

1 Documento: 04,
i Documento: 37 y 36, Acta v Audio de audiencla
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Inconformes con la decision anterior, las partes interpusieron sendos

recursos de apelacion®.

Esperanza Basto en resumen expuso, que la calenda de disfrute debe ser
analizada con las circunstancias particulares de su caso, pues, no se
retiré del sistema por la negativa injustificada de la accionada que la obligo
a continuar laborando, por ende, desde la primera reclamacion 12 de junio
de 2014, contaba con los requisitos de semanas y edad para acceder al
derecho pensional, ademas, peticiond de correccion de historia laboral,
porque, no le aparecian las cotizaciones especiales, solicitd un nuevo
estudio pensional el 23 de septiembre de 2016 e interpuso recursos, en
este orden, lleva mas de 07 afios tratando que se le reconozca su derecho
pensional, pero, no habia sido posible, que conllevé a continuar laborando
para subsistir y llevar a cabo su proyecto de vida, por ende, la calenda de
disfrute se debe modificar por lo menos a 12 de junio de 2014 y, no desde
su retiro; asimismo, se modifique el retroactivo pensional y el IBL
determinado por el juzgador para que se obtenga los valores reales de la
primera mesada a la fecha de disfrute; a su vez, los intereses moratorios
proceden a partir del vencimiento de los cuatro meses de la presentacion

de la reclamacion, esto es, 12 de octubre de 2014.

COLPENSIONES en suma arguyé, que la pensién de alto riesgo es
incompatible con la prestacién otorgada por la Policia Nacional mediante
Resolucion 2562 de 25 de julio de 2007, en tanto, la compatibilidad solo
es predicable para quienes tienen el reconocimiento de la asignacion de
retiro forzoso y, no la prestacion de jubilacion, ademas, conforme al

articulo 128 Constitucional nadie puede recibir simultaneamente mas de

! bocumento: 37 v 36, Acta v Audio de audiencia
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una asignacion que provenga del Tesoro Publico o, dos prestaciones que
procedan del erario, en este orden, son incompatibles las pensiones, ya
que, cubren el mismo riesgo como es la vejez, por ello, solicité se revoque
la sentencia y se le absuelva de todas las pretensiones, subsidiariamente,
solicité que no se le impongan costas, en tanto, ha actuado de buena fe
Yy, en gjercicio de una buena defensa técnica en cada etapa procesal.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Esperanza Bastos
cotizo 1838.29 semanas al Instituto de Seguro Social - ISS y a la
Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES, de 13
de julio de 1981 a 30 de junio de 2019, para los riesgos de invalidez,
vejez y muerte, a través de diversos empleadores, aportando 338.57
semanas especiales de alto riesgo; ademas, la accionante se traslado
a la Sociedad Administradora de Pensiones y Cesantias PORVENIR
S.A. el 01 de octubre de 1997, régimen en que permanecio hasta 30 de
noviembre de 2003, calenda en que regres6 al RPM; situaciones
facticas que se coligen del reporte de semanas sufragadas expedido
por COLPENSIONESS®, asi como la relacion historica de movimientos’,
la certificacion® y las planillas de autoliquidacién de aportes de 1997 a

2003° emitidas por la AFP.

Mediante Resolucion 02562 de 25 de julio de 2007, la Policia Nacional
de Colombia reconocié a la demandante la pension mensual de

* Carpeta: 35

" Carpesta: 23 v, documento 2%
" Carpeta: 23 vy, documento 29,
" Documento; 12,
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jubilacion, a partir de 16 de mayo de 2007, en cuantia inicial de
$898.634.64, por los servicios prestados a la institucion durante 20
anos, 01 mes y 29 dias, de 01 de julio de 1987 a 16 de mayo de 2007,
conforme al articulo 53 del Decreto 2701 de 1988, en concordancia con
los articulos 98, 115, 117, 118 y 119 del Decreto 1214 de 1990'°.

El 12 de junio de 2014, la accionante solicit6 a COLPENSIONES la
pension especial de vejez por alto riesgo, negada con Resoluciéon GNR
364166 de 19 de noviembre de 2015, bajo el argumento que no contaba
con 700 semanas de alto riesgo, tampoco era beneficiaria del regimen
de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, ni reunia los
condicionamientos de la Ley 797 de 2003""; decisién contra la que el 10
de diciembre de 2015, la actora interpuso recurso de apelacion'?,
desatado con Acto Administrativo VPB 29438 de 15 de julio de 2016,
confirmando la determinacion inicial, ademas, de indicar que la pension

de vejez era incompatible con la asignacion de retiro'.

El 23 de septiembre de 2016, la convocante peticiond la prestacion
especial de vejez'¥, negada con Resolucién GNR 333051 de 10 de
noviembre siguiente, bajo el argumento que la pension de jubilacion
otorgada por la Policia Nacional no era compatible con las prestaciones
concedidas por COLPENSIONES'®, decisién contra la que el 01 de
diciembre de 2016, interpuso recursos de reposicion y apelacion'®,
desatados con Actos Administrativos GNR 2668 de 05 de enero de 2017

B Carpeta: 01, documento 03, paginas 15 a 16
4 Carpeta: 01, documento 03, pdginas 24 a 30,
H Carpeta: 01, documento 03, paginas 30 a 40,
W Carpeta: 01, documento 03, paginas 42 a 46
W Carpetat 01, documento 03, piginaz 47 a 54,
 Carpeta: 01, documento 03, paginas 56 a &1
% Carpeta; 01, documento 03, paginas 62 8 65
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y, DIR 6032 de 18 de mayo siguiente, confirmando la determinacion

inicial'”.

El 05 de junio de 2020, la accionante solicitd la pension de vejez de alto
riesgo, negada con Resolucion SUB 128558 de 17 de junio siguiente,
reiterando la incompatibilidad de las prestaciones concedidas por la
Administradora del RPM con la pension de jubilaciéon otorgada por la

Policia Nacional®.

El 06 de septiembre de 2019, la accionante cumplié 57 anos de edad,

como da cuenta su cédula de ciudadania’®.

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

lo expuesto en las impugnaciones resefiadas y, en las alegaciones

recibidas.

PENSION ESPECIAL DE VEJEZ

La Sala se remite a lo dispuesto por los articulos 3 y 4 del Decreto 2090
de 2003, que exigen (i) haber cotizado 700 semanas o mas de caracter
especial, (i) haber cumplido 55 afios de edad vy, (iii) haber cotizado el

numero minimo de semanas exigido por la Ley 797 de 2003.

I Carpeta: 01, documento 03, pdginas 68 a 72 v 74 a B5,
W Carpeta: 01, documento 03, paginas 6B a 72y 74 a BS
¥ Carpeta; 25
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En el examine, a 12 de junio de 2014 calenda en que presenté la primera
solicitud pensional, Esperanza Basto contaba con 55 afos de edad v,
1765.14 semanas de cotizacion durante toda su vida laboral, de las que
338.57 correspondian a cotizaciones de alto riesgo, supuestos facticos
que se infieren de su cédula de ciudadania®® y del reporte de semanas
cotizadas®', por ello, en principio no superaria los requisitos para acceder

a la pension especial de vejez por actividades de alto riesgo.

Con todo, atendiendo la aseveracion de la actora que estuvo expuesta a
radiaciones de tipo ionizante en los cargos que ha desempefiado, se
analizaran lo documentos aportados para el efecto: (i) certificacion de 10
de abril de 2017, expedida por la Fundacién Santa Fe de Bogota, en que
consta que la actora laboré como Aprendiz Técnico Rayos X, de 16 de
agosto de 1983 a 15 de agosto de 1985 y, Técnico de Rayos X de 21 de
agosto de 1985 a 22 de mayo de 1987, ademas, enuncié como funciones
tomar estudios de radiologia convencional, portatil, con calidad técnica y
siguiendo los protocolos establecidos en el Departamento de Imagenes
Diagnosticas, registrar las dosis de exposicion de radicacion ionizante de
los pacientes, entre otros??; (ii) certificacion de 02 de mayo de 2017,
emitida por la Clinica de Occidente S.A.,, en que consta que la
demandante trabajo como Teécnico de Radiologia, de 06 de octubre de
1987 a 26 de febrero de 1988, cuyas funciones eran realizar estudios
portatiles de acuerdo al listado, cumplir con las protecciones minimas de
radiaciones ionizantes, entre otras??, (iii) certificacion de 28 de marzo de
2017, expedida de la Clinica de Marly S.A., en que consta que Esperanza
Basto laboré como Tecndloga de Radiologia, desde 16 de marzo de 1988
a la calenda de emision de la certificacion, ademas, efectu¢ las

B Carpeta; 01. Documento: 03, pagina 1
3 Carpeta: 35,

4 Carpeta; 01, Documento: 03, pagina 17
A Carpeta; 01, Documento: 03, pagina 18.
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cotizaciones especiales adicionales de 06 puntos, a través del ISS de 01
de enero de 1995 a 30 de septiembre de 1997 y, a través de PORVENIR
S.A. de 01 de octubre de 1997 a 30 de septiembre de 1999, conforme al
Decreto 1281 de 1994, asi como los aportes especiales adicionales de 06
y 10 puntos, a través del ISS desde 01 de octubre de 1999, con arreglo al
Decreto 2090 de 2003%; (iv) relacion de aportes especiales de alto riesgo
emitida por COLPENSIONES, en la que aparecen cotizaciones
especiales efectuadas por la Clinica Marly S.A., a favor de Esperanza
Basto, de enero de 1995, marzo de ese afio a marzo de 1996, de mayo
de la ultima anualidad en cita a septiembre de 1997 vy, de diciembre de
2003 a junio de 2014%; (v) relacion histérica de movimientos de
PORVENIR S.A., en que consta que la AFP recibié cotizaciones de alto
riesgo en los periodos de junio de 2001 a febrero de 2002, mayo, julio a
agosto de la Gltima anualidad y, octubre de 2002 a octubre de 2003%.

En este sentido, la Sala se remite a los articulos 1° del Decreto 2090 de
2003 ‘El presente decreto se aplica a todos los trabajadores que laboran en

actividades de alto riesgo, entendiendo por actividades de alto riesgo aquellas en las
cuales la labor desempefada implique la disminucién de la expeclativa de vida
saludable o la necesidad del retiro de las funciones laborales que ejecuta, con ocasion

de su trabajo” y, 2° numeral 3° ibidem, sobre ‘Trabajos con exposicién a

radiaciones ionizantes”.

En este orden, Esperanza Basto estuvo expuesta a radiaciones
ionizantes, de 16 de agosto de 1983 a 30 de junio de 2019, equivalentes
a 1731.15 semanas, de las que 810.81 fueron cotizadas por alto riesgo,
hasta 30 de junio de 2014.

“ Carpeta; 01. Documento: 03, paginas 20a 23
& Carpeta: 0L Documento: 03, paginas 20 & 23
¥ Carpeta: 01. Documenta: 03, pdginas 203 23
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Siendo ello asi, procede la pension especial de vejez pretendida, en tanto,
la demandante cotizé mas de 700 semanas de caracter especial, cumplié
55 anos de edad y, superd el nimero minimo de aportes de semanas
exigido por la Ley 797 de 2003, ademas, le corresponde la disminucion
de la edad hasta el maximo permito, esto es, a los 50 afios de edad, 06
de septiembre de 2012. En este aspecto, se confirmara la sentencia

apelada y consultada.

Ahora, para el disfrute de la prestacion se requeria la desafiliacion al
sistema, luego, atendiendo el reporte de semanas cotizadas?’, el ultimo
aporte acaecio el 30 de junio de 2019, por ello, en principio, accederia al

derecho a partir del siguiente dia 01 de julio.

Sin embargo, desde 12 de junio de 2014 solicité la prestacion
econdmica, data en que superaba los condicionamientos legales para

acceder al derecho pensional.

Con todo, mediante la Resolucion GNR 364166 de 19 de noviembre de
2015%8, COLPENSIONES negd la prestacion, porque, no se habian
acreditado las semanas especiales exigidas por el Decreto 2090 de 2003
y, aunque radicé recurso de apelacion® y solicité nuevamente la pension
especial de alto riesgo aportando las certificaciones laborales™, la

Administradora no efectu6 las gestiones necesarias para otorgar la

prestacion.

1 Carpeta: 35,

® Carpeta; 01, documento 03, paginas 24 a 30

™ Carpeta: 01, documento 03, paginas 30 a 40

W Carpeta: O], documento 03, paginas 47 a 54 y carpeta: 35
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Siendo ello asi, surge evidente que la entidad enjuiciada indujo en error a
la asegurada para que continuara cotizando, sin que sea dable presumir
que tuviera la intencién de aumentar la tasa de reemplazo®!, por el
contrario, debié seguir trabajando para permanecer como aportante, por
ende, Esperanza Basto tiene derecho al reconocimiento de la pensién
de vejez a partir de 12 de junio de 2014, en tanto, fue por error de la
Administradora que la afiliada no la disfruté a partir de la senalada
calenda, en este sentido, se modificara la sentencia apelada vy
consultada. Reconocimiento que se otorga por 13 mesadas al afio, ya
que, se causo con posterioridad a la emision del Acto Legislativo 01 de
2005.

Efectuadas las operaciones aritméticas con apoyo del Grupo
Liquidador®?, adjuntas a esta decision, se obtuvo un IBL de los ultimos
10 afios de $1°710.216.73%, que al aplicarle la tasa de reemplazo de
74.61%*, arroja una primera mesada de $1°276.024.12.

De otra parte, se autorizara a COLPENSIONES para que descuente de

las mesadas adeudadas el valor correspondiente a los aportes en salud
y los transfiera a la EPS donde se encuentre afiliada la demandante, al

ser una obligacién de orden legal de las entidades pagadoras de
pensiones, como lo han explicado los precedentes judiciales®, en este

sentido, se adicionara el fallo de primer grado.

Mgl Sala Laboral, Sentencia 24370 de 21 de febrero de 2005 y 43564 de 05 de abril de 2011,

¥ Creado mediante Acuerdo PSAA, 15-10407 de 2015,

" (BL que corresponde al de los Gltimes 10 afos, pues, le es mis favorable que el IBL de toda la vida equivalente a 51'530,172.19

MEn |os términos del articulo 34 de la Ley 100 de 1993,

= %1, Sala Laboral, Sentencia con radicado 52165 de 04 de noviembre de 2015, gue reitera las sentenclas con radicado 46576 de 23 de

marzo de 2011, 52643 de 17 de abril de 2012, entre otras,
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EXCEPCION DE PRESCRIPCION

La Sala se remite a lo dispuesto por los articulos 488 del CST y 151 del
CPTSS; asi como a lo adoctrinado por la Corporaciéon de cierre de la
jurisdiccion ordinaria, en cuanto a que, en materia pensional por sabido
se tiene que al tratarse de una prestacion de tracto sucesivo y caracter
vitalicio, no prescribe en cuanto al derecho en si mismo, si no respecto de
las mesadas dejadas de cobrar por tres afios™.

En el sub judice, la pensién de vejez se hizo exigible a partir de 12 de
junio de 2014, la reclamacion administrativa se presentd en dicha
calenda, negada con resolucion de 19 de noviembre de 2015%; el 10 de
diciembre de 2015, la actora interpuso recurso de apelacién®, desatado
con Acto Administrativo de 15 de julio de 2016, confirmando la
determinacion inicial®’; el 23 de septiembre de 2016, la convocante
peticiond la prestacion especial de vejez*®, negada con resolucion de 10
de noviembre siguiente*'; decision contra la que el 01 de diciembre de
2016, interpuso recursos de reposicion y apelacion*?, desatados con
Actos Administrativos de 05 de enero y 18 de mayo de 2017,
confirmando la determinacion inicial*®; ademas, la demandante radico el
libelo incoatorio el 21 de julio de ese afo, como da cuenta el acta de
reparto*, en consecuencia, no se configuré el medio exceptivo

propuesto, por ende, se confirmara la decisién de primer grado.

" %) Sala Laboral, Sentencia con radicado 35812 de 26 de enero de 2006 y 5155593 de 04 de diciembre de 2019.

