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SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

PROCESO ESPECIAL SUMARIO DE LINDA MARGARITA
MARTINEZ CEPEDA CONTRA SANITAS EPS S.A.

Bogota D.C., nueve (09) de diciembre de dos mil veintiuno (2021).

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 apelacién interpuesta por la EPS demandada, revisa la
Corporacion el fallo de fecha 11 de agosto de 2020, proferido por La
Superintendencia Delegada para la Funciéon Jurisdiccional y de

Conciliacién',
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ANTECEDENTES

La actora demand¢ el reembolso de $7°072.122.00, con ocasidn de los

gastos en que incurrié por atencion de urgencias.

Fundamentd sus pedimentos en sintesis, en que el 16 de mayo de 2018
tuvo un dolor fuerte en el ovaric derecho, que le impedia siquiera
mantenerse en pie, siendo trasladada de urgencias a la Clinica Porto Azul
de Barranquilla, al ser la institucion mas cercana al lugar donde se
encontraba, alli le practicaron un TAC abdominal cuyo resultado fue
entregado a las 06:30 p.m., como se desmayo y cayo del dolor, la entraron
a cirugia de manera inmediata por laparoscapica, debido a un embarazo
ectdpico, una trompa perforada que permitié que 400 centimetros cubicos
de sangre se regaran alrededor de los 6rganos; en caso de no operaria
podia continuar la hemorragia y causarle la muerte, por lo que, no tuvieron
tiempo para trasladarla, tampoco estaba en condiciones para tramitar una
autorizacion ante la EPS; solicitd a SANITAS EPS S.A. el reembolso de
$7°072.122.00, negado con oficio de 05 de junio de 2018, bajo el

argumento que la entidad no habia autorizado el procedimiento?.

CONTESTACION A LA PETICION

Al responder la solicitud, Sanitas EPS S.A. contesté que no existe
evidencia de tramite de solicitud de autorizacién por la Clinica Portoazul
S.A.; la aflliada llevaba cuadro de 04 dias de evolucion, asistiendo por

consulta externa con la ginecdloga, siendo remitida por ésta galena a

?Folios1a65.



Repiiblica d’e. (o[omEid 3

Tribunal Superior Bogotd EXPRD, No. 2021 01013 01
Salz Laboral Sumario de Linda Margarita Martines Cepeda 1. Sanitas EPS 5.4,

manejo hospitalario de esa institucién, en este sentido, la prestacidén del
servicio no se produjo por atencion de urgencias, pues, la paciente ya
venia con manejo ambulatorio previo y, nunca se solicité la atencion por
medio de la EPS en los términos establecidos por el Decreto 4747 de
2007. No se pronuncié expresamente sobre los hechos. En su defensa
propusc las excepciones de improcedencia de la peticion por
imposibilidad de alegar la propia culpa, inexistencia de obligacién de
reembolso por inexistencia de situacion de urgencia e, inexistencia de

negativa injustificada o negligencia demostrada®.

Mediante auto de 26 de octubre de 2018, se requirié a ia Clinica Portoazul
S.A. para que informara los servicios prestados a la actora y, aportara la

historia clinica*.

La Clinica Portoazul S.A. contesté que esa institucion no hace parte de |a
red de prestadores de SANITAS EPS; Linda Margarita Martinez Cepeda
ingres6 como paciente particular, de manera voluntaria, sin informar su
afiliacion, fue programada para cirugia de salpingectomia unilateral total
por laparoscopia el 16 de mayo de 2018, generandole cotizacion del
procedimiento en igual calenda, por ende, no se verificaron los derechos
de!l usuario, ni el proceso de referencia, ni contrareferencia, tampoco se
le informé a la EPS, en consecuencia, solicité la desvinculacién del

tramite®.

3CD Folio 30.
“Folio 22.
5CD Folio 30.
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DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

La Superintendencia Delegada para la Funcién Jurisdiccional y de
Conciliacion accedié a la pretension de Linda Margarita Martinez Cepeda,
en consecuencia, ordend a SANITAS EPS S.A. reconocer y pagar a
aquella $7°072.122.00, en el término de cinco (05) dias contados a partir
de la ejecutoria de esta providencia; ordend compulsar copias de esta
decision judicial a la Superintendencia Delegada para la Supervision
Institucional — Direccién de Inspeccion y Vigilancia para Prestadores de

Servicio de Salud con el fin de adelantar las investigaciones pertinentes®.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision anterior, la EPS enjuiciada interpuso recurso
de apelacion, en el que en resumen expuso, que no se tuvieron en cuenta
las pruebas que aportd, ni las anexadas por la Clinica Portoazul S.A.,
vulnerando su derecho al debido proceso, pues, se evidencié que el 15
de mayo de 2018, la demandante consulté por primera vez en la Clinica
Portoazul S.A., esto es, un dia antes, con pleno conocimiento que la IPS
no hacia parte de la red de prestadoras de SANITAS EPS, ademas,
solicitd el egreso voluntario, sin consultar a la EPS a pesar de saber la
gravedad de su condicién, el 16 de mayo siguiente, la IPS no hizo
validacion de derechos, ni notificacion a la EPS dado que la paciente
ingresd voluntariamente como particular, siendo ello asi, se le esta
exigiendo asumir una carga econémica desproporcionada, teniendo en

cuenta la falta de cumplimiento de los deberes de la usuaria frente al

¢folios 31a 39
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sistema, quien voluntariamente esperé que su situacion empeorara para
ser operada de urgencias, como da cuenta la historia cinica, por ende, la
accionante no puede alegar su propia culpa, ni indicar que la EPS fue

negligente en prestarle los servicios que por ley tiene derecho’.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

En los términos del articulo 41 de la Ley 1122 de 2007, modificado por el
articulo 126 de la Ley 1438 de 2011, los usuarios del sistema de
seguridad social en salud pueden solicitar mediante proceso verbal

sumario el “reconocimiento econémico de los gastos en que haya incurrido el

afiliado por concepto de atencién de urgencias en caso de ser atendido en una IPS
que no tenga contrato con la respectiva EPS cuando haya sido autorizado
expresamente por la EPS para una atencion especifica y en caso de incapacidad,
imposibilidad, negativa injustificada o negligencia demostrada de la Entidad

Promotora de Salud para cubrir las obligaciones para con sus usuarios”.

Con arreglo al precepto en cita, cuando se pretende el reembolso de
gastos en que haya incurrido un afiliado por atencién médica, estos deben
corresponder a ‘urgencias” Y ‘“atencién de urgencias”, definidas por los
articulos 9° y 10° de la Resolucién 5261 de 1994 del Manual de
Actividades, Intervenciones y Procedimientos del Plan Obligatorio de

Salud en el Sistema General de Seguridad Social en Salud:

“URGENCIA. Es la alteracion de la integridad fisica, funcional y/o
psiquica por cualquier causa con diversos grados de severidad, que
comprometen la vida o funcionalidad de la persona y que requiere de la

7 Folios 45 a 46.
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proteccién inmediata de servicios de salud, a fin de conservar la vida y
prevenir consecuencias criticas presentes o futuras.

“ATENCION DE URGENCIAS. La atencion de urgencias comprende la
organizacion de recursos humanos, materiales, tecnologicos y financieros
de un proceso de cuidados de salud indispensables e inmediatos a
personas que presentan una urgencia. Todas las entidades o
establecimientos publicos o privados, que presten servicios de consulta
de urgencias, atenderan obligatoriamente esfos casos en su fase inicial
atin sin convenio o autorizacién de la E.P.S. respectiva o atin en el caso
de personas no afiliados al sistema.

“ as urgencias se atenderan en cualquier parte del territorio nacional sin
que para ello sea necesario autorizacion previa de la E.P.S. o remision,
como tampoco el pago de cuotas moderadoras. La [.P.S. que presta el
servicio recibird de la E.P.S. el pago correspondiente con base en las
tarifas pactadas o con las establecidas para el S.O.A.T. En todo caso es
el médico quien define esta condicién y cuando el paciente utilice estos
servicios sin ser una urgencia debera pagar el valor total de la atencion.

(..)

En este orden, corresponde a la Sala establecer (i) si las afecciones
padecidas por Martinez Cepeda configuraron una “urgencia” y, (ii) si los
gastos cuyo reembolso reclama se ajustan al concepto “afencion de

urgencias’.

Cabe sefialar, que la "integridad fisica, funcional y/o psiquica”, referida por el
articulo 9° de la Resolucién 5261 de 1994, debe entenderse
sencillamente, como un estado de salud en estandares de normalidad,
bajo este entendimiento se concluye, que cualquier variacion negativa de
dicha condicion, respecto de la cual resulte previsible la afectacién de la
vida o funcionalidad de Ia persona, sin importar el grado de severidad,
constituye un suceso equiparable a una “urgencia”, susceptible de atencion

inmediata y seguimiento por la EPS a la cual se encuentre afiliado.
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En este sentido, la historia clinica emitida por la Clinica Portoazul tiene la
anotacion que el 15 de mayo de 2018 la demandante ingresd por
urgencias con ‘cuadro clinico de aproximadamente 4 dias de evolucion

caracterizado por dolor hemiabdomen inferior de predominio en fosa iliaca derecha,

de gran intensidad que se irradia al miembro inferior ipsifateral”, con diagnostico no
especificado, en tanto, se requeria TAC de abdomen de doble contraste,
sin embargo, Martinez Cepeda solicité su alta voluntaria ‘por costos de
estudio y estancia”. al dia siguiente, reingresé la paciente al servicio de
urgencias como paciente particular siendo diagnosticada con tumor de
comportamiento incierto o desconocido del ovario, ordenando cirugia de
salpingectomia unilateral total por laparoscopia, que le fue cotizada
inmediatamente y, efectuada en igual calenda, con posterioridad al
procedimiento fue diagnosticada con embarazo ectdpico no especificado,
siendo dada de alta el 17 de mayo de 2018, otorgandole incapacidad de
17 a 31 de mayo de ese afio, asi se colige de las historias clinicas de 158
16 y 17 de mayo de 2018% la incapacidad y certificacion otorgada por la

médica tratante'®, expedidas por la Clinica Portoazul S.A.