T Carpeta: 01, documento 03, paginas 24 a 30

" Carpeta: 01, documento 03, paginas 30 a 40

" Carpeta; 01, documento 03, paginas 42 a 46

W Carpeta: 01, documento 03, pdginas 47 a 54

4 Carpeta: 01, documento 03, paginas 56 a B1

4 Carpeta: 01, documente 03, piginas 62 a 65

& Carpeta: 01, documento 03, paginas 68-a 72y 74 a BS
 Docummento: (4, acta de reparta
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Efectuadas las operaciones aritméticas con apoyo del Grupo
Liquidador®®, adjuntas a esta decision, se obtuvo $165°490.712.46 como
retroactivo pensional causado de 12 de junio de 2014 a 30 de
septiembre de 2022, en este sentido, se modificara el fallo apelado y
consultado.

INTERESES MORATORIOS

La Sala trae a colacion lo dispuesto por el articulo 141 de la Ley 100 de
1993. En punto al sefalado resarcimiento, la Corte Suprema de Justicia
ha adoctrinado que se causa por la mora en el pago de las mesadas
pensionales, sin que para nada interese el actuar de buena fe de la

entidad obligada®®.

Bajo este entendimiento, el 12 de junio de 2014 la asegurada solicité la
pension especial de vejez, como la administradora contaba con cuatro
meses para resolver la peticion reconociendo el derecho y no lo hizo,

pues, para esa data la afiliada cumplia los condicionamientos para
acceder a la prestacion?’, los intereses de mora proceden sobre las

mesadas adeudadas desde 13 de junio de 2014, en este tema se

modificara el numeral cuarto de la decision consultada y apelada.

COMPATIBILIDAD PENSIONAL

% Creado mediante Acuerdo PSAA 15-10402 de 2015,
& 5], Sentencia 18273 de 18 de noviembra de 2003
¥ Articulo 12 del Acserdo 049 de 19530,
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En punto al tema de la compatibilidad pensional la Corte Suprema de
Justicia ha adoctrinado que existe cuando las causas, fuentes de
financiacién, finalidades y regulaciones de las prestaciones son
diferentes*®, ademas, si la primer pension fue reconocida por servicios
prestados al sector publico con o sin aportes a cajas de prevision,
mientras que la segunda sea por prestarlos a empleadores particulares
y con aportes al ISS, las dos prestaciones emergen compatibles a favor
del trabajador*®.

Ahora, con arreglo al articulo 19 de la Ley 4* de 1992°°, nadie podra
desempenfar simultaneamente mas de un empleo publico, ni recibir mas
de una asignacion que provenga del Tesoro Publico o, de empresas o
instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado, con
excepcion, entre otras, de las percibidas por el personal con
asignacion de retiro o pensiéon militar o policial de la Fuerza
Publica. Asimismo, en los términos del articulo 48 del Decreto Ley 2701

de 1988, seran incompatibles entre si las pensiones de jubilacion y de

invalidez.

En este orden, en el sub judice, la pension de jubilacion otorgada por la
Policia Nacional a Esperanza Basto®', resulta compatible con la especial
de vejez que se pretende de la Administradora del RPM, pues, para la
causacion de aquella se tuvieron en cuenta 20 afos, 01 meses y 29 dias
prestados a la Policia Nacional, mientras que para la que esta a cargo
de COLPENSIONES solo se contabilizan las cotizaciones sufragadas a

05| Sentencin 5L4399 de 2018, recientemente citads en decision NEB1730 de 11 de agosto de 2021

¥ 5, Sentencia con radicado B6972 de 03 de mario de 2022,
¥ Corte Constitucional, Sentencia C — 133 de 01 de abril de 1993 "Declorar EXEQUIBLE el articulo 19 0e lo ley 4%, de 19307

*% Carpeta: 01, documento 03, pdginas 154 16
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esa Administradora, a través de diferentes empleadores privados, en

este sentido, se confirmara la decisién de primer grado.

Igualmente se confirma la condena en costas, con arreglo al articulo 365
del CGP vy lo adoctrinado por la Corporacién de cierre de la jurisdiccién
ordinaria®, atendiendo que COLPENSIONES fue parte vencida en el
proceso, sin que para nada interese el propésito o finalidad de su actuar,
pues, simplemente se trata de una determinacién del legislador, en la que
opto por un criterio simple, sencillo y eminentemente objetivo, el
vencimiento de la parte, sin reparar si su comportamiento implica mala fe

o temeridad. Sin costas en esta instancia.

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- MODIFICAR el numeral primero del fallo censurado y
consultado, para en su lugar, DECLARAR que a Esperanza Basto le

asiste el derecho a la pension especial de vejez por alto riesgo, en los
términos del Decreto 2090 de 2003 en armonia con la Ley 100 de 1993,

a partir de 12 de junio de 2014.

52 C5J, 5ala Laboral, sentencia 47984 de 20 de abril de 2015
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SEGUNDO.- MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia apelada y
consultada, para en su lugar, CONDENAR a COLPENSIONES a
reconocer y pagar a la demandante la prestacion especial de vejez por
actividad de alto riesgo, con arreglo al Decreto 2090 de 2003, en armonia
con el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, desde 12 de junio de 2014, en
cuantia inicial de $1°276.024.12, la cual debera ser reajustada
anualmente conforme al articulo 14 de la Ley 100 de 1993, por trece
mesadas anuales, pension compatible con la que devenga de la Policia

Nacional.

TERCERO.- MODIFICAR el numeral tercero del fallo de primer grado,
para en su lugar, CONDENAR a la entidad enjuiciada a cancelar a la
actora $165°490.712.46, como retroactivo pensional causado de 12 de
junio de 2014 a 30 de septiembre de 2022, sin perjuicio de las mesadas

que se sigan causando.

CUARTO.- MODIFICAR el numeral cuarto de la sentencia apelada y
consultada, para en su lugar, CONDENAR a COLPENSIONES a
reconocer y sufragar a la accionante los intereses moratorios, de que trata
el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, a partir de 13 de octubre de 2014
sobre cada una de las mesadas que hacen parte del retroactivo hasta la

calenda de pago definitivo.

QUINTO.- ADICIONAR la decision censurada y consultada, para
AUTORIZAR a la entidad de seguridad social enjuiciada a descontar el
valor de los aportes en salud correspondientes a la demandante, con
arreglo a lo expresado en la parte motiva de esta providencia

SEXTO.- CONFIRMAR la sentencia consultada y apelada en lo demas,

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



Repribilica de Colombia

®

Tribunal Superior Bogotd
Sala Laboral

SEPTIMO.- Sin costas en la alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Lo 1S

LILLY YOLANDA VEGA

LUIS
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Ord, Esperanza Basto Vs, Colpensiones
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL
Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE JORGE CAMPO PARDO Y,
GLORIA MARIA BRICENO GARCIA CONTRA CAFESALUD EPS S.A.
LIQUIDADA, INSTITUCION AUXILIAR DEL COOPERATIVISMO
GESTION ADMINISTRATIVA - EN LIQUIDACION, SALUDCOOP
ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD ORGANISMO COOPERATIVO -
SALUCOOP - LIQUIDADA, EFECTIVA COOPERATIVA DE
TRABAJO ASOCIADO E, INSTITUCION AUXILIAR DEL
COOPERATIVISMO ACCION Y PROGRESSO.

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

de Decisién, emite el siguiente,

AUTO
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]

Cafesalud EPS y Saludcoop EPS salicitaron la terminacion del proceso o
la desvinculacién de la EPS Liquidada, dada la extincion de la existencia
legal de la entidad y la ausencia absoluta del sucesor procesal o persona
que haga sus veces, en tanto, no cuenta con capacidad para ser parte,
pues, con Resoluciones 007172 de 22 de julio de 2019 y 2083 de 24 de
enero de 2023, concluyé el proceso de liquidacion y se declar6 terminada
la existencia legal de Cafesalud EPS y Saludcoop EPS,

respectivamente’.

En este orden, para la calenda de presentacién de la demanda,
Cafesalud EPS y Saludcoop EPS contaban con personeria juridica,
ademas, se trabd la litis antes de emitir los Actos Administrativos 007172
de 22 de julio de 2019 y 2083 de 24 de enero de 2023, por ende, la EPS
enjuiciada contaba con capacidad para ser parte conforme al articulo 53
del CGP, asimismo, los Liquidadores al momento de declarar la
terminacién de la existencia legal de cada entidad, indicaron que lo eran
sin perjuicio de los activos contingentes y remanentes que se discutian

judicial y administrativamente.

Siendo ello asi, Cafesalud EPS y Saludcoop EPS deben continuar en el
tramite procesal, sin que se pueda declarar la pretendida terminacion

del proceso o, desvinculacién, por ende, se niegan sus peticiones.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

! Folios 1008 a 1031 v 1046 3 1084,
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A continuacion la Sala emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelacién interpuesta por los convocantes a juicio,
Cafesalud EPS y, Saludcoop EPS, revisa la Corporacion el fallo de fecha
04 de agosto de 2021, proferido por el Juzgado Treinta y Tres Laboral del
Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

Los actores demandaron para que se declare la unidad de empresa entre
IAC Gestion Administrativa En Liquidacion, Cafesalud EPS S.A. y
Saludcoop EPS OC, la utilizacién ilegal de la figura de tercerizacion o
intermediacion laboral, la responsabilidad solidaria entre las enjuiciadas
en calidad de empleadoras; la existencia de sendos contratos realidad
entre Cafesalud EPS S.A., SaludCoop EPS OC y Jorge Campo Pardo de
01 de septiembre de 2014 a 10 de agosto de 2016 vy, entre dichas
enjuiciadas y Gloria Maria Bricefio Ocampo de 12 de agosto de 2015 a
20 de julio de 2016, contratos que terminaron por despido indirecto,
asimismo, el caracter salarial de los auxilios extralegales de rodamiento y
alimentacién: en consecuencia, de forma principal IAC Gestion
Administrativa - En Liquidacion, Cafesalud EPS S.A. y Saludcoop EPS
OC y, en forma subsidiaria Efectiva CTA e IAC Accion y Progresso, deben

reconocer solidariamente las indemnizaciones por despido, respecto a
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Campo Pardo las primas de servicios, auxilio de cesantias con intereses
y vacaciones de 01 de enero a 10 de agosto de 2016, reliquidacion de sus
prestaciones sociales, vacaciones y aportes a seguridad social integral
teniendo en cuenta los auxilios como remuneracion salarial y; en cuanto
a Bricefio Ocampo el salario y los auxilios de alimentacién y rodamiento
de 01 a 20 de julio de 2016, primas de servicios, auxilio de cesantias con
intereses y vacaciones de 01 de enero a 20 de julio de ese afio,
reliquidacion de sus prestaciones sociales, vacaciones y aportes a
seguridad social integral teniendo en cuenta los auxilios como

remuneracion salarial; moratoria; indexacion y; costas.

Fundamentaron sus pedimentos, en sintesis, en que Saludcoop EPS OC
es matriz del Grupo Empresarial conformado con |AC Gestion
Administrativa - En Liquidacién y Cafesalud EPS S.A., con voz y voto en
las reuniones de fijacion de politicas y directrices de orden laboral de
éstas. El 01 de junio de 2008, las mencionadas EPS suscribieron contrato
de mandato con IAC Gestion Administrativa - En Liguidacion, asimismo,
el 15 de agosto de 2014, ésta firmdé con Saludcoop EPS OC Contrato de
Prestacion de Servicios Profesionales DNC - SC - 0379 - 2014, a su vez,
los dias 13 de abril y 26 de octubre de 2015, Cafesalud EPS S.A. e IAC
Gestion Administrativa - En Liquidacion, suscribieron Contrato de
Mandato DNC - CF - 0383 - 2014 y otrosi, respectivamente, vinculos en
que las EPS requerian trabajadores “en misién” para el manejo de procesos
administrativos y misionales, a través de la figura de outsourcing,
efectuando éstas el pago de salarios, prestaciones sociales, liquidaciones
e, indemnizaciones al personal de IAC Gestion Administrativa - En
Liquidacién, seguin los requerimientos de dichas EPS. El 17 de mayo de
2016, la Directora de Talento Humano de IAC Gestién Administrativa - En
Liquidacién, comunico a los Lideres de Talento Humano la imposibilidad
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de pagar la némina de los trabajadores “en mandato con CAFESALUD EPS
S.A.", sin embargo, dicho pago se efectud el siguiente dia 19. IAC Gestion
Administrativa - En Liquidacion fue constituida el 25 de marzo de 2008
con un patrimonio de $10°000.000.00, siendo sus socios Efectiva CTA,
IAC Accién y Progresso, asi como Saludcoop EPS OC, con 10%, 20% y
70% de aportes, respectivamente, teniendo como objeto social el
desarrollo de actividades de gestién administrativa, comercial y juridica,
que presté a entidades y empresas del Grupo Empresarial Saludcoop.
Cafesalud EPS S.A. cre6 una nueva estructura administrativa invitando a
los trabajadores en misién a hacer parte de la planta de personal con
vinculacién directa, previa presentacién de renuncia a IAC Gestion
Administrativa: el 27 de julio de 2017 fueron notificados de la sustitucion
patronal por Medimas EPS S.A.S., a partir de 01 de agosto siguiente.

Jorge Campo Pardo suscribié contrato de trabajo a término indefinido
con IAC Gestién Administrativa — En Liquidacién el 01 de septiembre de
2014, en el cargo de Auditor Médico, para auditar cuentas meédicas,
atender solicitudes de tutela, analizar normatividad, evaluar la calidad de
procesos y procedimientos médicos, entre otros, funciones que
desempefi¢ a favor de SALUDCOOP y CAFESALUD, en las sedes
“autopista Norte 109 — 20, calle 102 con autopista... calle 73 y... paralelo 108",
devengando $4°387.800.00 como ultimo salario, compuesto de basico y
auxilios de rodamiento y alimentacién, a pesar que sus labores solo
requerian desplazamientos para asistir al sitio de trabajo; el 10 de agosto
de 2016, por presion diligencié formato de renuncia, aceptada por IAC
Gestién Administrativa el 02 de septiembre de esa anualidad, el 11 de
agosto del afo en cita, firmd contrato de trabajo con Cafesalud EPS S.A.,
desempefiando las mismas funciones que con su anterior empleadora,
compaiiia que ademas le entregd formato de liquidacion de prestaciones
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sociales por $2°928.966.00, pero, no ha efectuado el pago; el 17 de
octubre de 2017, finalizé de comun acuerdo la relacion laboral con
Medimas EPS S.A.S., mediante firma de transaccion. Presentd
reclamacién de acreencias ante IAC Gestion Administrativa, sin recibir el
pago de vacaciones, primas de servicios y, cesantias con intereses de

2016, ni de la sancién moratoria del articulo 65 del CST.

Gloria Maria Bricefio Garcia suscribié contrato de trabajo de duracion
indefinida con IAC Gestion Administrativa - En Liquidacién el 12 de agosto
de 2015, en el cargo de Auditora Médica, para auditar cuentas medicas,
atender solicitudes de tutela, analizar normatividad, evaluar la calidad de
procesos y procedimientos médicos, entre oftros, funciones que
desemperié a favor de SALUDCOOP y CAFESALUD, en las sedes
“autopista Norte 109 — 20, calle 102 con autopista... calle 73 y... paralelo 108",
devengando $4°387.800.00 como ultimo salario, compuesto de basico y
auxilios de rodamiento y alimentacién, a pesar que sus labores solo
requerian desplazamientos para asistir al sitio de trabajo; el 20 de julio de
2016, por presion diligenci6 formato de renuncia que se encuentra en las
instalaciones de IAC Gestion Administrativa, al dia siguiente - 21 de
agosto de la anualidad en cita -, firmé contrato de trabajo con Cafesalud
EPS S.A. desempefiando iguales funciones que con su anterior
empleadora, comparia que ademas le entrego formato de liquidacion de
prestaciones sociales por $4°'589.898.00, pero, no ha pagado. Los dias
25 de julio, 23 de agosto de 2016 y, 13 de enero de 2017, reclamo el pago
de salarios, auxilio de rodamiento y alimentacién, vacaciones, primas de
servicios, asi como cesantias con intereses de 2016, sin recibir su pago,

ni sancién moratoria®.

* Folios Tadl
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CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, Cafesalud Entidad Promotora de
Salud S.A. - Cafesalud EPS S.A. se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, en cuanto a los hechos acepté que suscribié contrato de
mandato y otrosi con IAC Gestién Administrativa, las actividades
desempefiadas por ésta a favor del Grupo Empresarial Saludcoop y, la
notificacion de sustitucién patronal por Medimas EPS S.A.S. En su
defensa propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion,

prescripcion, temeridad y mala fe, asi como su buena fe?.

La Institucién Auxiliar del Cooperativismo Accion y Progresso - IAC Accion
y Progresso presentd oposicién a los pedimentos Y, adujo que no le
constaban las situaciones facticas. Propuso las excepciones de falta de
legitimacién por pasiva, prescripcion, inexistencia de los elementos
esenciales del contrato de trabajo en el caso concreto, de la obligacion

laboral, de los requisitos para la declaratoria de unidad de empresa y, de

solidaridad y, genérica®.

La Institucién Auxiliar del Cooperativismo Gestion Administrativa - En
Liquidacién - IAC Gestion Administrativa - En Liquidacion solicitd acceder
a la declaratoria de unidad de empresa, la utilizacién de las figuras de
tercerizacion e intermediacién laboral y, la existencia de contratos

realidad con los demandantes, rechazo las demas pretensiones; frente a

' Folios 630a 674
4 Folios TORa 751y, 900 902,
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los hechos admitié la suscripcién de contratos con Saludcoop - En
Liquidacién y Cafesalud EPS S.A., el envio de trabajadores en mision, el
pago de salarios, prestaciones, liquidaciones e indemnizaciones por esas
EPS, su objeto social, la prestacién de servicios al Grupo Empresarial
Saludcoop v, la reclamacién presentada por Gloria Maria Bricefio Garcia.
No presentd excepciones®.

Mediante auto de 11 de octubre de 2019, el a quo dio por no contestada
en tiempo la demanda por Saludcoop - En Liquidacion y Efectiva CTA,
asimismo, tuvo como probados los hechos 23, 42, 93, 103 a 106, 131y,
146 a 152, respecto de la EPS, asi como los hechos 66 a 68, 101, 131y,
146 a 152, en relacion con la Cooperativa®.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declaré que entre los convocantes a juicio,
Saludcoop EPS y Cafesalud EPS, existieron sendos contratos de trabajo
a término indefinido, con Jorge Campo Pardo de 01 de septiembre de
2014 a 10 de agosto de 2016 y, con Gloria Maria Bricefio Garcia de 12
de agosto de 2015 a 20 de julio de 2016; declaré que los auxilios de
alimentacion y rodamiento constituyeron factor salarial, fijando los salarios
realmente devengados de 2014 a 2016, en consecuencia, condeno a
Saludcoop EPS y a Cafesalud EPS a pagar a Jorge Campo Pardo
cesantias con intereses, prima de servicios y, vacaciones de 01 de enero

% Folips 782 a 805 ¥, 931a 5935
b Folio 964,
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a 10 de agosto de 2016, a reliquidar cesantias con intereses, prima de
servicios y, vacaciones de 01 de septiembre de 2014 a 31 de diciembre
de 2015 e, indemnizacién moratoria; a pagar a Gloria Maria Bricefio
Garcia, salario, cesantias con intereses, prima de servicios y, vacaciones
de 01 de enero a 20 de julio de 2016, a reliquidar cesantias con intereses
y prima de servicios de 12 de agosto a 31 de diciembre de 2015 e,
indemnizacién moratoria; a sufragar al fondo de pensiones al que se
encuentren afiliados Jorge Campo Pardo y Gloria Maria Bricefio Garcia,
las diferencias de cotizacion al sistema de seguridad social en pensiones
de 01 de septiembre de 2014 a 10 de agosto de 2016 y, de 12 de agosto
de 2015 a 20 de julio de 2016, respectivamente, teniendo en cuenta la
base salarial fijada; absolvié a las EPS de la indemnizacién por despido
injusto; declaré no probadas las excepciones de prescripcion e
inexistencia de la obligacién, propuestas por las EPS y, probadas las
excepciones de inexistencia de la obligaciéon y de la relacion laboral
propuestas por IAC Accién y Progresso y Efectiva CTA, absolviendo a
éstas (ltimas de todas las pretensiones en su contra; impuso costas a
Saludcoop EPS y a Cafesalud EPS’.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decisién anterior, los convocantes a juicio y, las EPS

demandadas interpusieron sendos recursos de apelacion®.

'Oy Follos 373 a 977, Audic y Acta de Audiencia
¥ D Folio 573, Audio de Audiencia
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Jorge Campo Pardo y Gloria Maria Bricefio Garcia en resumen
expusieron su acuerdo con las condenas a Saludcoop y a Cafesalud, sin
embargo, se encuentran inconformes con la absolucion de las
Cooperativas Efectiva y Accion y Progresso, pues, fue evidente que las
labores se desarrollaron para el Grupo Saludcoop y Cafesalud, es decir,
existe solidaridad entre las convocadas a juicio, ademas, tuvieron un
actuar reprochable al participar en la creacién de una entidad disefiada
para evadir responsabilidades, esto es, una intermediacion ilegal,
transgrediendo los articulos 34 y 35 del CST, las normas del sector
cooperativo, asi como el articulo 830 del Cédigo de Comercio, la Ley
1233 de 2008, el Decreto 4588 de 2006, la Ley 1429 de 2010 y, el
Decreto 2025 de 2011, normativas que corroboran el abuso del derecho
de las Cooperativas absueltas, aunque éstas renunciaran poco antes
de la terminacion de los contratos, ya que, eran conscientes de las
decisiones tomadas durante la ejecucién del vinculo, entidades que no
prestaban servicios de salud, porque ello no era parte de su objeto,
pero, participaron en ‘conciliacién para defraudar... en un montaje para evadir
responsabilidad. .. asistian a los consejos directivos y a las asambleas y, solo a

Gltima hora en el 2016 renuncian...”.

CAFESALUD EPS S.A. en suma arguyd, que sostuvo un vinculo
administrativo de prestacién de servicios con IAC Gestion
Administrativa, siendo esa entidad la que contrat6 a los demandantes,
por ende, no existia obligacion para efectuar pagos por liquidaciones o
prestaciones sociales, asi lo aceptaron los actores en los hechos 108 y
109 de la demanda, al afirmar que trabajaban directamente con IAC
Gestion Administrativa, institucion de la que recibieron el pago de
salarios y prestaciones sociales, mientras se desempefaron como
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Auditor Médico y Coordinador Juridico, ademas, los accionantes no
suscribieron contratos de trabajo con esa EPS, ni de 01 de septiembre
de 2014 a 10 de agosto del 2016, ni de 12 de agosto de 2015 a 20 julio
de 2016: adicionalmente, de los testimonios de Yeni Acosta y Wilson
Hernandez no se puede determinar la situacion laboral o juridica de los
demandantes, toda vez que, solo hicieron mencion de vivencias con IAC
Gestion Administrativa entre 2015 y 2016, en tanto, desconocian a los
accionantes, sus puestos de trabajo y, sus contratos laborales. De otra
parte, los contratos de mandato y de prestacion de servicios suscritos
los dias 01 de junio de 2008, 13 de abril de 2015 y 07 de abril de 2015,
desvirttian la alegada solidaridad, mas cuando no pueden responder por
las obligaciones derivadas de la matriz de Saludcoop, entidad cuya
naturaleza se ajusta a lo dispuesto por el articulo 113 del Estatuto
Organico del Sistema Financiero, por ende, las uUnicas llamadas a
responder son Saludcoop y la cooperativa IAC, por cuanto de los
contratos de mandato y de prestacién de servicios no se desprende que
Cafesalud tuviera facultad para solicitar trabajadores en misién a IAC
Gestibn Administrativa, en ese sentido, es clara la inexistencia de
unidad de empresa en los términos del “articulo 194 subrogado por la Ley 50
de 1990”, pues, las actividades de cada una de las convocadas no eran
similares, conexas o0 complementarias, tampoco dependian
econémicamente de Saludcoop - En Liquidacion, en tanto, Cafesalud

cuenta con una autonomia financiera y sus activos son propios.

SALUDCOOP - En Liquidacién adujo, que no existié vinculo contractual
laboral con los demandantes, por ende, jamas ostent6 la calidad de
empleadora de ellos, como se colige de los certificados de no
vinculacién laboral suscritos por el Jefe Financiero de Recursos
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Humanos, por ende, no se les pagaron salarios, pues, no se configuro
alguna relacién de subordinacién, ni dependencia, de acuerdo con las
disposiciones del articulo 23 del CST, adicionalmente, en el contrato de
mandato suscrito con IAC Gestion Administrativa se establecié que ésta
seria la encargada de reclutar al personal para efectuar las distintas
labores en las EPS vy, fungir como su empleadora, debiendo responder
por cualquier pretension de orden laboral, al respecto en el articulo 8 se

pacté ‘independencia en la ejecucion del encargo: el mandatario en la gfjecucion

de las actividades que se le han encomendado actua por su propia cuenta y por su
propia autonomia, obra como duefio de una compaiia especializada en las
actividades objeto del mismo siendo el tnico patrono del personal que utiliza en la
ejecucion del encargo, por consiguiente entre el mandatario y el mandante y entre
el mandante y el personal y empleados del mandatario no existira relacion laboral
alguna, razén por la cual los derechos del mandatario se limitaran a exigir el
cumplimiento de las obligaciones y a observar los compromisos previstos en el

presente contrato”, en este orden, lo reconocido por IAC Gestion
Administrativa correspondia a los ingresos percibidos con ocasion de
los diferentes contratos suscritos con varias entidades del Grupo
Saludcoop. En adicion a lo anterior, respecto de la unidad de empresa
se debid atender lo previsto en el articulo 194 del CST, asi como lo
establecido en Sentencia SL 6228 de 2016, que indicé que ‘no siempre

que se esté en presencia de un grupo empresarial, conformado por una sociedad
matriz y varias subordinadas, necesariamente hay una unidad de empresa, ya que,

se hace indispensable verificar en todos los casos el factor de predominio
econémico o relacién de dependencia econémica que exige el mandato laboral”,
ello en concordancia con la Ley 222 de 1995; con todo, la sola
vinculacién no deriva en solidaridad entre matriz y subordinadas, de
acuerdo con lo establecido en los articulos 35 y 36 del CST, menos
cuando no se cumplen los presupuestos de responsabilidad del articulo
34 ibidem, dado que, no hubo beneficio de los servicios prestados por
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los actores; en todo caso, para 2016 la EPS ya se encontraba inmersa
en el proceso de liquidaciéon forzosa administrativa ordenada por la
Superintendencia de Salud, mediante Resolucion 2414 de 24 de
noviembre de 2015, por ello, el personal vinculado se reducia a
trabajadores con funciones liquidatorias, dentro de las que no se
encuentran las desempefadas por los demandantes.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que el 25 de marzo de
2008 se constituyd la Institucién Auxiliar del Cooperativismo Gestion
Administrativa - IAC Gestion Administrativa, fungiendo como asociadas
Saludcoop EPS OC, CTA Efectiva e, IAC Accion y Progresso, con
aportes sociales pagados de $7°000.000.00, $1°000.000.00 v,
$2°000.000.00, respectivamente, segln se colige de las certificaciones
de documentos inscritos en el registro de personas juridicas sin animo

de lucro, expedidas por la Camara de Comercio de Bogota®.

El 01 de junio de 2008, Cafesalud EPS S.A. y Saludcoop EPS OC -
Mandantes - en forma independiente, suscribieron con IAC Gestion
Administrativa - Mandatario -, contratos de mandato, acordando en cada
una de sus clausulas primera “...OBJETO: EL MANDATARIO se obliga por su

cuenta y riesgo, con la debida diligencia que acostumbra en sus aclividades
profesionales, en forma independiente y autonoma a realizar las actividades que se

encuentran dentro de su objeto social y que se describen en cada uno de los

"Folios 2168 271, 272 2 385, 398 a 504
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capitulos del presente contrato, y que son funciones propias de la EPS, asi como
las deméas funciones complementarias que requiera EL MANDANTE, ejecutando los
trabajos y demas actividades y funciones de conformidad con las clausulas y
condiciones del presente documento. PARAGRAFO. Las partes acuerdan que el

presente mandato que se confiere a través de este documento, conlleva la

representacion de EL MANDANTE...”, situaciones facticas que se coligen de

los referidos contratos'®.

El 15 de agosto de 2014, Saludcoop EPS OC suscribié los Contratos de
Mandato N° DNC — SC — 0379 — 2014 y N° DNC — SC - 0380 — 2014,
asimismo, el 13 de abril de 2015, Cafesalud EPS S.A., firmé el Contrato
de Mandato N° DNC — F — 0383 — 2014, todos estos con IAC Gestion
Administrativa, con idénticos objetos “...EL MANDATARIQ se obliga por su

cuenta y riesgo, con la debida diligencia que acostumbra a realizar las actividades
que se encuentran dentro de su objeto social y que se describen en cada una de las
obligaciones del presente contrato, asi como las demas funciones complementaras
que requiera EL MANDANTE, ejecutando los trabajos y demas actividades y
funciones de conformidad con las clausulas y condiciones del presente contrato.
PARAGRAFO UNICO. Las partes acuerdan que el presente mandalo que se

confiere a través de este documento, conlleva la representacion del mandante... g
como dan cuenta los citados contratos'' y, los ofrosies firmados con
Cafesalud EPS S.A.'?

El 28 agosto de 2014, Jorge Campo Pardo suscribié contrato individual
de trabajo a término indefinido como personal administrativo con IAC
Gestién Administrativa, que inici6 el 01 de septiembre siguiente,

¥ Eolips 503 a 509, 537 a 549 v, CD Folio 936.
1 Folios 510 8 513, 550 a 558, 559 a 568 y, 675 a 678,
U Faolios 514, 679 v, B0,
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comprometiéndose a desempenar el cargo de Auditor Médico, con un
salario mensual de $3°408.000.00, auxilio de rodamiento de
$426.000.00 y, auxilio de alimentaciéon de $426.000.00, vinculo que
finalizo el 10 de agosto de 2016, por renuncia voluntaria del trabajador,
supuestos facticos que infieren del mencionado contrato', las
certificaciones laborales de 02 de junio y 02 de septiembre de 2016™,
el comprobante de némina de mayo de 2016%, la carta de renuncia vy,
su aceptacion'®, asi como de la liquidacion final del contrato'’.

El 11 de agosto de 2016, Jorge Campo Pardo suscribié contrato de
trabajo a término indefinido como personal administrativo con Cafesalud
EPS S.A., para desempenar actividades de Profesional Auditor Médico
Autorizaciones POS, con un salario de $4'651.700.00, contratacion que
a partir de 01 de agosto de 2017, fue sustituida patronalmente por
Medimas EPS S.A.S.: situaciones que se infieren de las certificaciones
laborales de 27 de julio y 17 de octubre de 2017, emitidas por Cafesalud
EPS S.A. y Medimas EPS S.A.S." y, la carta de 27 de julio de 2017".

El 11 de agosto de 2015 Gloria Maria Bricefio Garcia firmé contrato
individual de trabajo a término indefinido para personal administrativo
con IAC Gestion Administrativa, que inicié el siguiente dia 12,
desarrollando actividades de Auditor Médico, con un salario mensual de
$3°510.200.00, auxilio de rodamiento de $438.800.00 y, auxilio de

1 Folios 569 a3 573.
 Folios 574 y 578

B Folio 575

% Ealios STy 577

¥ Folio 580,

W Eglips 579, 582, 583 y 584
™ Falio SB1.
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alimentacion de $438.800.00, vinculacion que termind el 20 de julio de
2016: asi se colige del referido contrato de trabajo?, la certificacion
laboral de 25 de julio de 20162", el comprobante de némina de junio de
2016?22 y, la liquidacién final del contrato®,

El 21 de julio de 2016, Bricefio Garcia suscribié contrato de trabajo a
término indefinido como personal administrativo con Cafesalud EPS
S.A., para desempenar actividades de Profesional Auditor Medico
Autorizaciones POS, con un salario de $4°430.200.00, contratacion que
a partir de 01 de agosto de 2017, fue sustituida patronalmente por
Medimas EPS S.A.S.: situaciones de hecho de las que dan cuenta el
resefiado contrato?®, la comunicacién de 27 de julio de 2017%° y, la

certificacion laboral de 07 de marzo de dicha anualidad®.