Asimismo, el Profesional Médico adscrito a la Superintendencia
Delegada para la Funcién Jurisdiccional y de Conciliacién emitid

concepto técnico, en que senald que ‘el embarazo ectdpico corresponde al
embarazo cuya implantacion se efectia fuera de la cavidad endometrial... el
embarazo ectopico es atin la causa mas comun de muerte materna en ef primer
trimestre de embarazo, y es responsable del 73% de la mortalidad durante la gestion
temprana en paises desarrollados. Tratamiento: la cirugia es el tratamiento de
eleccion para el embarazo ectopico, en caso de embarazo tubarico roto: se requiere
estabilizar la paciente y practicar laparotomia de urgencia para detener la
hemorragia intera. Por lo general se encuentra la frompa estallada en cuyo caso ef

tratamiento de eleccion es la salpingectomia... // Las prestaciones de salud

8 CD folio 30, anexos contestacion clinica.
?Folios 6a 15.
 Fplios 16 y 20.
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brindadas a la demandante en este caso corresponden a ATENCIONES DE
SALUD DE URGENCIA... // Con los documentos introducidos al expediente J —
2018 — 1966 NO evidencio de SANITAS EPS en la presenfe accion las conductas
de caso de incapacidad, imposibilidad o negligencia demostrada de la Entidad
Promotora de Salud para cubrir a su usuario la sefiora LINDA MARGARITA
MARTINEZ CEPEDA la atencion de urgencias, pero si de NEGATIVA
INJUSTIFICADA al no reconocerle el caso que corresponde a ATENCION DE
URGENCIA VITAL, hecho por el cual procede el reembolso econémico por los

gastos que conllevé la atencion de salud™'. (Negrilla fuera del texto).

En este sentido, con arreglo al articulo 9° de la Resolucion 5261 de 1994,
surge evidente que la patologia de Linda Margarita Martinez Cepada
correspondia a una urgencia vital, pues, su diagndstico de embarazo
ectdpico no especificado no estaba en los estandares de normalidad, por
el contrario, ponia en riesgo su vida y requeria el procedimiento
salpingectomia unilateral total por laparoscopia de manera inmediata, sin
que se evidencie un actuar doloso de la asegurada para que le prestaran
los servicios en una institucién privada ajena a la red de prestadoras de

la enjuiciada.

En adicidon a lo anterior, si bien Martinez Cepeda habia consultado por
primera vez el 15 de mayo de 2018, se evidencid que fue por el dolor
abdominal que llevaba una evolucion de 04 dias, atencién que también
era una urgencia y, la paciente se retiré en igual calenda, porque no podia
costear los examenes requeridos, sin embargo, la patologia empeord y
debié reingresar nuevamente al dia siguiente, convirtiéndose en una

urgencia vital.

" Folios 34 vuelte a 36.
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Siendo ello asi, los procedimientos directamente relacionados con su
tratamiento y hospitalizacion correspondieron a “afencién de urgencias”,

definida en sentido amplio por la Resolucién 5261 de 1994, como “a

organizacion de recursos humanos, materiales, tecnologicos y financieros de un
proceso de cuidados de salud indispensables e inmediatos a personas que

presentan una urgencia’.

Ahora, que la demandante hubiese ingresado de manera particular y
voluntaria a una IPS que no hacia parte de la red de prestadores de
salud, no impide el desembolso, pues, las patologias de Martinez
Cepeda constituian urgencia manifiesta y vital que requerian atencion
inmediata, como da cuenta el concepto técnico cientifico'?, siendo
imposible que esperara autorizacién para una IPS que contara con la
cobertura de SANITAS EPS S.A., sin poner en riesgo la salud del
paciente. Ademas, la inminencia de afectacién grave a la salud de la
convocante requeria la implementacién de medidas urgentes orientadas
a su restablecimiento, las cuales no se podian supeditar a aquellos
tramites internos de la entidad, asimilables a un conducto regular que
anularia su inmediatez, en consecuencia, imposibilitaria la continuidad
de un procedimiento especializado, de cuya oportunidad y eficacia
dependia. Es por la incapacidad de reaccién de la EPS frente a la
urgencia que la Sala encuentra procedente el reembolso de los gastos

en que incurrié la actora.

Por ultimo, cumple precisar, que contrario a lo dicho por SANITAS EPS,
el juzgador de primer grado tuvo en cuenta la totalidad de las pruebas

aportadas al expediente, por la accionante, por la entidad enjuiciada

2 rolios 34 vuelio a 36.
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y, la Clinica Portoazul S.A., en este orden, no se advierte vulneracién

del debido proceso.

De lo expuesto se sigue, confirmar la decisiéon de la Superintendencia
Delegada para la Funcion Jurisdiccional y de Conciliacién. 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 Ia decisiéon de la Superintendencia Delegada

para la Funcién Jurisdiccional y de Conciliacion.
SEGUNDO.- Sin costas en la alzada.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

: ’\/
5

T , ( jc’(‘\(\(.'i?’

LILLY yJLANDA VEGA BLANCO~
®, / g
(D C M
L T

LUISiﬁ.GUSTiN VEGA CARVAJAL S E}Z ASQUEZ SARMIEN
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Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

PROCESO ESPECIAL SUMARIO DE LUCRECIA DEL SOCORRO
RESTREPO MEJIA CONTRA MEDIMAS EPS S.A.S.

Bogota D.C., nueve (09) de diciembre de dos mil veintiuno (2021).

En ejercicio de la competencia conferida por el articulo 6 de la Ley 1849
de 2019, la Magistrada Sustanciadora en asocic de los demaés

integrantes de la Sala de Decisidn, emite la siguiente,

PROVIDENCIA

Al conocer |la apelacién interpuesta por MEDIMAS EPS S.A.S., revisa la
Corporacion el fallo de fecha 07 de mayo de 2020, proferido por la
Superintendencia Delegada para la Funcion Jurisdiccional y de

Conciliacion’.

1 Folios 28 a 34,
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ANTECEDENTES

La actora demando el reembolso de $119.200.00 por la compra del
medicamento trileptal de 600 Mg.

Fundamenté sus pedimentos en sintesis, en que su menor hijo Ricardo
Rodriguez Restrepo sufre epilepsia refractaria focal sintomatica asociada
a disformismo cortical con discapacidad cognitiva leve, a quien le fue
ordenado el medicamento trileptal de 600 Mg. desde los 07 afios; la
farmacia EPSIFARMA se negd a entregar el farmaco, pues, se trataba de
la sexta entrega de seis que le habia ordenado la neurdloga Doctora
Natalia Gémez Mufoz; el 16 de enero de 2018, le colocaron sello en
constancia de que fue a reclamarla, pero, no se lo entregaron al no estar
disponible; se vio en la necesidad de comprarla, ya que, es un
medicamento de uso permanente y no puede suspenderse; el 30 de
enero siguiente, solicité el reembolso en el formato correspondiente, con
la factura de compra vy, la historia clinica, requisitos para la solicitud de
reembolso, negado con comunicacion de 09 de febrero de 2018 por

MEDIMAS EPS, sin que especificara el motivo?.
CONTESTACION A LA PETICION

Al responder la solicitud, MEDIMAS EPS S.AS. se opuso a las
pretensiones, en tanto, ha realizado los reembolsos a favor de Restrepo
Mejia, pero, existe una solicitud que no esta conforme a la normatividad,

por ello, no ha actuado de manera negligente; no se refirid expresamente

ZFolios 1a 3,
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sobre los hechos. Tampoco propuso excepciones®. Respuesta que
adiciond para agregar que negod la solicitud de reembolso de 30 de enero
de 2018, entanto, la EPS tiene 48 horas para la entrega del medicamento,
ademas, aprobd el reconocimiento economico de factura por $120.000.00

que le fue radicada el 24 de febrero de ese afio*.