A través de providencia de 17 de junio de 2021, el a quo tuvo por ciertos
los hechos 1 a 7, 9, 10, 13, 15, 67, 69, 89 a 91, 100 a 106, 112, 119,
129 a 133, 141y, 144 a 152 del libelo incoatorio, respecto de Saludcoop
- En Liquidacién, en tanto, el Representante Legal de esa EPS no
justifico dentro del término establecido en el articulo 204 del CGP, su

inasistencia al interrogatorio de parte, determinacion que no fue objeto

de reproche?’.

¥ Falins 592 & 596,

1 Falios 597 a 598 y 599

“ Follo 600

“* Folio G0G&

# Falips 601 a 605

= Folio 607

* Folio 608.

i Folins 969 a 970, Audio y Acta de Audiencia
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Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a resolver el asunto
sometido a su consideracién, atendiendo lo expuesto en las

impugnaciones resefiadas y, en las alegaciones recibidas.
CONTRATO DE TRABAJO

Con arreglo al articulo 23 del CST, para que exista contrato de trabajo se
requiere que concurran tres elementos esenciales: (i) la actividad
personal del trabajador, (ii) la continuada subordinacién o dependencia
de este respecto del empleador vy, (iii) un salario como retribucion del

servicio.

En los términos del articulo 24 del ordenamiento en cita, se presume que
toda relacion de trabajo personal se encuentra regida por una vinculacion
contractual laboral, tema sobre el que la Corporacién de cierre de la
jurisdiccién ordinaria, ha explicado que probada la prestacion personal del

servicio, se presume la subordinacion?®.

Ademas de los documentos referidos, se aportaron al instructivo los
siguientes: (i) certificados de existencia y representacion legal de las
enjuiciadas??; (ii) escrito presentado ante el Ministerio de Trabajo el 25
de julio de 2016, en que IAC Gestion Administrativa solicité autorizacion

para finalizar sin justa causa los contratos laborales del personal

# g, sala Laboral, Sentencia 44519 de 213 de julio de 2015 y 62373 de 24 de julio de 2019,
® Falins 42 a 45, 46 a 106, 107 a 167, 1682 208, 200 a 212, 213 a 215y, 628 a 629, 691 a 636, 7768 775, BOS a B23, 839 a 842, 3282 930

v, 949 3 963
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vinculado a los contratos de mandato y, del personal de esa Institucion
que prestara servicios, entre otras, a Saludcoop - En Liquidacion y a
Cafesalud EPS S.A.%; (iii) comunicaciones de 20 de junio de 2016,
radicadas ante el Ministerio de Trabajo, la Fiscalia General de la Nacién
y, la Superintendencia Nacional de Salud, por IAC Gestion
Administrativa, aportando informe sobre el estado actual de esa
entidad®’; (iv) acta de terminacion del contrato de trabajo por mutuo
acuerdo a través de transaccion, de Yeni Paola Acosta Vega®; (v) carta
presentada el 03 de marzo de 2016 a Cafesalud EPS S.A., por IAC
Gestion Administrativa, como respuesta al comunicado de no
continuidad en la prestacion de servicios misionales y no misionales
contratados por esa EPS®; (vi) misiva radicada el 23 de marzo de 2016
por Cafesalud EPS S.A. ante IAC Gestién Administrativa, bajo el asunto
“Respuesta a informacién de costos por no prestacion de servicios misionales y no
misionales contratados por CAFESALUD EPS - ANX - FRA - 91384,
acompariada de su contestacion®; (vii) escrito de 30 de junio de 2016
en que Cafesalud EPS S.A. informé a IAC Gestion Administrativa la
terminacion unilateral del Contrato de Mandato DNC - CF - 0383 -
2014%: (viii) comunicaciones de 15, 19y, 21 de julio de 2016, con asunto
“No continuidad del servicio — contrato de mandato N° 0383" y, sus respuestas
de 25 y, 28 de julio siguiente®; (ix) certificaciones laborales de 27 de
julio y 17 de octubre de 2017, emitidas por Cafesalud EPS SA. ¥y
Medimas EPS S.A.S., respectivamente, registrando que Jorge Campo
Pardo labor6 en esas EPS de 11 de agosto de 2016 a 17 de octubre de
2017. con contrato de trabajo de duracién indefinida, desempenando

W Ealios 3863 389

" Folios 390, 391y, 393

9 Folios 394 a 397

1 Folio 515,

“Ealios 5168 517 ¥ 5184 520

® Faolio 521

% Falios 523 a 526, 527a 530,531 y, 532 a 536,
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como Ultimo cargo el de “PROF AUDITOR MEDICO AUTORIZACIONES
POS™: (x) carta de 27 de julio de 2017, en que Cafesalud EPS S.A.
informé a Campo Pardo de la sustitucion patronal por Medimas EPS
S.A.S.%: (xi) pagina inicial del contrato de transaccion firmado entre
Jorge Campo Pardo y, Medimas EPS S.A.S.*"; (xii) soporte de pago de
aportes a seguridad social de julio a octubre de 201749 (xiii) cédula de
ciudadania de Bricefio Garcia*'; (xiv) formularios de presentacion de
reclamacion ante IAC Gestién Administrativa - En Liquidacion, suscritos
por Campo Pardo y, Bricefio Garcia, radicados los dias 12y 13 de enero
de 2017, respectivamente*?; (xv) reclamaciones de 25 de julio y 23 de
agosto de 2016, solicitando el pago de la liquidacion final de
prestaciones sociales y, de la quincena de julio de 2016, presentadas
por Bricefio Garcia ante IAC Gestion Administrativa®®; (xvi) Contratos de
Mandato N° DNC — CF — 0383 — 2014 y N° DNC — CF — 384 — 2014,
suscritos entre Cafesalud EPS S.A. e IAC Gestion Administrativa -
aportados sin su hoja final - y, sus otrosies*; (xvii) carta de 27 de mayo
de 2016, en que el Representante Legal de Efectiva CTA renuncio
voluntaria e irrevocablemente como asociado de IAC Gestion
Administrativa“: (xviii) misiva de 27 de mayo de 2016, remitida por
Efectiva CTA a la Superintendencia de la Economia Solidaria,
solicitando revisién integral de la situacion actual de IAC Gestion
Administrativa®*® y; (xix) estatutos de IAC Gestion Administrativa®’.

7 Folis 579, 582, 583 y 584

® Folio 581

™ Folio S84

 Folios 585 a 587

4 Falio 591

M Follos 5893 590y, 609 a 610
A Folios 612 y 613

o ralios 675 @ 678, 679, 680, 681 a 684, 635 y, BBS
% Foljo B63.

* Folio 864 3 BG5S,

5 Folio 866 3 894
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Se recibieron los interrogatorios de parte de Gloria Maria Bricefio
Garcia®®, Jorge Campo Pardo*, la Liquidadora Suplente de Efectiva
CTA®™, los Representantes Legales de Cafesalud EPS S.A5%' e, IAC

= Archivo 13, Min. 02-04:00. Glaria Maria Bricefio Garcla, Médica, Especialista en prestacidn de serviclos de auditoria médica y calidad de
medicina. Indic que suscribid un contrato de trabajo a térming Indefinide con IAC Gestion Administrativa, tenfa una jornads de 8 horas
laborales, ingress el 12 de agosto de 2014 y salid en septiembre de 2015, después suscribié un contrata laboral con Cafesalud EPS, para
desempefiar actividades en el drea de auditoria, inicialmente fue contratada pars desarrollar actividades en SALLIDCOOP, luego fue enviada
a CAFESALUD, pero, nuncd labord para ambas a la vez; nunca recibid el paga de la liquidacién de prestaciones definitivas, sola le entregaron
&l documento; se hizo parte dentro del procesa liguidatorio de 1AC Gestion Administrativa; de acuerdo con las exigencias de esa entidad,
sin embargo nunca se hizo efectivo algdn page; la relacitn laboral con CAFESALUD solo fue de agosto de 2014 a septiembre de 2015, allos
terminaron el convenio, aungue continud ka vinculacian con MEDIMAS, quienes cumplieron con los requisitos mientras les prestd serviclos,
s decir, el contrato que tenia con CAFESALLID fue sustituido por MEDIMAS; no se hizo parte en el proceso de liquidacion de CAFESALLID.
Mientras sostuvo un vinculo con 1AC Gestién Administrativa, no tuve Inconveniente con el paga de salarios, no prestd servicios para IAC
Accidn y Progreso, aunque, por medio de ellos sdquind trabajo con CAFESALUD. Nunca firmé contrato de trabajo con EFECTIVA CTA, m
tonocid algdn representante de esa Cooperativa del que reciblera drdenes o algin tipo de instruccion

# prchiva 24, Min. 01:35:35. Jorge Campo Pardo, Médice Cirujano, Especialista en Patologla Clinlea y Auditoria, Manifestd que prestd
servicios 3 SALUDCOOP y CAFESALUD de 01 de septiembre de 2014 a 01 de agosto de 2017, Suscribit un contrato de trabajo con IAC
Gestion Administrativa, fue una intermediacidn para ver pacientes de CAFESALUD y SALUDCOOP, exclusivamente para IAC Gestion
Administrativa labord de 01 de septiemnbre de 2014 & 10 de agosto de 2016, luego firma contrato directamente con CAFESALUD de 11 de
agasto de 2016 a 01 de agosto de 2017, luego hubo un traslado empresarial hacia MEDIMAS; en Gestidn Administrativa fue Auditor,
principalmente de historias clinicas de SALUDCOOP, analizando los tems que la componen y calificandolos, al final hacia un reporte de
cada subsede de SALUDCOOP, dando un calificativo de eficiencia y eficacia, las historias clinicas provendan de SALUDTOOP y CAFESALLID;
a la terminacion del cantrato de trabajo con IAC Gestitn Administrativa, no le pagaron la liguidacitn, se hizo parte de su proceso liquidatorio
enviands la documentacién; en agosto de 2017 hubo una sustitucién patronal de CAFESALUD por MEDIMAS, desempefiaba la misma
actividad, continuéd con MEDIMAS hasta el 17 de octubre de 2017, esa EPS le pagd todo de 10 de agosto de 2016 17 de octubre de 2017,
& través de un acuerdo bilateral para retirarse. IAC Gestidn Administrativa cumplié con el pago de salarios, no desempefia actividades para
IAC Accidn y Progreso. No recibid instruccidn por parte de EFECTIVA CTA.

% Archivo 13, Min. 00:34:30, Danlela Urrutia Fandifio. Dijo gque ostents la calidad de Liguidadora Suplente de EFECTIVA CTA desde octubre
de 2020, esa empresa participd en la creacidn de (AC Gestidn Administrativa con un aporte de 10% del capital social, correspondiente a
51'000.000.00, asimismo, era su participacion en las decisiones, es dedr, correspondian al monto de los aportes, dicha participaciin se
hacia a través de un delegado; la asamblea general de 1AC debia nombrar el consejo de administracion de esa entidad; |a CTA no tuvo
conocimiento de algdn incumplimiento en las cbligaciones laborales, porque a 27 de mayo de 2016, IAC contaba con recursos suficientes
para atenderlas, fecha en que EFECTIVA presentd renuincla v, solicito a SUPERSOLIDARIA la inmediata intervencion y vigilancia de IAC, ante
ol incumplimiento de su objeto sacial; 1AC nunca envid persanal en mision al Grupe Saludcoop, los recursos que obtenia IAC pravenian de
contratos vigentes con diferentes chientes; EFECTIVA hacla parte de la asamblea de 1AC, pero no era cliente de esta; EFECTIVA decidid hacer
parte de |AC para contribuir con su objeto sochal en el sector cooperativo; IAC contratd miles de rabajadores para ser enviados & las
entidades del Grupo Saludcoop; los recursos de IAC provenian de los diferentes contratos que tenia con sus clientes, los que @ su vey fe
generaban Ingresos para suplir gastos y necesidades; IAC Gestitn Administrativa se cred para contribuir al sector cooperativo, asi fo dice
su objeto social, entre éstas se encontraba SALUDCOOP, CAFESALUD, CRUZ BLANCA, entre otras, les enviaban personal para cubrir, por
ejemplo, temas administrativos o juridicos, aunque no era trabajo en misidn, es decir, la contribucian consistia en que el personal de |AC
Gastitn Administrativa finalmente trabajaba en las entidades del grupo Saludcoop, esa entidades no asumian ninguna respansabilidad
frente a las obligaciones laborales de |35 personas: tiene conocimiento gue s presentaban informes de gestidn, pero, no de si se hacia
puntuaimente por todas [as personas contratadas por 1AC, s CTA renuncid o la asambles de IAC, debido al precese de liquidacién en que
entrd SALUDCOOP, EPS que era &l diente mayor, por lo que su objeto social se desvirtud, ademds, tener apenas el 10% de participacidn,
hacla que las decislones no dependieran de EFECTIVA, siendo irrelevantes a comparacidn de los demds asociados, 8sa renuncia o presentt
el 27 de mayo de 2016, es decir, antes de los hechos que originaron este procesa.

= prchivo 13, Min, 01:07:45, José Rafael Pissa Ordofiez, Representante Legal de Calesalud EPS 5.4, cargo que funge desde marze de 2020,
Manifestd que la EPS efectud un contrato de prestacidn de servicios con AIC, sin beneficiarse de los servicios prestados por (o5 actores en
los periodos alegados en la demanda, ellos fusron contratados por AIC, a través de désta prestaban servicios, es decir, los acclonantes
cumplieron con las actividades para las cuales fue contratada AIC, en virtud del vinculp contractual, ellas tenian a cargo temas de auditoria
médica, relacionados con tutelas y, revisidn de temas médicos, lorge Campo estaba a corgo de las auditorias médicas ¥, Gloria ademds de
Ios temas relacicnados con tutetas, lo que no hada parte del objeto social de la EPS; no se tenla una sede fija para la prestacion de servicios,
el contrato de mandato solo decia que a los empleados de AIC les correspondia Ir a las distintas sedes de la EPS para ejecutar sus labores,
&l objeto social de CAFESALUD era fa organizacion del sistema de afiliados, debid separar la prestacion del servicio de la organizacién de
éste; las auditorias médicas estaban relacionadas con tutelas, determinacidn de incapacidad v, algunos temas especificos, esas actividades
estaban a cargo de la EPS; [a entidad pagaba a AIC v, @ su vez, ésta pagaba a sus trabajadores; CAFESALUD supervisaba las actividades de
|os canvocantes, aungue eran personas enviadas por la empresa que habia sido contratada, esto es AIC, era una peguefia supervision por
la prestacién de servicios, la EPS debia supervisar los servicios contratados; CAFESALUD desarrolld acthvidades en la calle 63 N2 11 - 63,
piso sexto; la EPS contrataba directamente a sus trabajadores, pero, por atro lado tenia un contrato de prestacion de servicios que era
independiente de la prestacion de servicios.
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Accion y Progresso®?, asimismo, los testimonios de Yeni Paola Acosta
Vega®®, Laura Fernanda Parra®, Wilson Hernandez Luna® y, Ana Maria

5 prchive 13, Min, 01:40:45. Néstor Orlando Herrera Munar, Representante Legal de IAC Accidn y Progresso, Sefiald que esa entidad
participd en |a creacitn de IAC Gestidn Administrativa con un aporte de 10% del capital social, que correspondia a $1°000.000.00, a través
de un delegado participaban en la asamblea de IAC Gestién Administrativa, que nombraba el consejo de administrachin; tuvieron
conocimiento de los incumplimientos que WG Gestidn Administrativa tuvo con las personas vinculadas lsboralmente, pere, presentaron
renuntia desde fabrero de 2016, es declr, antes de la terminacidn del vinculo laboral de los demandantes, se desconoce lo sucedido con
posterioridad; la renuncia gue se presentd a IAC Gestidn Administrativa, obedack a temas econdmicos, asl comao a la Intervencidn y
posterior liquidacian de Saludcoop EPS, entidad que era el mayor aportante an la sociedad, hasta donde conocid, no se habia presentado
incumplimiento reiterada o persistente de las obligaciones laborales, eso fue una situscidn que se generd un la dpoca que se dio por
terminado el vinculo de los actores, aungue IAC requeria los pagos de las empresas del Grupo Saludcoop para cubrir el valor de los salarios
de los trabajadores enviados a prestar servicios a las entidades de tal Grupo, los clientes principales eran SALUDCOOPR, CALE BLAMCA v
CAFESALUD: IAC Gestign Administrativa pudo haber contratado mas de 1,000 trabajadares v, contaba con los recursos suficientes para
atender las obligaciones laborales derfvadas; IAC Gestidn Administrativa contrataba personal para enviarko a trabajar en las entidades del
Grupo Saludcoog, ello en desarrolio del objeto social de brindar apoyo a las entidades promotoras de salud, en dreas como veeduria,
contable, némina v, talento humano; en las asambleas y en el consejo de administracidn de IAC Gestian Administrativa s tenla
conocimients de la operaciin de esa entidad, asimismo, se entregaba informacidn acerca de la cantidad y forma en que se enviaba a los
trabajadores al Grupo Saludcoop.

* Archivo 24, Min. 00:21:50. Yeni Pacla Acosta Vega, Abogada. Depuso que no conoce a la demandante, labord para [AC Gestion
Administrativa, prestando servicios a CAFESALLID, SALUDCOOR y, CRUZ BLANCA, de abril de 2015 a noviembre de 2006, inicd como
Abogada en Asuntos Laborales, finalizd como Coordinadora Nacional de Asuntos Laborales, las funciones gue desarrofla estaban
relacionadas con procesos disciplinarios, terminaciones de contrato, en general asuntos laborales de IAC y las empresas del Grupo
Saludcoop: IAC contrataba personal para gue fuera remitido a las diferentes empresas del Grupo, enviaba parsonal en misin basicamente,
AuMGUE, HI0 &ra una empresa de servicios temporales, no se tenla autorizacin para funclonar de esa manera, el sistema de vinculacidn
consistia en que se recibda la orden por parte de la empresa que requeria al trabajador, se contrataba ese trabajador y s2 enviaba a la
empresa gue necesitaba el servicio, por ejemplo, si SALUDCOOP necesitaba un auditor médico, la IAC lo contrataba y se lo enviaba,
SALUDCOOP, CAFESALUD y CRUZ BLANCA aran EPS con una nomina de directives o cargos altos, el resto de personal de planta era vinculada
por IAC Gestién Administrativa, e<a ndmina fegd a ser de 10,000 a 12.000 trabajadares; los pagos de ndmina dependlan de los pagos que
haclan las EPS, por eso IAC Gestién Administrativa entrd en proceso de liquidacian al dejar de recibic pagos de las EPS, se debieron adelantar
negociaciones con trabajadores de CAFESALUD, esa EPS determinaba & monto a conciliar, lo pagaba a IAC y, a su vez, 1AT lo pagaba al
trabajador; recuerda gque el capital con el que se cred IAC Gestion Administrativa era de 55'000.000.00 o 515'000.000.00; IAC no canceld
liguidacianes de empleados, porque no hacian parte del esquema de negociacion de CAFESALUD, SALUDCOOR o CRUZ BLANCA, e decir,
quienes no aceptaron la terminacidn del contrato por mutuo acuerda; 1AC no tamaba ninguna decisiin respecto de los trabajadores, las
\inicas decisiones eran contratarlos y pagaries la ndmina. Labard con IAC Gestion Administrativa de abril de 2015 a noviembre de 2016,
tenia relacién directa con |a gerente de |AC Gestidn Administrativa, Carolina Martinez Zabaleta, hablan mas abogados en las reuniones con
elia para tomar decisiones, por ejemplo, de terminar los contratos de los trabajadores, ya que, no se obtuvo permiso del Ministerio para
un desplido colective: también fungit como Abogada de Asuntos Laborales antes del proceso de liguidacién de 1AL, recibia correos de las
EPS salicitdndole que Iniciara procesos disciplinarios, efectuara terminaciones de contrato o, llamados de atencidn, no le consta la relacidn
taboral de Jorpe Ocampo y Gloria Bricefio con IAC Gestion Administrativa, Supe que EFECTIVA era parte de las creadoras de |AC Gestian
Administrativa, pero, no podria dar fe de las decisiones tomadas frente a los trabajadores, no tuvo conocimiento que EFECTIVA efectuara
alguna erogacién por concepto de ndmina para trabajadores dee |AC Gestidén Administrativa, conocid algunas actas de reunion entre
SALUDCOOP, EFECTIVA &, IAC Gestitn Administrativa, acerca de los trabajadores, en esas actas EFECTIVA se adheria a todas las decisiones.
Las procesos disciplinarios los adelantaba por solicitud directa del jefe inmediato que tuviers cada persona, eso o hacia en representacion
de IAC Gestitn Administrativa, entidad que efectuaba el pago de ndmina de los trabajadores.

8 prchive 24, Min D0:S0:50, Laura Fernanda Parra. Midica Especialista en Gerencia y Servicios de Salud. Expresd que trabajd con Gloria
Bricefin desde CAFESALUD hasta Medimds, luegn en 315 VIDA, tambign lsburd con Jorge Campe en MEDIMAS, las conncit dogdo
CAFESALLID que despuds fus SALUDCOOP, las oficinas donde estuvo presente Glorla Bricefio eran de CAFESALUD, posteriormente donde
se gncontraron los demandantes eran de MEDIMAS, los equipos utilizadas eran de CAFESALLID v MEDIMAS, la sede en que prestarcn
servicios estaba ubicada en la autopista con 95, luego en la autopista con 108, en of drea de tutelas, es decir, revisaban las tutelas para
conocar los motivos de presentacion, los senvcios pendientes de prestar y, autorizarlos segin drdenes de los jueces, el cargo de los actares
era de Médicos Auditores, sus jefes eran médicos vinculados a SALUDCOOR y CAFESALUD; |a vinculacion de los demandantes en 1AC Gestidn
Administrativa consistié en una Intermediacitn laboral para CAFESALUD, despuds se firmé un otro s/ en el que pasaron 2 MEDIMAS, los
contratos eran directaments con 1AC, asl coma la asignacian salarial. El horario de labores inicialmente fue de “6a 1”0 de “1 ¢ 77, después
con MEDIMAS de 07:00 a.m, a 05:00 p.m., antes de 19 de julio de 2016 los imponia 1AC, con posteriaridad MEDIMAS, si necesitaba un
permiso o soficitaba a IAC. A Jorge Campa o conocid el 21 de Jullio de 2016, cuando habia finalizado |a intermediacion laboral con IAC, a
Gloria la conecld aproximadamente en abril de 2016, cuande ingresé a IAC, compartid puesto de trabajo con Gloria antes de 19 de jullo de
2016 y, con jorge después de 21 de julio de 2016; hubo sustitucldn patronal de CAFESALUD por MEDIMAS, se firmd por medio de ofro &
e parte de EFECTIVA CTA no recibleron drdenes o instrucciones, ni les impania horarlos, No recuerda gue haya habide algun retraso o
mora en el pago de las asignaciones mensuales, para IAC Accidn y Progresso, ellas y los accionantes no desempefaran actividades.

% prehive 24, Min, 01:09:45, Wilson Herndndez Luna, Abogado. Dijo que desconoce a los convocantas, estuvo vinculado [aboralmente con
|AC Gestign Administrativa de abril de 2015 a noviembre de 2016, no sabe si los actores estuvieran vinculados con 1AC, se desempafid
como Abogade Laboral, encargado de procesos disciplinarios para los contratadas por IAC Gestidn Administrativa, que prestaban servicios
a SALLUDCOOP, CRUZ BLANCA y CAFESALUD, autorizaba fas vacaciones, previo consentimiento de las EPS, efectuaba descargos v, estaba
pendiente de permisos sindicales, luego pasd a ser Coordinador Nacional de Asuntos Laborales, los trabajadores de I1AC ya prestaban
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Tache Zambrano®®.

Pues bien, los medios de conviccion y piezas procesales resefiados en
precedencia, valorados en conjunto, permiten colegir que Jorge Campo
Pardo y Gloria Maria Bricefio Garcia prestaron servicios personales
como Auditores Médicos de 01 de septiembre de 2014 a 10 de agosto de
2016 y, de 12 de agosto de 2015 a 20 de julio de 2016, respectivamente,
para Saludcoop - En Liquidacion y Cafesalud EPS S.A., integrantes del
Grupo Saludcoop, a través de IAC Gestion Administrativa - En
Liquidacién, desempefando actividades en las instalaciones de las
Entidades Promotoras de Salud, haciendo uso de los elementos de
trabajo que éstas les suministraban, cumpliendo funciones relacionadas
con los objetos sociales de las EPS, como organizacion de prestacion
de servicios de salud a sus afiliados, directamente o por medio de
Instituciones Prestadoras de Salud - IPS, estableciendo procedimientos

integrales de calidad, eficiencia y oportunidad.

servicios 3 las EFS y empresas del Grupo Empresarial Saludcoop, 1AC Gestién Administrativa empezo siendo un outsourcing de nomina y
talento humang, asl aparecia en la Cdmara de Comercio, sin embarge, contrataba personal para ser enviado en misidn, habia una
tetcerizacion legal: los trabajadores de |AC Gestion Administrativa eran dirigidos por el parsonal de las EPS, IAC solo pagaba, adelantaba
procesos disciplinarios y concedia permisos, sin embargo, el permiso era consentida por las EPS porgue no se tenla autonomia
administrativa para manejar personal, los trabajadores eran emviados a las oficinas de propiedad de las EPS, pero, desconoce los actorés a
dénde fueron enviados. Cuando llegd al cargo de Coondinodor Naclonal de Asuntos Laborales habla una lista de personat que ectaban
pendientes para pago de liquidacién, otras de indemnizacion, pero no habia recursos para pagar por los cambios de contrato firmados con
las EFS, para el caso de CRUZ BLANCA, ésta formalizt algunos trabajadores, alrededor de 700 personas, CAFESALUD na hizo procescs dier
formaliracién, solo un formato para gue las personas fueran renunclando a IAC con fa promesa de ser contratados por esa EPS.

% prchiva 24, Min, 00:03:35. Ana Marfa Tache Zambrano, Médica, Especialista en Auditorla Médica. Sefialé que Jorge Campo fue una de
los colaboradares a su carge, no fue jefe directa de Gloria Bricefio, la conocio en otra drea; se desempefia como Directora Administrative
y de Salud de Heon Health Online hace & afios; entrd a trabajar en CRUZ BLANCA en 1989, luego SALUDCOOP comprd esa EPS, pues, estaba
en &l Grupo Saludeoop, se desempefid como Auditora Médica, Coordinadora Reglonal y, Coordinadora Naclonal, renuneld y pmpezd a
trabajar desde 2015 en Heon Health Online; siemipre fue trabajadora de CRUZ BLANCA, era Auditora Concurrente, renuncid v fue contratada
por IAC Gestidn Administrativa. Conocid al dernandante porgue entre 2012 y 2013 se contratd & un equipo de auditoria ambulatoria a
historias clinicas, &l estaba a su cargo, se encargaba de |os pacientes de las EPS porque era una auditoria Integral, es decir, haspitalaria y
ambulatoria; presto servicios con el actor en el edificio de la 106 o 109, sobre (3 autopista, al lado de un cafio, alli habia prestacion de
servicios administrativos de las EPS. La suditoria ambulatoria se repartia entre 4 médicos auditores mensualmente, €ra una muestra
aleatoria representativa, eso tenfa un protocolo y procedimiento que se hacian a las EPS, pero, vn s la auditoria era de las IPS'S, era quien
revisaba los informes, para darle alcance a varios niveles como alta direccidn, vicepresidencia de salud v, direccidn, no tenian incidencia
con EFECTIVA CTA o AIC Accidn y Progresa. Jorge Campo prestaba servicios de Auditor Médico a IAC Gestidn Administrativa, era fa que lo
contrataba como un oulscurcing que contrataba recurso humana, ademds, pagaba salarios y prestaciones soclales. Cuando fue jefe dal
actor entre 2014 v 2015, habia sido contratada por 1AL, recibia los permisos que solicitara ¢l demandante para notificarlos a recursos

humanos.
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En este orden, obra a favor de los demandantes la presuncién que su
labor se encontraba regida por un contrato de trabajo, correspondiendo
a Saludcoop - En Liquidacién y a Cafesalud EPS S.A. acreditar el hecho
contrario al presumido, es decir, que la relacién fue independiente y sin
subordinacion, situacion que no se alcanza a materializar arguyendo que
aquellos estuvieron vinculados mediante contratos de trabajo con IAC
Gestion Administrativa - En Liquidacion, pues, se prob6 que ésta
contrataba el personal requerido por las entidades integrantes del Grupo
Saludcoop, quienes a su vez, impartian érdenes e instrucciones a traves
de su personal de planta, exigiendo horario de trabajo y rendicién de
informes; circunstancias confesadas por la Liquidadora Suplente de
Efectiva CTA, quien aunque en el interrogatorio de parte inicialmente
asevero que IAC Gestion Administrativa nunca envié personal en mision
al Grupo Saludcoop, luego manifesté que aquella contraté miles de
trabajadores para ser enviados a las entidades del Grupo Saludcoop,
en cumplimiento de su objeto social, consistente en contribuir al sector
cooperativo, explicando que se trataba de enviar personal para que
trabajara cubriendo temas administrativos o juridicos para Saludcoop,
Cafesalud y, Cruz Blanca, entre otras; a su vez, el Representante Legal
de Cafesalud EPS S.A. admitié que los actores fueron vinculados en

desarrollo del contrato de prestacion de servicios suscrito con IAC
Gestion Administrativa, encargandose de auditoria y revision de temas

médicos y, de tutelas, en las diferentes sedes de la EPS, ademas, eran
supervisados por esa entidad; adicionalmente, el Representante Legal
de IAC Accién y Progresso acepté que IAC Gestion Administrativa
enviaba trabajadores a prestar servicios al Grupo Saludcoop, siendo sus
clientes principales las EPS Saludcoop, Cruz Blanca y, Cafesalud,
desarrollando el objeto social de apoyar a las entidades promotoras de
salud, en areas como veeduria, contabilidad, némina y, talento humano,
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asimismo, en las asambleas y consejos de administracion de IAC
Gestion Administrativa, se rendian informes acerca de la cantidad y

forma de envio de trabajadores al Grupo Saludcoop.

En adicion a lo anterior, la deponente Yeni Paola Acosta Vega dijo que
IAC Gestion Administrativa contrataba personal para ser enviado en
mision a las diferentes empresas del Grupo Saludcoop, luego de recibir
el requerimiento de la respectiva entidad; en igual sentido, la testigo
Laura Fernanda Parra dijo que los accionantes se desempefiaron como
Médicos Auditores, mediante intermediacion laboral de IAC Gestion
Administrativa, teniendo como jefes directos Médicos vinculados a
Saludcoop y Cafesalud, con un horario de labores inicial de “6a 1" o0 de
“1 a 7", que luego cambié de 07:00 a.m. a 05:00 p.m.