Con auto de 09 de julio de 2018, el a quo requiridé a EPSIFARMA S.A.
para que allegara copia del inventario de existencia del medicamento
trileptal de 600 Mg. para enero de 20185 quien respondié que no se
registran ingresos operacionales desde 2008, por ello, no gjerce su objeto
social y, considera que se le esta confundiendo con fa Cooperativa
EPSIFARMA sociedad diferente e independiente a EPSIFARMA,
adicionalmente, los medicamentos y tratamientos necesarios deben ser
suministrados por la EPS en la que se encuentre afiliado el paciente, en
este caso MEDIMAS EPS. No se pronuncid sobre |a situacion factica de
la solicitud. En su defensa propuso la excepcidn de falta de legitimacidn

en la causa por pasiva®.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

La Superintendencia Delegada para la Funcidn Jurisdiccional y de
Conciliacion accedié a la pretension presentada por Lucrecia del Socorro

Restrepo Mejia contra MEDIMAS EPS S.A.S, en consecuencia, ordend a

3CD Folio 27,
4CD Folio 27.
SFolios 18 2 19.
®CD Folio 27,
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la enjuiciada reconocer y pagar a la demandante $119.200.00, dentro de

los cinco (05) dias siguientes a la ejecutoria de la providencia’.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision anterior, MEDIMAS EPS S.A.S. interpuso
recurso de apelacion, en el que en resumen expuso, que ha recibido seis
solicitudes de reembolso de Lucrecia del Socorro Restrepo Mejia,
aprobando cuatro de ellas una se encuentra en tramite, negé la de 30 de
enero de 2018, pues, conforme al articulo 14 de la Resolucién 5261 de
1994 no se acreditd negligencia alguna de la entidad, ya que, la EPS tenia
48 horas para la entrega del medicamento, en consecuencia, se debe dar
por terminada la demanda, pues, ha gestionado y no ha sido responsable
de cada solicitud de reembolso solicitado, proporcionando el servicio de

la mejor manera®.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Con arreglo al articulo 32 de la Resolucion 5592 de 24 de diciembre de
2015, la cobertura de medicamentos del Plan de Beneficios en Salud se

define como:

7 Folios 28 a 34.
5CD Folio 27.
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« | a cobertura de un medicamento en ef Plan de Beneficios en Salud con cargo a fa
UPC esta determinada por las siguientes condiciones: principio activo, concentracion,
forma farmacéutica y uso especifico en los casos en que se encuentre descrito en el
listado de medicamentos del Anexo 1 que hace parte integral de este acto
administrativo. Para la cobertura deben coincidir todas estas condiciones segun como
se encuentren descritas en el listado.

L os medicamentos descritos en el Anexo 1 hacen parte del Plan de Beneficios con
cargo a fa UPC y, por lo tanto, deben ser garantizados de manera efectiva y
oportuna por las EPS o las entidades que hagan sus veces’.

El precepto en cita permite colegir que corresponde a las EPS garantizar
la entrega efectiva y oportuna de los medicamentos que hacen parte del

plan de beneficios con cargo a la UPC.

En punto al tema de dilacion injustificada en el suministro de
medicamentos, Ia Doctrina Constitucional ha explicado que implica que
el tratamiento ordenado ai 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 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®.

En el examine, se acreditd que Ricardo Rodriguez Restrepo se encuentra
afiiado a MEDIMAS EPS S.A.S. como beneficiario de su progenitora

Lucrecia del Socorro Restrepo Mejia, beneficiario que padece epilepsia

9 Corte Constitucional, Sentencia T — 098 de 36 de febrero de 2016.
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focal sintomatica asociada a dismorfismo cortical con discapacidad
cognitiva leve y trastorno de ansiedad generalizada, desde 27 de julio de
2017, su medico tratante le prescribio “trfeptal 600MG 4 tabletas al dia”, pues,
era el Unico farmaco que toleraba, por ello, era de vital importancia para
la salud del paciente, segln se colige de la historia clinica’ y, el informe
técnico de la Superintendencia Delegada para la Funcién Jurisdiccional y

de Conciliacion''.

El 16 de enero de 2018, la accionante se presenté a reclamar el sefialado
medicamento, pero, Epsifarma — IPS de la red de prestadoras de
MEDIMAS EPS - no realizé la entrega inmediata del farmaco, situacion
qgue no fue infirmada por la enjuiciada; al dia siguiente, Restrepo Mejia o
compré por 30 unidades o tabletas en Drovacal S.A.S., por valor de
$119.200.00"2,

En ese orden, la enjuiciada incumplié su obligaciéon de suministrar a la
demandante de manera oportuna el medicamento, pues, nunca lo
entrego, poniendo en riesgo la vida del paciente, con afectacion de sus

derechos a la salud y a la vida, por ello, procede el reembolso solicitado.

En lo atinente a que la Entidad Prestadora de Servicios — EPS contaba
con 48 horas para entregar el medicamento, en los términos del articulo
1 de la Resolucion 1604 de 2013"%, cabe precisar, que ésta regla

juridica refiere a la enirega excepcional de farmacos de manera

¥ Folic 7.

11 Folies 31 a 32.

2 Folig 15.

13| a presente resclucidn tiene como abjeto establecer los lineamientos que se deben tener en cuenta para dar cumplimiento al mecanismo
excepcicnal de entrega de medicamentos en un lapso no mayor a 48 horas en el lugar de residencia o trabajo del afiliado cuande este lo
autorice, cemo consecuencia de la entrega incompleta de los mismos al memento de la reclamacién por parte del afiliado. Se entiende
que el plazo establecido de 48 horas comprende el tiempo trascurrido después que el afiliado reclama los medicamentos.
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incompleta en el lugar de residencia o trabajo del afiliado y, no sobre su
suministro de forma personal ante las farmacias de las EPS, como
ocurrié en el asunto. De lo expuesto se sigue, confirmar la decisién 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 |a

Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR Ia decisién de la Superintendencia Delegada

para la Funcién Jurisdiccional y de Conciliacion.

SEGUNDO: Sin costas en la alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

)
A . /CL,,Q/

LILLY Y(%ANDA VEGA B ;

LUIS GUSTINVEGACARVAJAL STEL% SARMIENTO
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SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

PROCESQO ESPECIAL SUMARIO DE SUMITEMP S.A.S. CONTRA
MEDIMAS EPS S.A.S. Y, CAFESALUD EPS S.A.

Bogota D.C., nueve (09) de diciembre de dos mil veintiuno (2021).

En gjercicio 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 apelacién interpuesta por CAFESALUD EPS S. A, revisa
la Corporacion el fallo de fecha 18 de mayo de 2020, proferido por la
Superintendencia Delegada para la Funcién Jurisdiccional y de

Conciliacién’.

'Felios 29 a 32
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ANTECEDENTES

La actora demandé reconocimiento y pago de la licencia de maternidad

de su trabajadora Claudia Liseth Rodriguez Arias.

Fundamenté sus pedimentos, en sintesis, en que el 26 de octubre de
2015 Claudia Liseth Rodriguez Arias fue vinculada a la empresa mediante
contrato de trabajo, afiliada al sistema de seguridad social en salud a
través de CAFESALUD EPS S.A., pagando los aportes de manera
oportuna sin incurrir en mora; el 15 de junio de 2016, la trabajadora dio a
luz; solicitd a la enjuiciada el reconocimiento de la licencia de maternidad,

negada bajo el argumento que no cumplia los requisitos de ley?.

CONTESTACION A LA PETICION

Al responder la solicitud, MEDIMAS EPS S.A.S. se opuso a |a prosperidad
de las pretensiones, respecto a los hechos dijo no constarle, pues, no
tenia la obligacién de reconocer y pagar compromisos causados con
anterioridad al inicio de sus operaciones, los cuales se encuentran a cargo
de CAFESALUD EPS, adicionalmente, la Resolucion 2426 de 19 de julio
de 2017 no estipuld esas funciones, por lo que, coadyuva la solicitud de
la parte actora para que se ordene a CAFESALUD reconocer y sufragar
la incapacidad. En su defensa propuso la excepcion de falta de

legitimacion en la causa por pasiva®.

*Folios La 2.
3 CD folio 28.
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CAFESALUD EPS S.A. rechazé los pedimentos, pues, la prestacién
econdmica se encuentra reconocida y liquidada en $2757.132.00, sin
embargo, no ha sido posible su pago por el embargo de las cuentas
maestras de la entidad; en cuanto a los hechos acepto la vinculacion
contractual laboral entre la demandante y Rodriguez Arias, asi como la
calenda en que ésta dio a luz. Presenté como excepciones que el pago
de la licencia de maternidad reconocida por CAFESALUD EPS esta a
cargo de MEDIMAS EPS en virtud de la medida cautelar de urgencia v,

genérica*.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

La Superintendencia Delegada para la Funcion Jurisdiccional y de
Conciliacion accedié a las pretensiones de SUMITEMP S.A.S., en
consecuencia, ordeno a CAFESALUD EPS S.A. pagar $2°757.132.00 a
favor de la sociedad demandante, dentro de los cinco (05) dias siguientes

a la ejecutoria de esta providencia; absolvio a MEDIMAS EPS?.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién anterior, CAFESALUD EPS S.A. interpuso
recurso de apelacion, en el que en resumen expuso, que revisadas sus
bases de datos evidenciaba que la licencia de maternidad se encontraba
sin soporte de pago, por ello, la sociedad deberia acudir al proceso
liquidatorio, pues, con Resolucion 007172 de 22 de julio de 2019 fue

4D folio 28.
3 Folios 29 a 32.
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ordenada la liquidacion de la entidad, proceso que inici6 el 05 de agosto
de 2019 y, todas las personas que consideraran que tenian derecho a
presentar reclamaciones de cualquier indole debieron radicar sus créditos
con prueba sumaria de 29 de agosto a 30 de septiembre de 2019, en los
formatos establecidos; en este orden, atendiendo que el proceso
liquidatorio es reglado, especial y preferente, se debe ordenar a la
demandante que se haga parte de él, acreencia que se pagara conforme
al Decreto 2555 de 20108,

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

No fue objeto de reproche que Claudia Liseth Rodriguez Arias presta sus
servicios a SUMITEMP S.A.S. desde 26 de octubre de 2015, siendo su
cargo Mercaderista, con una remuneracion basica equivalente al salario
minimo legal mensual vigente mas comisiones; funcionaria que estuvo
afiliada a CAFESALUD EPS S.A. hasta 31 de julio de 2017, asegurada a
la que se le otorgd una licencia de maternidad por el lapso comprendido
de 15 de junio a 20 de septiembre de 2018, prestacion econdmica que
ascendié a $2°757.132.00, que no ha sido reembolsada a la empleadora;
situaciones facticas de las que dan cuenta el contrato de trabajo’, la
licencia de maternidad concedida®, el registro civil de nacimiento del
menor lker Valbuena Rodriguez®, los comprobantes de némina de junio a

noviembre de 2016y, las planillas de autoliquidacién de aportes’”.