Siendo ello asi, entre los convocantes a juicio, Saludcoop - En
Liquidacion y Cafesalud EPS S.A., existieron verdaderas vinculaciones
contractuales laborales de duracion indefinida, vigentes de 01 de
septiembre de 2014 a 10 de agosto de 2016 con Jorge Campo Pardo vy,
de 12 de agosto de 2015 a 20 de julio de 2016 con Gloria Maria Bricefio
Garcia, en tanto, las EPS ejercieron subordinacién sobre los actores,
poniendo a disposiciéon sus instalaciones para el desarrollo de las
actividades, como lo aceptaron los representantes legales de Cafesalud
EPS S.A. y, de IAC Accién y Progresso, asi como la Liquidadora
Suplente de Efectiva CTA, circunstancias corroboradas por las testigos

Yeni Paola Acosta Vega y, Laura Fernanda Parra.
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A su vez, el juzgador de conocimiento tuvo como ciertas, entre otras,
las situaciones facticas relativas a que Saludcoop - En Liquidacién
requeria trabajadores en misién que solicitaba a IAC Gestion

Administrativa, por ende, los actores prestaron servicios de manera
personal y subordinada a aquella, hecho que no fue infirmado dentro del

proceso®’,

En adicién a lo anterior, en el sub judice, |la facultad subordinante no se
desvirtuia con la simple afirmacién que solo existié por las EPS una labor
de coordinacién, pues, se debe tener en cuenta, que el objeto social de

Cafesalud EPS S.A. consistia en “..4 ORGANIZAR Y GARANTIZAR LA

PRESTACION DE LOS SERVICIOS DE SALUD PREVISTOS EN EL PLAN
OBLIGATORIO DE SALUD, CON EL FIN DE OBTENER EL MEJOR ESTADO DE
SALUD DE SUS AFILIADOS CON CARGO A LAS UNIDADES DE PAGO POR
CAPITACION CORRESPONDIENTE, CON ESTE PROPOSITO GESTIONARA Y
COORDINARA LA OFERTA DE SERVICIOS DE SALUD, DIRECTAMENTE O A
TRAVES DE LA CONTRATACION CON INSTITUCIONES PRESTADORAS Y CON
PROFESIONALES DE LA SALUD. LA SOCIEDAD ESTABLECERA
PROCEDIMIENTOS DE GARANTIA DE CALIDAD PARA LA ATENCION INTEGRAL,
EFICIENTE Y OPORTUNA DE LOS USUARIOS EN LAS INSTITUCIONES

PRESTADORAS DE SALUD...", a su vez, Saludcoop - En Liquidacion tuvo

como funcién basica de su objeto social “...ORGANIZAR Y GARANTIZAR,
DIRECTA O INDIRECTAMENTE, LA PRESTACION DEL PLAN OBLIGATORIO DE
SALUD A LOS AFILIADOS Y GIRAR AL FONDO DE SOLIDARIDAD Y GARANTIA O
PERCIBIR DE ESTE, DENTRO DE LOS TERMINOS PREVISTOS EN LAS NORMAS
LEGALES, LA DIFERENCIA ENTRE LOS INGRESOS POR COTIZACIONES DE SUS
AFILIADOS Y EL VALOR DE LAS CORRESPONDIENTES UNIDADES DE PAGO POR
CAPITACION, TODO DE CONFORMIDAD CON LO ESTABLECIDO EN LA LEY 100
DE 1993 Y EN LAS DEMAS NORMAS LEGALES QUE SE ADOPTEN SOBRE EL
SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD. PARAGRAFO -
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SALUDCOOP PODRA DIRECTA O INDIRECTAMENTE OFRECER A SUS AFILIADOS
SERVICIOS COMPLEMENTARIOS AL PLAN OBLIGATORIO DE SALUD.
PARAGRAFO SEGUNDO. DE IGUAL FORMA SALUDCOOP PODRA DIRECTA O
INDIRECTAMENTE ADMINISTRAR Y PRESTAR SERVICIOS DE SALUD FUERA DEL
TERRITORIO COLOMBIANO, DE CONFORMIDAD CON LO SENALADO EN LA

LEY..", entonces, para su cumplimiento era indispensable contar con
personal que auditara los servicios de salud que prestaban, por ello, la
labor de los demandantes surgen necesarias y, directamente
relacionadas con la finalidad de las EPS, mas aun atendiendo que en
los términos del articulo 2 literal d) del Decreto 1485 de 1994 son
responsabilidades de las entidades promotoras de salud, “d. Organizar y

garantizar la prestacién de los servicios de salud previstos en el Plan Obligatorio de
Salud. con el fin de obtener el mejor estado de salud de sus afiliados con cargo a
las Unidades de Pago por Capitacion correspondientes. Con este proposito
gestionaran y coordinaran la oferta de servicios de salud, directamente o a través
de la contratacién con Instituciones Prestadoras y con Profesionales de la Salud;
implementaran sistemas de control de costos; informaran y educaran a los usuarios
para el uso racional del sistema; estableceran procedimientos de garantia de calidad

para la atencion integral, eficiente y oportuna de los usuarios en las instituciones

prestadoras de salud".

Y, atendiendo las consideraciones de la Resolucion 2021 de 2018,

expedida por el Ministerio de Trabajo “... en fodo caso, es importante precisar
que la tercerizacién y la intermediacion laboral son figuras totalmente
diferenciadas, pero en la ejecucion de ambas, siempre se debe garantizar los
derechos constitucionales, legales y prestacionales consagrados en las

normas laborales vigentes de los trabajadores’. Ademas, el Consejo de
Estado en Sentencia de 06 de julio de 2017, proferida dentro del
Radicado N° 11001 — 03 — 25 — 000 — 2016 — 00485 — 00 (2218 - 16),
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explicé lo atinente a la diferencia entre intermediacion y tercerizacion

laboral®®.

A su vez, la Corte Suprema de Justicia ha adoctrinado que la empresa
es una actividad que combina factores humanos, materiales e
inmateriales al mando de su titular, por ende, cuando el empleador
organiza de manera auténoma sus procesos productivos y luego inserta
al trabajador en ese ambito para dirigir y controlar su labor, segun esos
fines empresariales, se estara ante un indicio claro de subordinacion®.
Y, el trabajador que no tiene un negocio propio, una organizacion
empresarial suya con su propia estructura, medios de produccion,
especializacién y recursos, sino que se ensambla en la de otro, carece
de autonomia. No se trata de una persona que desarrolla libremente y
entrega un trabajo para un negocio, sino que su fuerza de trabajo hace
parte del engranaje de un negocio conformado por otro®.

De lo expuesto se sigue, confirmar en este aspecto la decision de

primera instancia.

Ahora, la Sala se abstiene de estudiar la unidad de empresa que
mencionaron las enjuiciadas apelantes en sus recursos, en tanto, el

% =g intermediocion laborgl tiene como fin lo prestocidn de serdcios personales por parte de trobojodores de wn confratista y d favar,
directamente, de un controtante, Se troto por fo tanto, del envio de trabajodores en misidn para prestor servicios @ empresos o instituciones.
En Colombio es una ectividad propla de la Empresas de Servicios Temparales y puede ser gratulto U ONEFDSD, UTGLE SiEmpre serd gratuito
para el trobojodor; ¥ 52 encuenira prohibida su prestacidn por parte de Cooperotivas i Precooperativas, of iguol gue pare Empresas
Asociativas de Trabajo v los Fondas Mutugles o simifores.  Por otro lado, se encuentra fa tercerizocion faboral, fo cual no ha sido definida
expresamente por la legislacicn colombiana, excepto en I porma parclalmente demandada y objelo de estudio de esta providencia. Emperg,
lo doctring ha definide esta figura coma lo subcontratacidn de produccidn de blenes o de prestacidn de servicios™

# (5] Sala Laboral, Sentencia con Radicado NY 72624 de 14 de abril de 2021, en la que se citan las dectsiones SL4479-2020, SL460-2021,
L7585 - 2019, SLE621 - 2017, S5L2555 - 2015, 51981 - 2019, 51981 - 2013, SL4344 - 2020, 51981 - 2019, 514479 - 2020, Radicado N2 34353
de 24 de agosto de 2010, SLE6Z1 - 2017, SL4479 - 2010y SLS042 - 2020, entre otras

W [hidem
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juzgador de conocimiento no se refirio a este tema, sino que declar¢ la
existencia de los contratos de trabajo con las EPS demandadas como

verdaderas empleadoras, quienes no desvirtuaron la subordinacion que

ejercieron respecto a los trabajadores.

SOLIDARIDAD

La Sala se remite a los términos del articulo 35 del CST, acerca de

simple intermediario.

En punto al tema de la simple intermediacion, la Corte Suprema de
Justicia ha adoctrinado que cuando bajo el pretexto de una
externalizacién de actividades, el empresario evade la contratacion
directa de un trabajador con la ayuda de aparentes contratistas que
carecen de una estructura empresarial propia y de un aparato productivo
especializado y, que su Unica razén de ser es suministrar trabajadores a

la empresa principal, se esta frente a una simple intermediacion laboral

ilegal®'.

En el examine, los medios de conviccion resefiados en precedencia,
acreditan que IAC Gestion Administrativa actu6 como simple
intermediaria en la relacion laboral existente entre los demandantes,
Cafesalud EPS y Saludcoop EPS, sin que aquella manifestara esa
calidad en alguno de los documentos aportados, por el contrario en las

i £5), Sala Laboral, Sentencias 90446 de 24 de mayo de 2022 y, SL-4473 de 2020
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certificaciones laborales expedidas por IAC Gestion Administrativa
indic6 que era la empleadora de los demandantes, por ello, debe
responder solidariamente de las condenas impuestas, siendo
SALUDCOOP EPS como verdadera empleadora la obligada principal
del pago de las acreencias laborales y, la intermediaria IAC como
obligada solidaria. En consecuencia, se impondra condena a ambas

enjuiciadas.

Ahora, respecto a la responsabilidad de la CTA Efectiva e, IAC Accion y
Progresso, conviene precisar, que la Sala se remite al articulo 36 del

CST, acerca de la responsabilidad solidaria.

El precepto en cita dispone que son solidariamente responsables de
todas las obligaciones que emanen del contrato de trabajo, las
sociedades de personas y sus miembros, mientras tengan tal condicion

para el momento de causacion de la obligacién®.

A su vez, la Corporacién de cierre de la jurisdiccion ordinaria ha
explicado que con arreglo al articulo 9° de la Ley 79 de 1988, las
cooperativas, independientemente de su modalidad, son empresas de
responsabilidad limitada, en tanto, los asociados solo responden
hasta el valor de sus aportes y, de otra parte, la CTA esta obligada frente
a terceros hasta el monto de su patrimonio social, de tal suerte que esa

limitacion no es algo exético o exégeno a su diseno y prop6sito®,

= %) Sala Laboral, Sentencia 73,729 de 15 de junio de 2021, reiterando la Santencia 29,523 de 21 de julio de 2009 v, 5L-511 de 2041
© 5 sala Laboral, Sentencla SLASSE de 03 de octubre de 2018
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En el sub judice, los medios de persuasion referidos en precedencia,
dan cuenta que el 25 de marzo de 2008 Saludcoop EPS OC hoy
Saludcoop - En Liquidacion, Efectiva CTA e, IAC Accién y Progreso,
constituyeron la Institucion Auxiliar del Cooperativismo Gestion
Administrativa hoy IAC Gestion Administrativa - En Liquidacién®, con la
que las EPS demandadas, el 01 de junio siguiente, de manera
separada, suscribieron contratos de mandato, para desempefiar
actividades propias de su objeto social®; adicionalmente, el 15 de
agosto de 2014, Saludcoop EPS OC hoy Saludcoop - En Liguidacion
firmo los Contratos de Mandato N° DNC — SC - 0379 — 2014 y N° DNC
— SC - 0380 - 2014, asimismo, el 13 de abril de 2015, Cafesalud EPS
S.A., suscribié el Contrato de Mandato N° DNC — F — 0383 — 2014. Y,
aunque se aportaron los Contratos de Mandato N° DNC - CF — 0383 —
2014 y N° DNC - CF — 384 — 2014, suscritos entre Cafesalud EPS S.A.
e IAC Gestion Administrativa, carecen de la hoja final, para establecer

la fecha en que se firmaron®,

En este orden, Efectiva CTA e, IAC Accién y Progresso conformaron la
Institucion Auxiliar del Cooperativismo Gestion Administrativa hoy IAC
Gestién Administrativa En Liquidacién®, Institucion de derecho privado,
sin animo de lucro, con fines de interés social, de responsabilidad
limitada, de nimero de asociados y de patrimonio variable e ilimitado,
como lo acreditan los estatutos inscritos en el registro de personas
juridicas sin animo de lucro ante la Camara de Comercio de Bogota®,

M Falios 216a 271, 272 a 385, 398 a 502

® Folios 503 a 509, 537 & 549 y, CD Folio 936
 Folins 675 2 678, 673, 680, 681 a 684, bB5 y, 686,
T Folios 2164 271, 272 a 385, 398 3 503.

H Falio 407 a 433,
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por ende, deben responder solidariamente por las condenas impuestas,

en calidad de asociados de IAC Gestién Administrativa - En Liquidacion.

A su vez, Efectiva CTA debe responder por las condenas causadas
hasta 27 de mayo de 2016, data en que presenté renuncia como
asociado de IAC Gestion Administrativa®.

Y, aunque los convocantes a juicio aceptaron en los interrogatorios de
parte, que no tuvieron vinculo alguno con Efectiva CTA, ni con IAC
Accién y Progresso, esa circunstancia por si sola no es suficiente para
eximirlas de responsabilidad, pues, participaron en la constitucion
fraudulenta de una Institucién de Cooperativismo, con el proposito de
suministrar personal a las diferentes entidades integrantes del Grupo
Saludcoop, como las EPS enjuiciadas, para el desempefo de

actividades propias del objeto social de estas.

En consecuencia, se revocara en este tema la decision apelada, para
declarar solidariamente responsable a Efectiva CTA e, IAC Accién y
Progresso, del pago de las condenas impuestas a Saludcoop - En

Liquidacién y a Cafesalud EPS S.A.

INDEMNIZACION MORATORIA

 Folio 863,
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La Sala se remite a los términos del articulo 65 del CST — modificado por el
articulo 29 de la Ley 789 de 2002 —, asi como a la jurisprudencia pacifica y
reiterada de la Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria, en cuyos
términos la sefalada sancion moratoria no es de caracter automatico ni
inexorable, entonces, si el empleador acredita en el proceso que su actuar
estuvo revestido de buena fe, a través de medios de conviccion y
argumentos validos que justifiquen su conducta omisa, se le debe

absolver’,

En el sub judice, las pruebas aportadas no acreditan buena fe en el actuar
de las enjuiciadas, pues, como se resefod, algunas participaron en la
creacion de IAC Gestion Administrativa - En Liquidacion - Saludcoop En
Liquidacién, Efectiva CTA e, IAC Accién y Progresso -, ademas, las EPS
convocadas utilizaron tal Institucién para tercerizar la ejecucion de
actividades propias de su objeto social, sin estar legalmente facultadas
para ello; en adicién a lo anterior, a |la fecha de terminacion de los vinculos
con Jaime Campo Pardo - 10 de agosto de 2016 - y, Gloria Maria Bricefio
Garcia - 20 de julio de 2016 -, pese a entregar el documento de liquidacion
final del contrato, omitieron su pago, tanto, que los actores radicaron
formularios de presentacion de reclamacion ante IAC Gestion

Administrativa - En Liquidacién los dias 12 y 13 de enero de 20177, todo
lo cual, impone confirmar en este tema la determinacion de primer grado.

Finalmente, se adicionara la condena en costas, con arreglo al articulo 365
del CGP y a lo adoctrinado por la Corporacién de cierre de la jurisdiccion
ordinaria’, atendiendo que IAC Gestion Administrativa, Efectiva CTA e,

™ 5}, Sala de Casacidn Laboral, Sentencias 32529 de 05 de marzo de 2009, 43738 de 01 de marzo y 43496 de 08 de noviembre de 201 r 2

" Folios 589 3 590y, 609 a 610
72 5, 5ala Laboral, sentencia 47984 de 20 de abril de 2015
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IAC Accion y Progresso también resultaron vencidas en el asunto. No se

causan en la alzada.

En merito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D. C., administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO.- REVOCAR el numeral noveno de la sentencia apelada, para
en su lugar, DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas por
IAC Gestion Administrativa — En Liquidacion, Efectiva CTA e, IAC Accién

y Progresso, con arreglo a lo expresado en precedencia.

SEGUNDO.- REVOCAR el numeral décimo de la decision censurada,
para DECLARAR a IAC Gestion Administrativa, Efectiva CTA e, IAC
Accién y Progresso solidariamente responsables de las condenas
impuestas a Saludcoop - En Liquidacion y a Cafesalud EPS S.A., en los
numerales quinto y sexto, con arreglo a lo expuesto en las

consideraciones.

TERCERO.- ADICIONAR el numeral décimo primero del fallo apelado,
para CONDENAR en costas de primera instancia a Saludcoop En
Liquidacién, Cafesalud EPS S.A., IAC Gestion Administrativa, Efectiva
CTA e, IAC Accién y Progresso, con arreglo a lo expresado en

precedencia.
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CUARTO.- CONFIRMAR el fallo censurado en lo demas. Sin costas en

la alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

‘-':_'.;";"r .Ir ’/ en ‘*7 /

el

LILLY YGLANDA VEGA Bucﬁi

' Lt
LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL LUC STElﬁz &G
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL
Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE VICKY MAGALI ESPITIA
ROJAS CONTRA EMPRESA DE ACUEDUCTO Y
ALCANTARILLADO DE BOGOTA ESP.

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

la Sala Séptima de Decision, emite la siguiente,
SENTENCIA

Al conocer en grado jurisdiccional de consulta a favor de la demandante,
revisa la Corporacién el fallo de fecha 08 de noviembre de 2021’
proferido por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogota.