5 Folios 40 a 41.
Folios 12 2 13.

8 Folio 3.

9 Folio 5.

¥ Folio 11,

1 Folios 7 & 10.
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La sociedad demandante solicité a CAFESALUD EPS el pago de la
prestacion econémica de Rodriguez Arias, negada con comunicacion de
24 de mayo de 2017, bajo el argumento que habia pagos de cotizacion

extemporaneos'?,

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 creacién 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 que la funcionaria fue vinculada a ésta EPS"3,

Con proveido de 26 de octubre de 2017, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca — Secciéon Primera — Subseccion A decreté medidas
cautelares de urgencia dentro del medio de control de proteccion de los
derechos e intereses colectivos, ordenando a la sociedad MEDIMAS EPS
asumir las medidas necesarias tendientes a asegurar el cumplimiento de
la prestacion del servicio de salud en relacion con las citas vy
autorizaciones médicas emitidas por CAFESALUD EPS, efectuar el pago
de las incapacidades reconocidas por ésta entidad, entregar
medicamentos ordenados por CAFESALUD EPS, dar cumplimiento a los
fallos de tutela, entre otras'; medidas cautelares levantadas con auto de
10 de abril de 20195

PROCESO LIQUIDATORIO

2 Folio 14.

13 Fplios 15 a 22.

3 Tomado de la web; httpss://www.consejcdeestado.gov.co/wp-content/uploads/2019/05/intervenMedimas.pdf
5 Tomadeo de la web; httpss://www.conseicdeestado.gov.co/wp-content/uploads/2019/05/ intervenMedimas.pdf



Repiiblica de Colombia 6

Tribunal Superior Bogotd EXPD. No. 2021 00802 01
Safa faboral Sumario de SUMITEMP S AS. 15 CATESALUD EPS S.A.

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 segln el orden de prelacién 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 presente en
la liquidacion de la entidad si consideraba que existia una obligacion 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 ¢l 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™”.

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 prelacion
de crédito ni vulnera derecho alguno de Ilos acreedores.
Adicionalmente, la solicitud de pago de la licencia de maternidad se
habia presentado a CAFESALUD EPS con anterioridad al inicio del

1% Corte Constitucional, sentencia SU — 773 de 2014.
17 (51, Sala Laboral, sentencia 5L416 - 2021,
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tramite liquidatorio, pues, la demandante recibié respuesta el 24 de
mayo de 20178,

En adicion a lo anterior, SUMITEMP S.A.S. cuenta con la facultad de
acudir al proceso de liquidacion de CAFESALUD EPS S.A, sin
necesidad de orden judicial, pues, el Agente Liquidador de la entidad
puede atender el pasivo cierto no reclamado sefialando la prelacion de

créditos con arreglo a la ley.

En este orden, se confirmara la decisién censurada. 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 decision de la Superintendencia
Delegada para la Funcién Jurisdiccional y de Conciliacion, con

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

2 Folio 14.
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SEGUNDO.- Sin costas en la alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

e

/
'-ﬁ—/’{-f —=tr ( J e /Qr". N 3 -
LILLY YC%ANDA VEGA BLANCGO )

& P O 4 -
LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL LUCY STE VASQUEZ SARMIENTO
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AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE SANITAS EPS S.A.
CONTRA LA NACION — MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION
SOCIAL Y, LA ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL
SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - ADRES.

Bogota D.C., nueve (09) de diciembre de dos mil veintiuno (2021),
surtido el traslado previsto en el articulo 15 del Decreto 806 de 2020 v,
previa discusion y aprobacién del proyecto presentado, la Sala Séptima

de Decisidn, emite la siguiente,
PROVIDENCIA

Al conocer la apelacidn interpuesta por la demandante y ADRES, asi
como el grado jurisdiccional de consulta a favor de la ultima entidad en
cita, respecto de las condenas que no fueron objeto de reproche, revisa
la Corporacion el fallo de fecha de 22 de septiembre de 2020, proferido

por el Juzgado Doce Laboral del Circuito de Bogota.
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PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Seria del caso resolver |la apelacién interpuesta contra la sentencia de
22 de septiembre de 2020, sin embargo, se advierte la presencia de una

nulidad en los términos del articulo 29 Constitucional.

Ello es asi, atendiendo el Auto 389 de 22 de julio de 2021 proferido por
la Corte Constitucional, en que adoctrind que el articulo 2 del CPTSS
no es aplicable a las controversias relacionadas con el pago de recobros
judiciales al Estado por prestaciones no incluidas en el PBS y por las
devoluciones o glosas a las facturas que se susciten entre la EPS y
ADRES, pues, no corresponden a litigios que en estricto sentido
referentes a la prestacion de servicios de seguridad social, ademas de
tratarse de conflictos juridicos presentados Unicamente entre entidades
administradoras, relativos a la financiacién de un servicio que ya se
presté, en este orden, en este tipo de controversias no intervienen
afiliados, beneficiarios, usuarios ni empleadores, de otra parte, ADRES
tampoco es una entidad administradora de los planes de beneficios de

salud, ni una entidad prestadora — EPS o IPS -,

La Corporacion en cita también explicé que el recobro no es una simple
presentacion de facturas, sino que constituye un verdadero tramite
administrativo que busca garantizar el propésito de ADRES consistente
en administrar las fuentes y el uso de los recursos que financian el
Sistema General de Seguridad Social en Salud, bajo los principios de
eficiencia, transparencia y calidad, asimismo, en el tramite descrito para

la presentacién, verificacidbn y pago de las solicitudes de recobro,
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ADRES profiere actos administrativos que logran consolidar o negar la
existencia de la obligacion, declaracibn que no cuenta con la
denominacién formal de resolucion o decreto, pero, materialmente
constituye un acto administrativo o, actuaciones administrativas
regladas a cargo de una entidad publica, debiendo estar a cargo de la
jurisdiccion contenciosa administrativa su control en los términos del
articulo 104 de la Ley 1437 de 2011, por ende, las controversias
relativas a los recobros efectuados por las EPS son de competencia de

la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

Bajo este entendimiento, en el examine, SANITAS EPS S.A. demando
$105°774.045.00 como obligacion existente por la cobertura vy
suministro efectivo de procedimientos, servicios 0 medicamentos no
incluidos en el POS o no costeados por la UPC, correspondientes a 153
solicitudes de recobro; $10°577.404.00 como gastos administrativos
inherentes a la gestién y manejo de las prestaciones excluidas del POS,
como dafio emergente equivalente a 10% de la obligacidén; intereses
moratorios del articulo 4 del Decreto 1281 de 2002, liquidados desde la
fecha de exigibilidad de cada recobro hasta su pago; indexacion vy;

costas’.

En este orden, se trata de un conflicto juridico relacionado con el pago
de recobros judiciales al Estado por una prestacién que ya se surtid,
ademas, en la controversia no intervienen afiliados, beneficiarios,
usuarios o empleadores, Uunicamenie involucrados entidades

administradoras, por ende, no es aplicable el articulo 2 del CPTSS.

!Folios 2 a 45,
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Y, atendiendo que el recobro de los pagos realizados se efectué a
través del procedimiento administrativo surtido ante ADRES con
reclamacién administrativa que presenté la EPS demandante, con
pronunciamiento negativo de la entidad publica a través de sendas
glosas, el litigio debe ser tramitado ante jurisdiccidn de lo contencioso
administrativo, maxime si se buscan gastos de administracion,
intereses moratorios e indexacién como perjuicios o reparacion de los

dafios causados por el hecho u omisién de ADRES.

De lo expuesto se sigue, declarar la nulidad de lo actuado ante la falta
de competencia de esta jurisdiccion para dirimir el asunto debatido v,
atendiendo que el expediente fue remitido por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca — Seccién Tercera — Subseccion C
a la jurisdicciéon ordinaria en su especialidad laboral, se dispone que
el juez de primera instancia proponga el conflicto de competencia. Sin

costas en las instancias.

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
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RESUELVE

PRIMERO.- DECLARAR la nulidad de lo actuado ante la falta de
competencia de esta jurisdiccion para conocer del presente asunto, en
consecuencia, se dispone devolver el expediente al juzgado de origen
para que proceda a proponer el conflicto de competencia, con arreglo a

lo expresado en la parte motiva.

SEGUNDO.- Sin costas en las instancias.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LILLY YOLANDA VEGA BLAN‘C'O\

/

AGUSTIN VEGA CARVAJAL UC%TE)Z ASQ; SARMIENTO
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Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE EPS FAMISANAR S.A.S.
CONTRA ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA
GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - ADRES.

Bogota D.C., nueve (09) de diciembre de dos mil veintiuno (2021),
surtido el traslado previsto en el articulo 15 del Decreto 806 de 2020 v,
previa discusion y aprobacién del proyecto presentado, la Sala Séptima

de Decisién, emite la siguiente,
PROVIDENCIA

Al conocer la apelacion interpuesta por ADRES, asi como el grado
jurisdiccional de consulta a su favor respecto de las condenas gue no
fueron objeto de reproche, revisa la Corporacion el fallo de fecha 14 de
agosto de 2020 y su adicién de igual calenda, proferido por el Juzgado

Veintiuno Laboral del Circuito de Bogota.
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PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Seria del caso resolver la apelacion interpuesta por la parte demandada
contra la sentencia de 14 de agosto de 2020, sin embargo, se advierte
la presencia de una nulidad en los términos del articulo 29

Constitucional.

Ello es asi, atendiendo el Auto 389 de 22 de julio de 2021 proferido por
la Corte Constitucional, en que adoctriné que el articulo 2 del CPTSS
no es aplicabie a las controversias relacionadas con el pago de recobros
judiciales al Estado por prestaciones no incluidas en el PBS y por
devoluciones o glosas a las facturas que se susciten entre una EPS y
ADRES, pues, no corresponden a litigios que en estricto sentido refieran
a la prestacion de servicios de seguridad social, ademas de tratarse de
conflictos juridicos presentados unicamente entre entidades
administradoras, relativos a la financiacién de un servicio que ya se
prestd, en este orden, en este tipo de controversias no intervienen
afiliados, beneficiarios, usuarios ni empleadores, de otra parte, ADRES
no es una entidad administradora de los planes de beneficios de salud,

ni una entidad prestadora — EPS o IPS -.

La Corporacion en cita también explicé que el recobro no es una simple
presentacion de facturas, constituye un verdadero tramite administrativo
que busca garantizar el propésito de ADRES consistente en administrar
las fuentes y el uso de los recursos que financian el Sistema General de
Seguridad Social en Salud, bajo los principios de €eficiencia,

transparencia y calidad, asimismo, en el tramite descrito para la
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presentacion, verificacion y pago de las solicitudes de recobro, ADRES
profiere actos administrativos que logran consolidar o negar la
existencia de la obligaciéon, declaracion que no cuenta con la
denominacién formal de resolucidn o decreto, pero, materialmente
constituye un acto administrativo o, actuaciones administrativas
regladas a cargo de una entidad publica, debiendo ser resuelto por la
jurisdiccién contenciosa administrativa su control como lo dispone el
articulo 104 de la Ley 1437 de 2011, por ende, las controversias
relativas a los recobros efectuados por las EPS son de competencia de

la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

Bajo este entendimiento, en el examine, EPS FAMISANAR S.A.
demanddé que se condene a ADRES a cancelar $25°710.398.00
atendiendo los pagos realizados por incapacidades posteriores al dia

540, intereses moratorios o indexacion y, costas’.

En este orden, se trata de un conflicto juridico relacionado con el pago
de recobros judiciales al Estado por una prestacién que ya se surtid,
ademas, en la controversia no intervienen afiliados, beneficiarios,
usuarios o empleadores, unicamente involucra dos entidades

administradoras, por ende, no es aplicable el articulo 2 del CPTSS.

Y, atendiendo que el recobro de los pagos realizados se efectud a
traves del procedimiento administrativo surtido ante ADRES con

reclamacion administrativa que presenté la EPS demandante y se

! Folios 3 3 15.
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obtuvo pronunciamiento negativo de la entidad publica?, el litigio debe
ser tramitado ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo,
maxime si se buscan intereses moratorios o indexaciébn como
perjuicios o reparacion de los dafios causados por el hecho u omisién
de ADRES.

De lo expuesto se sigue, declarar la nulidad de lo actuado ante la falta
de competencia de esta jurisdiccion para dirimir el asunto debatido,
en consecuencia, se ordenara al juez de primera instancia que remita
el expediente a los jueces administrativos para lo de su cargo. Sin

costas en las instancias.

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.- DECLARAR Ia nulidad de lo actuado ante la falta de
competencia de esta jurisdiccidn para conocer del presente asunto, en
consecuencia, se dispone devolver el expediente al juzgado de origen
para que proceda a remitirlo a los jueces administrativos — Oficina de

Reparto, con arreglo a lo expresado en la parte motiva.

*Folios 37 a 39 y 40.
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SEGUNDO.- Sin costas en las instancias.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

A :}/

LILLY YGLANDA VEGA BLANEO

/
rd

t’f.

' : cer S
LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL LUCYSTE/ ASQU%RW NTO
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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 AURA ISABEL
CARDENAS CUERVO CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS Y,
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A.

Bogota D.C., nueve (09) de diciembre de dos mil veintiuno (2021),
surtido el traslado previsto en el articulo 15 del Decreto 806 de 2020 v,
previa discusion y aprobacion del proyecto presentado, la Sala Séptima

de Decisidn, emite |a siguiente,
SENTENCIA

Al conocer la apelacion interpuesta por PORVENIR S.A. asi como el

grado jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES, revisa la
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Corporacién el fallo de fecha 17 de agosto de 2021, proferido por el

Juzgado Quince Laboral del Circuito de Bogota.
ANTECEDENTES

La actora demandé la invalidez, nulidad o, ineficacia del formulario de
afiliacién con que se vincuid a PORVENIR S.A., en consecuencia, se
ordene a PROTECCION S.A. devolver a COLPENSIONES los aportes,
la Administradora del RPM debe recibirla en calidad de afiliada; costas;

ultra y extra petita.

Fundamenté sus pedimentos, en sintesis, en que nacié el 03 de enero
de 1965, estuvo afiliada al ISS de 11 de enero de 1985 a 31 de agosto
de 1997; a finales de 1997 fue visitada por un promotor de PORVENIR
S.A., quien le aseguré que el ISS se acabaria, por ello, sus semanas
de cotizacion estaban en riesgo de perderse, mientras en el fondo
privado podia acceder a una pensién mas alta, sin aportes adicionales
y, sin indicarle cual era lo minimo que debia tener ahorrado para
acceder a este beneficio; el asesor no cumplié la obligacion de
suministrar informacion veraz y oportuna, omitié advertirle el riesgo y
las consecuencias negativas que le generaria el traslado; las
afiliaciones a COLFONDOS S.A. y a PROTECCION S.A. se realizaron
sin la respectiva asesoria como lo establece la ley; PROTECCION S.A.
proyectd un monto pensional en el RAIS de $1°239.472.00 a los 60
afhos con una fidelidad de 100% y en el RPM de $4°040.948.00 a los
o7 afos; el 10 de julio de 2019 solicit6 a COLFONDOS la nulidad o
invalidez del traslado, el siguiente dia 26, la AFP le indicé gue no podia

ser atendida favorablemente su solicitud; el dia 09 de los referidos mes
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y afio, presenté reclamacién a PORVENIR S.A. solicitando la nulidad o
invalidez del traslado, AFP que no ha emitido respuesta; el 17 de julio
de 2019 solicitd a PROTECCION la nulidad o invalidez del traslado,
negada el 09 de agosto de ese afio, porque, la afiliacion se presumia
valida para todos los efectos legales; el 29 de junio de 2019 peticioné a
COLPENSIONES declarar la nulidad del traslado, sin recibir respuesta’.

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 aceptd la calenda de
nacimiento de |a actora, la mesada pensional proyectada en el RAIS vy,
la solicitud de nulidad o invalidez del traslado presentada ante esa AFP
con la respuesta mencionada. 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, validez y eficacia del traslado entre
administradoras de fondos de pensiones del RAIS, reconocimiento de
restitucion mutua a favor de la AFP: inexistencia de la obligacién de
devolver la comision de administracion cuando se declara la nulidad y/o

ineficacia de la afiliacién por falta de causa?.

La Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES

presentd oposicién a los pedimentos; respecto de las situaciones

1 Folios 2a9.
2 Falios 166 a 177.
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facticas admitié la calenda de nacimiento de la actora, el periodo de
vinculacién al ISS, el traslado de régimen y, la peticidn que se le hizo
para declarar la nulidad de traslado. Propuso las excepciones de
prescripcion, inexistencia del derecho y de la obligacion, cobro de lo no
debido, no configuracién del derecho al pago de intereses moratorios v,

declaratoria de otras excepciones3.

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
PORVENIR S.A. rechaz6 los pedimentos, respecto a los supuestos de
hecho dijo no constarle o no ser ciertos. Presenté las excepciones de
prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacién, compensacion y

genérica*.