! Que correspondid por reparto de 11 de marzo de 30237
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ANTECEDENTES

La actora demandd para que se declare que se encuentra afiliada a
SINTRAEMSDES v, es beneficiaria de la convencion colectiva de trabajo
suscrita entre la convocada a juicio y dicho sindicato, convenio que sefala
que los contratos de trabajo de quienes se encontraban vinculados a la
empresa serian de duracién indefinida, en consecuencia, el contrato a
término fijo que suscribié el 03 de junio de 2016, es de duracion indefinida

y, costas

Fundamenté sus pedimentos, en sintesis, en que la enjuiciada es una
empresa industrial del Distrito Capital y quienes laboran en ella son
trabajadores oficiales; los trabajadores de la Empresa de Acueducto y
Alcantarillado de Bogota ESP crearon el Sindicato de Trabajadores Yy
Empleados de Servicios Publicos Corporaciones Auténomas, Institutos
Descentralizados y Territorios de Colombia — SINTRAEMSDES; el 24 de
noviembre de 2015, la organizacién sindical y la empresa convocada
suscribieron la convencion colectiva de trabajo, en cuyos articulos 57 y 58
se convino para garantizar la estabilidad de los trabajadores que los
contratos de trabajo se suscribirian a término indefinido, ademas, los
eventos en que se podia contratar a término fijo; el 24 de junio de 201 5,
se vinculd laboralmente a la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de
Bogota S.A. ESP, mediante contrato de trabajo a término fijo, en el cargo
de Técnico Administrativo Nivel 32; cargo que subsiste en la planta de
personal, asi como las causas que le dieron origen, esto es, la prestacion
del servicio plblico de acueducto; con memorandos internos de 30 de
noviembre y 29 de diciembre de 2015, asi como a traves de otrosi, la

empleadora le informé que el contrato se prorrogaba hasta 31 de
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diciembre de 2017 la empleadora cambié unilateralmente la
denominacién de su empleo a Auxiliar Administrativo y lo reubicé en la
Direccién Comercial; la entidad enjuiciada la requirié para que suscribiera
otrosi, fijando como fecha de inicio el 10 de noviembre de 2017 y como
calenda final el 30 de junio de 2018; también suscribieron varios otrosies
al contrato de trabajo fijando como fecha de terminacion el 30 de
noviembre de 2010 (sic); ha obtenido calificacion sobresaliente en las
distintas evaluaciones sobre su desempefio laboral; no ha reemplazado
a otro trabajador que esté en vacaciones o en licencia; su labor no era
ocasional o transitoria; se encuentra afiliada a SINTRAEMSDES, le hacen
los descuentos correspondientes, siendo beneficiaria de la convencion
colectiva de trabajo; el 19 de junio de 2019, reclamé administrativamente
para que se reconociera que su contrato es a término indefinido,
recibiendo respuesta negativa con Comunicacién de 16 de julio siguiente;
la empleadora abri6 concurso para proveer el cargo en que esta

contratada, desconociendo lo pactado en el articulo 57 convencional®.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Empresa de Acueducto y
Alcantarillado de Bogota ESP se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, en cuanto a las situaciones facticas admitio que es una
empresa industrial del Distrito Capital, siendo sus servidores
trabajadores oficiales, la afiliaciéon de la actora a SINTRAEMSDES, la
condicién de beneficiaria de la demandante de la convencién colectiva

' CD folio 2, decumento; 01, pdginas5a 17 v 1822 185
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y, la reclamacion administrativa, aclarando que la contestd con Oficio
16 de julio de 2019. En su defensa propuso las excepciones de
inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido, prescripcion, su
buena fe, mala fe de la convocante y, genérica®.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declaré probada la excepcion de inexistencia
de la obligacién; absolvié a la enjuiciada de todas y cada una de las

pretensiones e; impuso costas a la actora®.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso que Vicky Magali Espitia
Rojas laboré para la Empresa de Acueducto y Alcantarillado De Bogota
ESP — EAAB, a través de sendos contratos de trabajo, especificamente
dos a término fijo de 24 de junio de 2015 a 30 de mayo de 2016 y de 03
de junio de la Ultima anualidad en cita a 08 de noviembre de 2017 y, de
tres por obra o labor contratada, de 10 de noviembre de 2017 a 30 de
junio de 2018, de 18 de julio a 30 de noviembre de 2018 y de 06 de
diciembre de 2018 a 31 de mayo de 2020, siendo su ultimo cargo
Auxiliar Administrativo Nivel 32: ademas, estuvo afiliada a la
organizacion sindical SINTRAEMSDES; situaciones facticas que se

' ¢ olio 2, documente: 01, pdginas 203 a 227
' LD folio 2, corpeta audienciog.



Repiiblica de Colombia
Trifiunal Supenor Bogotd FEXRD, No, 005 2019 00649 02
Sala Laboral Ord. Vicky Espitia Ropas Vs, Empresa de_Acueducto y Afcantanflado de Bogotd ESP

coligen de los mencionados contratos de trabajo®, sus otrosies®, los
memorandos de prorroga’ y terminacion por vencimiento del plazo
pactado®, la renuncia y su aceptaciéon de 09 de noviembre de 20177,

cinco comprobantes de némina'® y, las certificaciones laborales'".

El 20 de noviembre de 2015, la Junta Directiva de la EAAB expidi6 el
Acuerdo 24 de 2015'?, a través del que cred una planta de personal de
1193 cargos de trabajadores oficiales con contrato de trabajo a término
indefinido, de los que 43 correspondian a Tecnélogo en Obras Civiles

Nivel 32", precisando en el articulo 5 que "“Las funciones propias de la
Empresa de Acueducto, Alcantarillado y Aseo de Bogota EAB - ESP, seran

cumplidas por la planta de cargos gue se establece a continuacion, compuesta por
79 empleos de libre nombramiento y remocién y 3166 cargos de lrabajadores

oficiales”; el siguiente dia 24, la EAAB y el Sindicato de Trabajadores y
Empleados de Servicios Publicos, Corporaciones Autonomas, Institutos
Descentralizados y Territoriales de Colombia — SINTRAEMSDES
Subdirectiva Seccional Bogota, firmaron la Convencién Colectiva de
Trabajo 2015 — 2019, creando, entre otros, un régimen de transicion

para la vinculacion del personal y, acordaron unas garantias laborales™.

El 19 de junio de 2019, Espitia Rojas reclamé administrativamente a la
entidad enjuiciada la duracién indefinida del contrato a término fijo

* OO folio 2, documento; 01, paginas 19 a 23, 26a 28, 32 a 33, 35, 254 a 156, 268 a 270, 298 a 301, 312 a3lz,

b0 folio 2, documento: 01, paginas 29, 30, 34, 274, 278, 302 a 305, 3184 322

' ¢D folio 2, docurnento: 01, pdginas 24, 25, 258, 260, 272, 276,

5D folio 2, documento: 01, pdginas 262 a 263, 284 a 285, 294 a 295, 306,

" felio 2, documento: 01, pdginas 279 a 282,

2 C0 folio 2, documento: 01, pagina 40, 266, 286, 296, 310,

H D folio 2, documenta: 01, paginas 36 y 492

12 *Bar medio del cual se modifica el Acuerdo de Junta Directiva Mo, 12 de 25 de junio de 2007

9 0 fokio 2, documenta: 01, paginas 163 a 176 (Venificado; https:/wew alcaldisboggta gov.cofsisiur/normas/Normal jsp Ai=63545&d1=5)
M o0 folio 2, documento: 01, péginas 66 o 168, cuyo depdsito obra o plginas 64 a 85,




Repribilica de Colombra
| !
Tribunal Supertor Bogotd EXED, No, 005 2019 00649 02
Saly Laboral Ond. Vicky Espitia Rojas V. Empresa de Acueducto y Alcantanilado de Bogotd ES¥

suscrito el 03 de junio de 2016, conforme a la convencion colectiva de
trabajo'®; peticion negada con Oficio de 16 de julio de 2019'%,

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

consulta.

APLICACION DE LA CONVENCION COLECTIVA DE TRABAJO

La Sala se remite a los articulos 39, 49, 51, 53, 57 y 58 de la Convencién
Colectiva de Trabajo 2015 — 2019, sobre estructura y planta de personal
de la EAAB, régimen de transicion, vinculacion de trabajadores con
contrato a término fijo y labor contratada, concurso de meritos, garantias
laborales, contrato ocasional o transitorio y a término fijo,
respectivamente. Asimismo, a los articulos 1° y 3° del Acuerdo 24 de
2015, sobre creacion de cargos de personal en la EAAB, con contratos

de trabajo de duracién indefinida.

Adicionalmente, la Sala trae a colacion el articulo 61 del CPTSS'" sobre
la libre formacién del convencimiento, atendiendo los principios
cientificos que informan la carga de la prueba, las circunstancias

% CDfolio 2, documento: 01, paginas 41 a 58
¥ op folio 2, documento: 01, pdginas 59 a 63
I Articulo 61, El Juez no estard sujeto a la tarifa legal de pruebas ¥ por lo tanto formard lbremente su convencimienta, inspirdndose en los
principios cientificos que infarman la critica de |a prueba y atendiendo a las circunstancias relevantes del pleito v a la conducta procesal
observada por las partes. Sin-embatgo, cuando (a ley exija determinada solemnidad od substantiam actus, ne se podrad admitir su prusba
por otro medie. En todo caso, en |a parte motiva de 3 sentencla el juez indicara los hechos y circunstanclas gue causaron su

convencimiento
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relevantes del proceso y la conducta procesal observada por las partes,
que permiten al operador judicial acoger los medios de conviccion que
ofrezcan mayor credibilidad o lo persuadan sobre cual es la verdad real
y no simplemente formal del proceso; asi como a lo explicado por la
Corporacién de cierre de la jurisdiccion ordinaria, en cuanto a que, la
equivocacion en la valoracion de las pruebas emerge de la
confrontacion del hecho que se da por demostrado con lo que éstas
determinan’®.

Pues bien, en punto al tema del contenido y alcance de los convenios
colectivos, la Corporacion en cita ha explicado que atendiendo la
naturaleza y finalidad de la convencién colectiva de trabajo, son las
partes las llamadas a fijar el contenido y alcance de sus normas, en este
orden, en ejercicio de la autonomia de la voluntad tienen libertad de
comprometerse con lo que a bien estimen, siempre que la causa u
objeto de lo acordado sea licito, no desconozca derechos minimos y, en
general no esté en contravia de la constitucién o la ley'®. En este orden,
nada impide que organizacion sindical y empleador acuerden que
determinados beneficios sean aplicables a sus trabajadores, incluso
cuando se retiren del servicio o pensionen pudiendo tales prerrogativas

extenderse, a sus familiares®’.

Se aportaron al instructivo, ademas de los ya referidos, los siguientes
documentos: (i) Resoluciones N° 0288 de 07 de abril de 2010, N° 081 y
N° 082 de 29 de enero de 2019, en que se establecen procesos de

%) Sala de casacion Laboral, sentencia con radicado 41114 de 08 de agosto de 2011, 39112 de 04 de julic de 2012 y 5L 4929 de 2015.

" 5] Sala de casacidn Laboral, sentencia con radicada 23776 de 18 de mayo de 2005,
™ 5], Sala de casacién Laboral, sentencia con mdicado 12148 de 2014
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seleccion para proveer los cargos de la planta de personal de la entidad
enjuiciada?' y; (ii) constancia expedida por la Universidad Nacional de
Colombia, certificando que Espitia Rojas se presento al concurso de
méritos de 2019, pero, no aprobé las pruebas de conocimiento??.

Pues bien, el Acuerdo 24 de 2015 creé en la Empresa de Acueducto y
Alcantarillado de Bogota ESP una planta de personal de 1193 cargos

de trabajadores oficiales a término indefinido “...para garantizar la

prestacién de las actividades de operacion comercial, operativa de acueducto y

gestién social, en forma permanente y continua, las cuales eran ejecutadas a través
de contratos especiales de gestién operativa y comercial..."®, facultando al
Gerente General para “... distribuir los cargos de esta planta, ubicar al personal
y asignar las responsabilidades mediante el acto administrativo correspondiente,
teniendo en cuenta la estructura, los planes, los programas y las necesidades del
servicio...”®* acuerdo del que no se puede inferir una orden de

modificacion de los contratos de los trabajadores de esa empresa de

servicios publicos, vinculados para esa epoca.

A su vez, la Convencién Colectiva 2015 — 2019 para la definicion de la
estructura y planta de personal de la EAAB precisé en el articulo 39

paragrafo 3 “...La Empresa implementaré los procesos de seleccion para llenar
las vacantes que alli se generen, dando aplicacién al Ciclo de Desarrollo Humano
que se apruebe. Este proceso se adelantara asi: primero, internamente dando
prioridad en participacion a los trabajadores vinculados ( ...) @ término indefinido;
segundo, se procederéa con aquellos trabajadores con contrato a término fijo, (...)

vinculados (...) por cuatro o mas afios; lercero, se procedera con aquellos

11 0 folio 2, documento: D1, pdginas 410 a 461
I Cp folio 2, documanto: 01, péginas 490 a 491
A Artieulo 1°
# artioulo 57
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trabajadores con contrato a término fijo (...) entre un afio y cuatro afos; y cuarto, el

mismo procedimiento a los trabajadores con cualquier modalidad de contrato que
lleven menos de un afio o con personal externo..."”, de otra parte, el paragrafo
4 agreg0 “...los aspirantes deberan cumplir con los requisitos y perfiles de cada
cargo, (...) exceptuando los trabajadores ingresados antes de la firma de la presente
convencién vinculados a término indefinido...”, lo anterior permite colegir que
al suscribir el acuerdo convencional, la actora no estaba exceptuada de
cumplir los requisitos y perfiles del cargo, pues, tal excepcion aplicé solo
a quienes estuvieran vinculados con contrato de trabajo de duracion
indefinida, tampoco estaba exonerada de participar en los concursos de
méritos que se adelantaran para proveer el personal de planta de la
demandada; cumple precisar, que el articulo citado, en momento alguno
aludi6 a la modificacién de la duracion de los contratos de los

trabajadores vinculados a la convocada a juicio para ese momento.

Ahora, el capitulo VIl convencional sobre Garantias Laborales, en su
articulo 53 describié el proceso de convocatoria para el concurso de
méritos que proveeria las vacantes que resultaran para acoger la planta
de personal, indicando que seria por una Unica vez, a traves de tres
convocatorias, evidenciando que el acuerdo convencional procuré por
la seleccion de personal idéneo para conformar la planta de
trabajadores oficiales de la EAAB, concediendo algunos beneficios a los

ya vinculados, empero, en ningtin momento los excluyé de participar en

el concurso de méritos.

En adicién a lo anterior, si bien el articulo 57 segundo parrafo de la

Rt

convencion colectiva establecid “...Respecto a los trabajadores oficiales
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actualmente vinculados, la clase y naturaleza de los confratos seréan a término

indefinido, entendiéndose como tales, aquellos que tienen vigencia mientras

subsisten las causas que le dieron origen y la materia del trabajo...”, tal

disposicion no se puede interpretar de forma aislada con el resto del
cuerpo del articulado, pues, en su parte inicial se lee "... Con el objeto de

garantizar la estabilidad de los trabajadores, entiéndase que todos los contratos que
suscriba la Empresa con los trabajadores, seran celebrados a término indefinido. La
Empresa se compromete a vincular a todos sus trabajadores oficiales mediante

contrato a término indefinido previo concurso de mérito con los criterios del

escalafon...” (negrilla fuera de texto).

Preceptos que permiten colegir que la voluntad de quienes suscribieron
la Convencién Colectiva 2015 — 2019, fue la contratacion del personal
de planta con observancia de los requisitos previstos para cada cargo,
cumpliendo los términos establecidos para las convocatorias del
concurso de méritos; bajo igual entendimiento se debe interpretar el
articulo 58 ibidem, que permitié los contratos ocasionales o transitorios

y, a término fijo “...cuando se trate de la realizacién de una obra o labor
determinada, de la ejecucién de un trabajo ocasional, accidental o transitorio (...)
De manera excepcional (...) nica y exclusivamente en los eventos de reemplazo
de personal en vacaciones o en licencia..." y para los casos de “vacancias
definitivas, evento en el cual la duracién del contrato no podra ser en ningun caso

superior a cinco (5) meses por cada una de las convocatorias que hubiere que

realizar’, que significa que en los demas eventos se debia contratar
personal con contrato de trabajo por duracion indefinida, previo
concurso de méritos y, aunque el empleador demoré en realizar dicho
concurso, ello no implicé un cambio en la modalidad de duracién del

contrato de trabajo de la demandante.
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En consecuencia, se confirmara el fallo consultado. Sin costas el grado

jurisdiccional.