COLFONDOS S.A. Pensiones y Cesantias se opuso a los pedimentos,
en relacion con los hechos acepté la solicitud presentada a esa AFP de
nulidad o invalidez del traslado con la respuesta aludida. Alegd las
excepciones de inexistencia de la obligacion, falta de legitimacién en la
causa por pasiva, buena fe, innominada o genérica, ausencia de vicios
del consentimiento, validez de la afiliacion al régimen de ahorro
individual con solidaridad, ratificacion de la afiliacion del actor al fondo
de pensiones obligatorias administrado por COLFONDOS S.A.,
prescripcion de la accidn para solicitar la nulidad del traslado,

compensacion y pago®.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

3 Folics 94 2 92.
1 Felios 124 a 138.
5 Folios 266 a 272.
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El juzgado de conocimiento declaré ineficaz la afiliacion o traslado
efectuado el 19 de septiembre de 1997 por Aura Isabel Cardenas Cuervo
del RPM al RAIS a través de HORIZONTE hoy PORVENIR S.A., en
consecuencia, ordené a PROTECCION S.A. donde actualmente aquella
se encuentra afiliada, trasladar a COLPENSIONES los recursos o sumas
gue obran en la cuenta de ahorro individual, la Administradora del RPM
debe recibir dichos recursos, reactivar la afiliacién de la actora y acreditar
las semanas efectivamente cotizadas, teniendo para todos los efectos,
como si nunca se hubiera trasladado, dada la consecuencia natural de
esta ineficacia; absolvio a COLFONDOS S A. de todas las pretensiones
y frente a ella declaré demostradas las excepciones de cobro de lo no

debido e inexistencia de la obligacién; no condend en costas®.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision anterior, PORVENIR S.A. interpuso recurso
de apelacién, en el que en resumen expuso, que el articulo 271 de la
Ley 100 de 1993 habla de impedir o atentar contra la afiliacion del
trabajador, para 1997 el asesor encargado de la afiliacién no quiso
generar algun tipo de dafio, por el contrario, brindd una alternativa
diferente, dada la crisis que estaba atravesando el ISS, en este orden,
la accionante haciendo uso de su libertad de escogencia de régimen
seleccion6 a HORIZONTE; el formulario de afiliacién es un documento
publico que se presume auténtico, el cual no fue tachado de falso,
siendo la Unica prueba con la que cuenta, conforme a la ley, por ello,
no debe ser condenada; con el interrogatorio de parte se probd el

conocimiento de la demandante sobre las caracteristicas para

8 CD y acta de audiencia, folios 402 a 404.



Repuiblica de Colombia 6

1 ‘@:z’
Tribunal Superior Bogotd FEXPD. No. 015 2019 00653 01
Safa Laboral Ord]_Mura Cérdenas 15. Colpenstones y otras

pensionarse en el RPM y aspectos del RAIS; |la actora se encuentra
inmersa en la prohibicién legal de la Ley 797 del 2003; no es dable
escudarse en una supuesta falta de informacion, porque, el plan de
pension no resultd acorde a sus aspiraciones, maxime cuando no solo
fue asesorada por esta AFP sino por otras administradoras; Cardenas
Cuervo estando en COLPENSIONES por error de su empleador,
subsané el error, pudo cambiarse a COLPENSIONES pero no lo hizo,

permanecié durante mas de 22 afios en el RAIS'.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Aura Isabel Cardenas
Cuervo estuvo afiliada al Instituto de Seguro Social - ISS de 11 de enero
de 1985 a 31 de agosto de 1997, aportando 294 semanas para los
riesgos de invalidez, vejez y muerte a través de varios empleadores; el
19 de septiembre de la Ultima anualidad en cita, solicité su traslado al
RAIS administrado por HORIZONTE efectivo a partir de 01 de noviembre
siguiente; el 08 de septiembre de 1999 se cambié a COLFONDOS S.A.
con efectividad a partir de 01 de noviembre de ese afio; el 14 de octubre
de 2005 se trasladd a SANTANDER, efectivo a partir de 01 de diciembre
siguiente y; el 31 de diciembre de 2012 se presento fusion por absorcion
entre ING y PROTECCION S.A. pasando la demandante a ésta
Administradora desde ese dia; situaciones facticas que se infieren de
los formularios de vinculacion®, la historia laboral expedido por
PROTECCION S.A%, el reporte de semanas cotizadas emitido por
COLPENSIONES", el reporte de estado de cuenta del afiliado

7 CD Folio 404

8 Folios 44, 156 reverso, 183, 200,
“Folios 13a 17,191 a 197y 202 a 206.
1 Folios 20 a 22.
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detallado elaborado por PROTECCION S.A."" y, el historial de
vinculaciones de ASOFONDOS'2.

Cardenas Cuervo nacid el 03 de enero de 1965, como da cuenta su

cédula de ciudadania®®.

El 10 de julio de 2019, la actora peticioné a COLFONDOS S.A. declarar
la nulidad del traslado realizado a ese fondo de pensiones por vicio en
el consentimiento'®, pedimento negado el siguiente dia 26, bajo el
argumento que el asesor le explico a la afiliada las condiciones propias
del producto, las cuales manifesté entender y aceptar al suscribir libre

y voluntariamente el formulario de afiliacion, del cual adjunté copia’.

El 09 de julio de 2019, la demandante peticiond a PORVENIR S.A. la

nulidad de su traslado a ese fondo, por vicio en el consentimiento'®.

El 17 de julio de 2019, la accionante solicitd a PROTECCION S.A. Ia
nulidad del traslado a ese fondo, por vicio en el consentimiento!’,
pedimento negado el 09 de agosto siguiente, bajo el argumento que la
afiliacion se presumia valida para todos los efectos legales, ademas,
esa AFP no era la autoridad competente para determinar vicios en el
consentimiento, pues, Unicamente la justicia ordinaria estaba facultada

para desvirtuar la presuncién de validez del traslado; conforme a los

Y Folios 186 a 190.

12 Falios 157, 184 y 273.
3 Folios 10 a 31.

Y Fplios 23 a 25.

15 Folio 26.

6 Folios 27 & 30.

7 Folios 32 a 35.
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registros la actora se encontraba a menos de 10 afios de cumplir la
edad para tener derecho a la pensioén de vejez, tampoco cumplia los
presupuestos jurisprudenciales para recuperar el régimen de transicion,

por ende, no se podia trasladar de régimen'®.

El 29 de junio de 2019, la demandante peticioné6 a COLPENSIONES
declarar la nulidad de su traslado a PORVENIR S.A., por vicio en el
consentimiento'®, pedimento resuelto negativamente mediante
comunicacion BZ2019 _ 8784631 - 1875149 de 02 de julio siguiente,
por cuanto la afiliacion o traslado al RAIS fue realizado de manera
directa y voluntaria ejerciendo su derecho a la libre eleccion de regimen,
conforme a lo establecido en la Ley 100 de 1993, articulo 13 literal b),
ademas, el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren
diez afios 0 menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension
de vejez, por ende, no era procedente anular dicha afiliacién, de otra
parte, la Administradora del RPM procede a anular una afiliacion
cuando: (i) presuntamente se cometid falsedad en el formulario de
afiliacion y (ii) el empleador afilié al trabajador sin su consentimiento,

por lo anterior, no era posible activar la afiliacion en el RPM%°.

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

recibidas.

18 Folios 36 3 38.
¥ Folios 39 a 43.
2 CD folio 93.
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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 vy, (ii) el de ahorro individual con solidaridad. A su vez, el articulo
13 ibidem en su literal b), establece que la seleccidon de uno cualquiera
de ellos “es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara

por escrito su efeccion 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 emitidos
por la Camara de Comercio de Bogota??; (ii) certificado de existencia y
representacion expedido por la Camara de Comercio de Medellin para
Antioquia®?; (iii) expediente administrativo®; (iv) certificado de no
afiliacion correspondiente a la demandante suscrito por PORVENIR S.A.
indicando que permanecié en esa AFP por el periodo 01 de noviembre
de 1997 a 31 de octubre de 1999%*; (v) comunicados de prensa®®; (vi)
respuesta de la Superintendencia Financiera de Colombia a consulta
especifica sobre la declaratoria de nulidad o ineficacia de la afiliacion
pensional efectuada por ASOFONDOS?:(vii) extractos de
PROTECCION S.A. 27; (viii) concepto 2015123910 - 002 de 29 de

2 Folios 45a74,220a 260y 285 a 324.
22 Folios 75 a 76.

3 CD folio 93,

2 Folio 156.

* Folio 155.

% Folios 160 a 163.

2T Folio 202,
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diciembre de 2015 de la Superintendencia Financiera de Colombia?® y;

(ix) comunicados de prensa®.

También, se recibié el interrogatorio de parte de Aura Isabel Cardenas

Cuervo®.

Ahora, en el formulario de afiliacién suscrito por la demandante el 19 de

septiembre 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 CESANTIA HORIZONTE S.A. PARA QUE ADMINISTRE
MIS APORTES PENSIONALES Y QUE LOS DATOS PROPORCIONADOS
EN ESTA SOLICITUD SON VERDADEROS.”

“ Folig 207.
# Folios 208 a 209y 274 a 275,

32 D Folio 404 Minuto 00:16:40. Dijo ser Docente de Preescolar; su traslado de régimen se dic cuando en la empresa reunieron a todos
los empleados dei colegio en el auditario, fueron unas 120 personas, les dieron los lineamientos generales de por qué estaban ahi, decian
que el Seguro Sccial se iba a acabar, entonces estaban abriendo sus puertas para que no perdieran 2| dinero que hasta el momento
estaban ahorrando; cree que la visitaron de COLFONDOS; decidié volver al RPM pues hace unos cuatro afios en una coONversacion con
algunas compafieras de trabajo, una de ellas Je comentd que habfa vuelto a COLPENSIONES, por lo que fue a averiguar y por su edad no
podia hacerfo, entonces fue a PROTECCION a averiguar come iba a ser su pensién, le dijeron que quedaria como en $700.000.00, al darse
cuenta que se iba a ganar menos de nada, la misma compafiera le sugirid iniciar este proceso; para la afiliacién a HORIZONTE se hizo
también una reunién general, el colegic les manifestd que iban a trabajar ahera con PORVENIR, confiaba en la empresa por lo que firmao
el formulario; no sabia que sus aportes iban a una cuenta de ahorro individual; sabia que podia hacer aportes voluntarios, le dijeron que
su finalidad era que se podia pensianar con més dinero; la reunion duré como 20 minutos més o menos, habia unas 120 personas; no le
informaron sobre rendimientos financieros; tenfa conocimiento que en 1997 para pensionarse en al 1S5 necesitaba una edad v unas
semanas; na radico ante PORVENIR queja por falta de informacién; no tuvo inconformidad con PORVENIR que le hiciera trasladarse a otre
fondo; no recuerda si la asesorda Ia hizo un hombre o una mujer; en 199¢ la afiliacion con COLFONDOS se dio en lz empresa donde
trabajaba, los reuniercn, les dieron la charla y despugs firmaron el formulario, Ye manifestaron que podia hacer aportes, se podia pensionar
antes y en caso de fallecimiento los familiares podian acceder a ese ahorro; no le dijeron como se financiaria su pension; le dijeron que
tenia derecho a un bono pensional; no la indicaron los requisitos para pensionarse en el fondo privado, ellos les decian que se podian
pensionar cuando quisieran; llend los datos personales del formulario, no recibid otra asesoria, el asesor le infermo que sus aportes del
ISs iban a pasar al fonda de pensiones; no recuerda haber informado cuantas semanas tenia en el ISS; para la vinculacion con PROTECCION
hicieron la misma reunién, dejan el formulario y luego lo ltenaron; los empleadores le decian vamos & trabajar con este fondo de pensicnes,
entonces ella se afiliaba porque confiaba en la empresa; no se trasladaba porque esperadz slgo diferente de otro fondo; en el 2013
aparece un periodo cotizado a COLPENSIONES, porque estaba en otro colegio v la persana que hizo [a afiliacién se equivocd, envid sus
ahorros a COLPENSIONES, cuando pasé a otro colegio le dijeron que no estaba en ningin fando, asi que Hamo y la sefiora le dijo que hzbia
pensado gue estaba en Colpensiones, asf que en este dltimo trabajo la develvieron a PROTECCION.

*IFolio 156 reverso.
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Los medios de conviccion resefiados en precedencia, valorados en
conjunto, no permiten colegir que HORIZONTE 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

configurd 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 informacion, deber
definido por la Sala de Casacion Laboral de la Corporacién de cierre de

la jurisdiccion ordinaria®?; destacando 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 Ia 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 hoy PORVENIR S.A. la carga de
demostrar que cumpli6 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 afirmacion que los afiliados suscriben de manera
libre y voluntaria el formulario de vinculacién en que manifiestan por
escrito gue aceptan y conocen las condiciones propias del régimen de

ahorro individual o con la informacién de poder efectuar aportes

325, Sentencia 33083 de 22 de noviembre de 2011 vy, reciente pronunciamienta sentencia 68852 de 03 de abril de 2019.
33Cs), Sentencias 31989 v 31314 de 09 de septiembre de 2008, asi como reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de
2019,
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voluntarios, pues, le incumbia acreditar que le explicé 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 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 13y 14 del CST, que disponen el minimo de derechos y
garantias establecidos en las leyes sociales del trabajo, su naturaleza de
orden publico, asi como la ineficacia de cualquier estipulacion que los

afecte o desconozca.

En punto al tema de la ineficacia del traslado, la Corporacién de cierre de
la jurisdiccion ordinaria ha explicado que la suscripcion del formulario, al
igual que las afirmaciones contenidas en los formatos preimpresos, tales
como ‘“la afiliacion se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontanea y
sin presiones” U otro tipo de leyendas de esta clase, no son suficientes para
dar por demostrado el deber de informacién; tampoco se acredita con
proyecciones pensionales a futuro o con la manifestacion de las
ventajas del RAIS, sino que en los términos del articulo 97 numeral 1
del Decreto 663 de 1993, implica una 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

I6gica de los sistemas publicos y privados de pensiones, pero, también
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la obligacion de hacer publica toda la verdad objetiva de los regimenes,

en un lenguaje claro, simple y comprensible.

A su vez, en Sentencia SL1688 - 2019, la Corporacion en cita adoctrind
que en los términos de los articulos 271 y 272 de la Ley 100 de 1993,
la reaccion del ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia o, la exclusién de todo efecto juridico del acto de trastado, 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 afiliaciéon se ve afectado cuando no ha
sido consentido de manera informada, tampoco se puede exigir que al
aplicar el articulo 271 ibidem, sea necesario demostrar que el acto
atentd contra el derecho del trabajador a seleccionar el régimen

pensional.

De lo expuesto se sigue, la declaratoria de ineficacia de la afiliacion
pretendida y, si bien la accionante se cambié a otras administradoras con
posterioridad, esta situacidén no subsana la nulidad de la vinculacion
inicial, en este orden, PROTECCION S.A., debe trasladar a
COLPENSIONES todos los valores de la cuenta individual de Aura Isabel
Cardenas Cuervo, 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 pension minima, ya que, no procedia

su descuento, en tanto, la ineficacia del traslado lleva implicita la

3% CSJ, sentencias 5TL. — 8703 de 14 de octubre de 2020, STL— 8992 y STL - 9110 de 21 de octubre de 2020
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devolucién de estos dineros con cargo a las utilidades del fondo, recursos
que desde el nacimiento del acto ineficaz han debido ingresar al RPM*,
en este orden, atendiendo gue la decision también se estudia en consulta

a favor de COLPENSIONES, se adicionara el fallo de primer grado.

Y. si bien, PORVENIR S.A. y COLFONDOS S.A. en su oportunidad
remitieron 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 las exime de devolver los valores cobrados por administracion, primas
de 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 sentido
también se adicionara la decision de primera instancia, atendiendo que
se estudia en consulta a favor de COLPENSIONES.

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

consecuencia, en este tema se confirmara la decisién 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; 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

33 (5], Sala Laboral, sentencia 58852 de 09 de octubre de 2019 y 78667 de 29 de julio de 2020.
3 Articulo 13 de [a Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003,
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la atencion de la Sala, en que se deja sin efecto el cambio de régimen
pensional cuando las AFP omiten su deber de informacion
presentandose un consentimiento no informado por el afiliado en su
vinculacion al RAIS, por ello, se confirmara la decision consultada y

apelada también en este aspecto.

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
decision consciente y realmente libre, que solo es posible alcanzarla
cuando se conocen a plenitud las consecuencias de la determinacion
gue asume sobre su futuro pensional, asimismo, el articulo 97 numeral
1° del Decreto 663 de 1993, impuso a las AFP l|a obligacion de
suministrar a los usuarios la informacién necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que se realicen, de suerte que les
permita escoger las mejores opciones del mercado, 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, la
condiciéon de Docente de Aura Isabel Cardenas Cuervo no eximia a
HORIZONTE hoy PORVENIR S.A., de la obligacion de brindar

informacién clara, cierta, comprensible y oportuna.
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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 relacién con el derecho a la pension, prerrogativa que la
constitucion, la ley vy, la jurisprudencia han determinado con caracter
irrenunciable e imprescriptible, pues, no solo procura el reconocimiento
formal de las prestaciones econémicas, sino, la satisfaccion in toto, para
que los beneficios e intereses objeto de proteccion, sean reales, efectivos
y practicables®, por ello, el titular del derecho esta habilitado a requerir
en cualquier momento a las entidades obligadas a la satisfaccion de la
pensidn, 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 ftrata 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™8.

¥Cs), 5ala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016.
¥ (5], Sala Laboral, sentenciz 5L3199 de 14 de julio de 2021.
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Siendo ello asi, no operd el medio exceptivo propuesto, por ello, se
confirmara la decisiéon consultada también en este aspecto. Sin

costas en esta instancia.

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

la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- ADICIONAR el numeral primero de la sentencia apelada y
consultada, para ORDENAR a PROTECCION S.A., transferir a
COLPENSIONES ademas de lo dispuesto por el juzgador de
conocimiento y, con cargo a sus propias utilidades, los costos cobrados
por administracion, primas de seguros previsionales de sobrevivencia e
invalidez y aportes al fondo de garantia de la pension minima

descontados a la demandante, con arreglo a lo expuesto en precedencia.

SEGUNDO.— REVOCAR el numeral segundo de la decision de primer
grado, para en su lugar, CONDENAR a COLFONDOS SA y a
PORVENIR S.A. a remitir a la Administradora del RPM con cargo a sus
propias utilidades, los costos cobrados por administracion, primas de
seguros previsionales de sobrevivencia e invalidez y aportes al fondo de
garantia de la pensién minima descontados a la demandante, conforme

a la motivacion de este fallo.
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TERCERO. - CONFIRMAR la sentencia consultada y apelada en lo

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

CUARTO. - Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

S Gall /

LlLL:'%(OLANDA VEGA BLANEO) o

S Orale

LUIS AGUSTIN VEGA GARVAJAL LU

o wa\(o,}fﬂcé&(
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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 JUAN CARLOS RAMIREZ
PARDO CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. Y,
OLD MUTAL ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS S.A.