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

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE
PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia consultada, con arreglo a lo
expresado en la parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO.- Sin costas en el grado jurisdiccional.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

e Qé/ %

LILLY YC]‘_ANDA UEGA B

iESTIN VEGA <lﬂ\w‘;ﬂuﬁ«L
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL
Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE NANCY ORDONEZ
TRIANA CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES Y, ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

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

de Decision, emite la siguiente,
SENTENCIA

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

de reproche, revisa la Corporacion el fallo de fecha 29 de julio de 2022,
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proferido por el Juzgado Primero Transitorio Laboral del Circuito de
Bogota.

ANTECEDENTES

La actora demando para que se declare la anulacién de la afiliacion -
adhesion realizada a PORVENIR S.A., a partir de 01 de noviembre de
1994, por falta de consentimiento informado sobre consecuencias y
efectos de trasladarse del RPM al RAIS, efectuado antes de la
expedicion de la Ley 797 de 2003, que introdujo condiciones juridicas y
economicas desfavorables al traslado entre regimenes pensionales; se
declare la anulacion de dicha afiliacion, pues, la mesada pensional que
recibira en el RPM es ostensiblemente superior a la del RAIS; en
consecuencia, se declare que COLPENSIONES debe reconocer la
pensién vejez cuando cumpla los requisitos de edad y semanas de
cotizacién exigidos por el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado
por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003; se ordene a PORVENIR S.A.
transferir a COLPENSIONES el capital y los rendimientos acumulados
desde 01 de noviembre de 1994 hasta la sentencia que ponga fin a la
controversia; la Administradora del RPM debe recibir dichas sumas en
forma de semanas cotizadas y contabilizarlas validamente dentro de su
historia laboral, como si nunca se hubiera cambiado de régimen
pensional y siempre hubiera permanecido en el RPM, teniendo como
IBC los salarios reportados por el fondo privado; se ordene a
COLPENSIONES, una vez retorne la demandante al RPM, reconocer y
pagar la pensién de vejez, cumplidos los requisitos en los términos de
los articulos 9 y 10 de la Ley 797 de 2003; ultra y extra petita y; costas.
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Fundamenté sus pedimentos, en sintesis, en que nacidé el 29 de
diciembre de 1960; estuvo afiliada al Instituto de Seguro Social — ISS,
de 04 de mayo de 1988 a noviembre de 1994, cotizando 120 semanas;
en 1994 trabajando en la empresa CASTEBLANCO RUBIO JORGE
ARTURO, tuvo la visita de un asesor de PORVENIR S.A., quien le
ofrecio el traslado de régimen, exponiendo que el ISS se iba a liquidar,
por tanto, sus afiliados quedarian sin posibilidad de pensionarse,
mientras en el RAIS se podria pensionar a la edad que quisiera, con
una mesada superior a la que tendria en el RPM, por ello, accedié a
suscribir el formulario de afiliacién en noviembre de 1994, AFP que no
le brindé informaciéon veraz, adecuada y suficiente respecto a las
prestaciones economicas que ofrecia el RAIS, ni comparé las
consecuencias positivas o negativas del cambio de régimen, tampoco
le entreg6 el reglamento de la entidad, no le menciond la posibilidad de
retracto; debido a la divulgacion de los medios de comunicacion sobre
los derechos pensionales, se percatd sobre los perjuicios que genera
en su pension el estar afiliada al RAIS, pues, su mesada seria de
$781.242.00, mientras en el RPM corresponderia a $1°416.055.00;
solcito a COLPENSIONES la nulidad del traslado al RAIS, pero, le fue
negado; cuenta con 57 afios de edad, ha cotizado 1.265 semanas y al
momento de cumplir los 59 arios tendra 1342 semanas, acreditando asi

los requisitos para acceder a la pension de vejez’.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Administradora Colombiana de
Pensiones — COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las

“Archivo 01, folios 71 a 51



Repuiblica de Colombia 4

b

Tribunal Superior Bogotd EXPD, No. 034 2019 00271 (4
Sala Laboral Ond, Nancy Ordofies Triana Vs, Colpensiones y ot

pretensiones, en cuanto a los hechos, admiti6 la data de nacimiento de
la actora, su afiliacién al ISS y, la reclamacion administrativa resuelta
negativamente. En su defensa propuso las excepciones de erronea e
indebida aplicacion del articulo 1604 del cédigo civil, descapitalizacién
del sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al
régimen de prima media con prestacion definida, prescripcion de la
accion laboral, caducidad, inexistencia de causal de nulidad,
saneamiento de la nulidad alegada, improcedencia de costas en
instituciones administradoras de seguridad social del orden publico,
inexistencia del derecho al reconocimiento de la pensién por
COLPENSIONES, no configuracion del derecho al pago de intereses

moratorios ni indemnizacién moratoria y, genérica®.

PORVENIR S.A. Pensiones y Cesantias presentd oposicion a los
pedimentos, en cuanto a las situaciones facticas admitio la calenda de
nacimiento de la convocante. Propuso las excepciones de prescripcion,
prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia

de causa e inexistencia de la obligacién y, su buena fe’.

Mediante auto de 01 de julio de 2022, el a quo remitio el expediente al
Juzgado Primero Transitorio Laboral del Circuito de Bogota, atendiendo

los acuerdos de descongestion®.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

¥ Archiva 02, lallos 2 2 38
¥ Archive 04, folios 2 a 27
* Archivo 05
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El juzgado de conocimiento declaré la ineficacia del traslado efectuado
por Nancy Ordoriez Triana del RPM al RAIS; ordené a PORVENIR S.A.
transferir a COLPENSIONES la totalidad de aportes, rendimientos y
demas sumas que se encuentran depositadas en la cuenta de ahorro
individual de la actora; COLPENSIONES debe reactivar la afiliacion de la
demandante en el RPM y recibir todos los dineros remitidos; declaré no

probadas las excepciones e; impuso costas a PORVENIR S.A°.
RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decision anteriorr, PORVENIR SA. vy
COLPENSIONES interpusieron sendos recursos de apelacién®.

PORVENIR S.A. en resumen expuso, que para la época del traslado
solo se exigia el deber de entregar una informacién clara y suficiente,
sin que se le pueda atribuir a la AFP un nivel de informacion superior a
lo establecido en el momento; igualmente, sefalé que el a quo
desconoci6 que PORVENIR S.A. adquiri6 las obligaciones de
COLPATRIA, por ende, desconoce la hoja de vida del asesor que
tramitd el traslado, sin embargo, todos los asesores pasaron por un plan
de capacitacion sobre la Ley 100 de 1993; no es posible transferir los
rendimientos, dado que en el RPM no se generan; frente a los gastos
de administracion y seguros previsionales, advirti6 que no estan
destinados a financiar la pensién de vejez, entonces, ordenar remitirlos

" Archivos 13y 14.
* Archivos 13 y 14
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implica desconocer las gestiones de la AFP en la administracién de los

aportes de la actora.

COLPENSIONES en suma arguyd, que la convocante se encuentra
dentro de la prohibicion legal de trasladarse; en el caso de estudio no
se evidencian vicios en el consentimiento, dado que, se aceptod la
suscripcién del formulario de afiliacion voluntariamente; ademas la
actora tenia el deber de informacién, mas cuando al momento del
traslado era mayor de edad y plenamente capaz, por ello, no puede
alegar el desconocimiento de la norma para su propio beneficio; el
decreto de nulidad del traslado incide en la sostenibilidad financiera de
COLPENSIONES, afectando los derechos de los demas afiliados del

RPM.
PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Nancy Ordoriez Triana
estuvo afiliada al Instituto de Seguro Social - ISS de 04 de mayo de 1988
a 30 de junio de 1994, aportando 92.71 semanas para los riesgos de
invalidez, vejez y muerte; el 27 de junio de la ultima anualidad, solicitd su
traslado al RAIS administrado por COLPATRIA S.A. hoy PORVENIR
S.A., con efectividad a partir de 01 de julio siguiente; situaciones facticas
que se infieren de la relacién histérica de movimientos’ y, el resumen
de la historia laboral consolidada®, expedidos por PORVENIR S.A., el

reporte de semanas cotizadas en pensiones emitido por

! Archivo 04, folios 30 3 54
' Archivo 01, folios 28 a 34
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COLPENSIONES?, el formulario de vinculacion a PORVENIR S.A." y,
el historial de vinculaciones elaborado por ASOFONDOS"".

Ordonez Triana nacio el 29 de diciembre de 1960, como dan cuenta su

cédula de ciudadania y, su registro civil de nacimiento.

Los dias 25 de enero y 21 de febrero de 2019, la demandante peticiono
a COLPENSIONES y a PORVENIR S.A., respectivamente, su cambio
de régimen pensional por falta de informacion'®; pedimento negado por
COLPENSIONES con oficio de 29 de enero de ese ano, bajo el
argumento que la actora se encontraba incursa en la prohibicion legal
de cambio de régimen al faltarle menos de 10 afos para la edad de
pension, ademas que la vinculacion se efectué de forma directa y

voluntaria'®.

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

alegaciones recibidas.

INEFICACIA DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

® Archivo 01, folios 10 3 24, 44 a 61

¥archivo 04, folios 29

Marchivo 04, follo 61

U arehive 01, folls 95 y, Carpeta 03Expedienteddministrativa.
i Archive 01, folios 39, 40, 62 v 63.

M Archivo 01, folios 41 a 43,
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Con arreglo al articulo 12 de la Ley 100 de 1993, el sistema general de
pensiones se compone de dos regimenes solidarios, excluyentes y
coexistentes, como son (i) el solidario de prima media con prestacion
definida 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 vinculacién o del traslado”.

Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes: (i) certificado de existencia y representacion legal de la AFP
enjuiciada’®, (ii) proyeccién pensional aportada por la demandante'®, (iii)
comunicados de prensa'’, (iv) resumen de la historia laboral de la
accionante expedida por la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio
de Hacienda'®, (v) simulacion pensional elaborada por PORVENIR
S.A.", (vi) certificado de afiliacion a la AFP?°, (vii) concepto de 15 de
enero de 2020 emitido por la Superintendencia Financiera de
Colombia?'y, (viii) expediente administrativo?>. También se recibié el
interrogatorio de parte de Nancy Ordofiez Triana®*® y del Representante
Legal de PORVENIR S.A.#,

5 archive 71, folios 96 a 106,

¥ archivo D1, folios 64 8 70,

¥ Archivo 04, folios 63 a 65,

Warchiva 01, follos 25 a 27 v, Archive 04 folios 55 a 60
Barchiva 01, follos 35 a 38

Harchivo 04, folio 28

Hparchivo 04, folios 66a 72

ACarpeta 03 Expediente Administrativo.

Harchivo 13, Min 1554, dijo gue tiene 61 aflas de edad, realizd un técnico comercial v es secretaria ausillar contable; actualments no
tiene pensidn: en 19594 se encontraba afiliada al 155, cuando llegd una asesora de COLPATRIA que le dijo que =l 1S5 fba a liquidarse
convenciendola de afiliarse a la AFP, entregindale #l respectivo formulario, sin que le diera informacién como: lo que sucederia con los
aportes cotizadas al 1SS, lo que pasarfa con sus aportes en caso de fallecimiento, lo que es una cuents de ahorro individual, los
rendimientas, los requisitos para pensionarse en ambos regimenes, lo que es un bono pensianal, entre otros; afirma gue para la época &l
traslado acababa de retormar a Colombia, pues hablz vivide en Veneruela hasta 1989 por lo que, no tenla mucho conocimiento sobre el
tema; desde hace 8 afios recibe los extractos por parte de la AFP; aceptd que firmd el formularia asumiendo que s informacion que le
dieron era verdad; no corrobord que e 155 se iba a acabar; cuando cumplio |a edad para pensionarse se acercd a PORVENIR 5.4, para
averiguar sobre el tema v, le dijeron que ya podia acceder a la prestacién con una mesada equivalente al SMLMV, situacion que na le

parece justa puas viene ganandose tres millones de pesos mensuales

M grehiva 13, Min, 2915, dijo que la asesoria fue verbal; la Gnica documental obrante frente al traslado de la demandante es la allegada
con |a contestacién de fa demanda, teniendo en cuenta gue en &l momento en que PORVENIR 54, adquirid las responsabilidades de
COLPATRLA & perdieron documentos; no tiene cohocimiento si tienen en su poder la hoja de vida del asesor,
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Ahora, en el formulario de afiliacién suscrito por la demandante el 27 de

junio de 1994%°, 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 CESANTIAS Y PENSIONES COLPATRIA PARA QUE
ADMINISTRE MIS APORTES PENSIONALES Y QUE LOS DATOS
PROPORCIONADOS EN ESTA SOLICITUD SON VERDADEROS".

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

configuré omision de su deber de informacién.

Ahora, en lo atinente a la nulidad por omision del deber de
informacion, la doctrina ha advertido que dentro de las obligaciones
especiales que corresponden a las entidades cuya esencia es la gestion
fiduciaria como las administradoras de pensiones, se destacan la buena
fe, la transparencia, la vigilancia, asi como el deber de informacién, deber
definido por la Sala de Casacién Laboral de la Corporacion de cierre de
la jurisdiccién 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
decisién que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un

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

= Archivo 04, Folios 29
% 51 Sentencia 33083 de 22 de noviembre de 2011 v, reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de 2019

051 Sentenclas 31989 y 31314 de 09 de septiembre de 2008, asi como reciente pronunciamiento sehtencla 68852 de 03 de abril de
2019
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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 situacion de permanencia o cambio de
regimen pensional, circunstancia que no alcanza a materializarse en el
examine con la simple afirmacion que los afiliados suscriben de manera
libre y voluntaria el formulario de vinculacion en que manifiestan por
escrito que aceptan y conocen las condiciones propias del régimen de
ahorro individual o con la informacion de poder efectuar aportes
voluntarios, pues, le incumbia acreditar que le explico en detalle las
consecuencias de la vinculacion a su Administradora, especificamente el
acceso a la prestacion 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 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 afiliacion se hace libre y voluntaria®, “se ha efectuado libre, espontanea y

sin presiones” u otro tipo de leyendas de esta clase, no son suficientes para
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dar por demostrado el deber de informacion; tampoco se acredita con
proyecciones pensionales a futuro o con la manifestacion de las
ventajas del RAIS, sino que en los términos del articulo 97 numeral 1
del Decreto 663 de 1993, implica una 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
I6gica de los sistemas publicos y privados de pensiones, pero, también
la obligacion de hacer publica toda la verdad objetiva de los regimenes,

en un lenguaje claro, simple y comprensible?.

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

# 5, sentoncias 5TL— 8703 de 14 de octubre de 2020, STL = 8932 y STL - 9110 de 21 de octubre de 2020
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rendimientos causados, pues, pertenecen a la afiliada destinados a
financiar su eventual prestacion de vejez, también debe devolver las
comisiones o gastos cobrados por administracién, primas de los seguros
previsionales de sobrevivencia e invalidez y aportes al fondo de garantia
de la pension minima, ya que, no procedia su descuento, en tanto, la
ineficacia del traslado lleva implicita la devolucion de estos dineros con
cargo a las utilidades del fondo, recursos que desde el nacimiento del
acto ineficaz han debido ingresar al RPM??, en este sentido, se adicionara
el fallo de primera instancia atendiendo que también se estudia en grado
jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES.

Por su parte, a la Administradora del RPM le corresponde recibir dichos
valores, reactivar la afiliacion de la demandante y, actualizar su historia
laboral, en consecuencia, en este tema se adicionara la decision del a

quo.

En adicién a lo anterior, cabe mencionar, que la ineficacia de traslado de
la accionante no afecta la sostenibilidad financiera del RPM, atendiendo
la devolucion de todos los aportes con sus rendimientos y, sin descuento
por gastos de administracién; de otra parte, la prohibicion de traslado de
régimen cuando faltan menos de 10 afnos 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.

S50, Sala Laboral, sentencia SHES2 de 08 de octubre de (019 y TEG6T de 29 de julio de 2000
¥ Articulo 13 de [a Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003,
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