Bogota D.C., nueve (09) de diciembre de dos mil veintiuno (2021),
surtido el traslado previsto en el articulo 15 del Decreto 806 de 2020 vy,
previa discusién y aprobacion del proyecto presentado, la Sala Séptima

de Decisidn, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelacion interpuesta por el convocante a juicio, revisa la
Corporacion el fallo de fecha 28 de abril de 2021, proferido por el

Juzgado Treinta Laboral del Circuito de Bogota.
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ANTECEDENTES

El actor demandd de PORVENIR S A. el incumplimiento de su deber de
informacién cuando se afilid al sistema general de pensiones, en
consecuencia, se ordene a OLD MUTUAL trasladar a COLPENSIONES
todos los aportes, a la Administradora del RPM aceptar esos valores y
registrarlo como afiliado sin solucién de continuidad desde 08 de agosto

de 1994 y; costas.

Fundamentd sus pedimentos, en sintesis, en que el 08 de agosto de
1994 se afilio al sistema general de pensiones seleccionando el RAIS
a través de PORVENIR S.A.; el asesor de la AFP no le informé que el
valor de su mesada pensional seria inferior al que podia recibir en el
ISS hoy COLPENSIONES, no elaboré una proyeccion que le permitiera
contar con la informacién completa sobre el valor de su mesada
teniendo en cuenta el bono pensional, le dijo que no se podia afiliar al
ISS, porque no estaba recibiendo nuevos afiliados, ademas en la AFP
se podia pensionar a cualquier edad, no le explicé las desventajas del
RAIS, le brindd informacion sesgada y parcializada con el fin de
concretar su afiliacion y asi recibir la comisién correspondiente, con
base en esta informacidn suscribio el formulario de afiliacion: el 28 de
febrero de 2009 cumplié 52 afios estando afiliado a PORVENIR S.A.,
sin recibir comunicacidon o asesoria acerca de |la posibilidad de
trasladarse al RPM antes de esa edad; cuenta con 1114.86 semanas
cotizadas; actualmente se encuentra afiliado a OLD MUTUAL; el 04 de
septiembre de 2018 peticiond a PORVENIR S.A. la invalidacién de su
afiliacion, negada el siguiente dia 12, pues, no contaba con los
elementos de juicio suficientes para dejar sin efectos la afiliacion; el 04

de septiembre de 2018 radicé formulario de traslado de régimen ante
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COLPENSIONES, obteniendo respuesta en igual calenda, indicandole
que no era procedente tramitar la solicitud, por cuanto, la informacion

consultada indicaba que se encontraba a diez afios o menos del

requisito de tiempo de edad para pensionarse’.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A. se opuso a la
prosperidad de ias pretensiones, en cuanto a los hechos acepté que no
elaboré una proyeccion pensional, que el asesor de esta administradora
le indicé que no podia afiliarse al ISS pues dicha entidad ya no recibia
nuevos afiliados, advirtiendo que asi obra en el aplicativo de
ASOFONDOS SIAF vy, la respuesta de COLPENSIONES. En su
defensa propuso las excepciones de prescripcion, falta de causa para
pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas, su buena fe,
prescripcibn de obligaciones laborales de ftracto sucesivo,

enriquecimiento sin causa e, innominada o genérica?.

La Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES
rechazé los pedimentos, respecto a las situaciones facticas admitié la
solicitud de traslado y su respuesta negativa. Presenté las excepciones
de prescripcion, inexistencia del derecho y de la obligacion, su buena

fe e, innominada o genérica®.

! Folios 40 a 55.
*Folios 165 a 171.
? Folios 73 a 80.
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OLD MUTAL Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias S.A.
presentd oposicion a los pedimentos, respecto a las situaciones facticas
admitié la afiliacion al sistema general de pensiones, las semanas
cotizadas durante toda la vida laboral y, la afiliacion actual del actor a
esa AFP. Alegd las excepciones de prescripcion, cobro de lo no debido
por ausencia de cusa e inexistencia de la obligacién, su buena fe vy,

genérica®.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declaré probadas las excepciones de
inexistencia del derecho y de la obligacidon propuestas por
COLPENSIONES, inexistencia de la obligacion alegada por OLD
MUTUAL v, falta de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones
demandadas presentadas por PORVENIR S.A.; absolvic a las
administradoras demandadas de todas y cada una de las pretensiones;

sin condena en costas®.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién anterior, el convocante a juicio interpuso
recurso de apelacion, en el gue en resumen expuso, que el literal b) del
articulo 3 de la Ley 100 de 1993 indica que los trabajadores tienen la

opcion de elegir libre y voluntariamente a qué régimen pertenecer,

“Folios 99 a 111.
5CD y acta de audiencia, folios 230 a 235.
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seleccion que de acuerdo al Decreto 692 del 1994 se realiza mediante
la suscripcion de un formulario con el que se aceptan las condiciones
propias de este régimen. A su vez, el Decreto 663 de 1993 estipuld
como deber de las entidades suministrar la informacion que les permita
escoger las mejores opciones del mercado y la modificacion que
introdujo la Ley 795 de 2003 recalcé que las decisiones deben ser
debidamente informadas, en el mismo sentido insistié el Decreto 2041
de 2010 reglamentario de la Ley 1328 de 2009, el Decreto 2555 de 2010
y la Ley 1748 de 2014; sobre este deber se ha dicho que corresponde
a la descripcion de las caracteristicas, condiciones, accesos y servicios
a cada uno de los regimenes y debe comprender todas las etapas del
proceso llegando si ese fuera el caso, a desanimar al interesado de
tomar la decisién que le pueda perjudicar. Al momento de su afiliacién,
PORVENIR le ofrecié que se podia pensionar anticipadamente con
mejores condiciones econémicas y que €l misma colocaria el monto de
su pensién, situaciones que constituyen un engafio. En sentencia de la
Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota expediente 2018 275, se
analizd un caso donde el afiliado tuvo una afiliacidén primigenia al RAIS,
sin haber pasado por el ISS, sefialando que en virtud de la falta de
informacién y de buen consejo, se debid declarar la ineficacia del
trasiado o nulidad y ofrecer la posibilidad de afiliacion al RPM. En este
sentido, el a quo debid declarar la ineficacia de la nulidad del traslado y
ordenar a COLPENSIONES recibir todos los aportes cotizados. En este

orden, solicitd revocar |la sentencia®.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

& D folio 235.
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Se encuentra acreditado dentro del proceso, que el 08 de agosto de 1994
Juan Carlos Ramirez Pardo seleccioné el Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad administrado por PORVENIR S.A., efectivo a partir de
igual calenda y; el 09 de abril de 2013 se cambié a SKANDIA Pensiones
y Cesantias con efectividad a partir de 01 de junio siguiente; situaciones
facticas que se infieren de los formularios de afiliacién a las AFP7, el
historial de vinculaciones de ASOFONDOSE, la relacion de aportes
elaborada por PORVENIR S.A.° la historia laboral consolidada™ vy, el
estado de cuenta’’ emitidos por OLD MUTUAL.

Ramirez Pardo nacid el 28 de febrero de 1957, como da cuenta su

cédula de ciudadania'?.

El 04 de septiembre de 2018, el accionante solicitd a PORVENIR S.A.
su traslado al RPM por omision en el deber de informacién', pedimento
negado el siguiente dia 12, bajo el argumento que no resultaba
juridicamente procedente declarar la nulidad de afiliacién, pues, esa
facultad corresponde uUnica y exclusivamente a los jueces de la
Republica, ademas, habia aprobado su cambié a OLD MUTUAL, por

ello, trasladé a esa AFP los saldos que se encontraban acreditados™.

El 04 de septiembre de 2018, el demandante radicd formulario de

afiliacion ante COLPENSIONES'S, vinculacion negada mediante

7 Folios 24,112, 185y 192.

8 Folios 183.

? Folios 172 a 182.

0 rolios 25229, 1142 122y 198 2 202.
" Eotios 193 2 197.

2 Folio 3.

2 Folios 30 a 32.

14 Folios 38 a 39.

5 Folios 33.
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comunicacion 20187 _ 10992709 - 16463929 de igual calenda, ya que,
no era procedente tramitar su solicitud, pues, la informacién consultada
indicaba que se encontraba a diez afios o menos del requisito de tiempo

de edad para pensionarse'®.

Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a resolver el asunto
sometido a su consideracion, atendiendo 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 prestacidn
definida vy, (ii) el de ahorro individual con solidaridad. A su vez, el articulo
13 ibidem en su literal b), establece que la seleccidén 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 Ia vinculacion o del trasfado”.

Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes (i) certificado de existencia y representacion legal emitido por
la Camara de Comercio de Bogota'’; (ii) simulacién pensional aportada
por el actor estimando su mesada pensional en $4°487.087.00 en el RAIS

a los 65 afios de edad, siendo persona soltera y sin beneficiarios,

16 Folio 34.
Y Folios 6a 23,1512 160y 213 a 218.
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mientras en el RPM seria de $5676.675.00 a igual edad'®; (iii)
expediente administrativo'®; (iv) experiencia y formacion técnica del
asesor de OLD MUTUAL que tomo la solicitud de afiliacion del
demandante?®®; (v) certificado de existencia y representacion expedido por
la Superintendencia Financiera de Colombia?' y; (vi) comunicados de

prensa??,

También se recibid el interrogatorio de parte de Juan Carlos Ramirez

Pardo?3.

18 Fglios 35 a 37.

1D folio 86.

O Folios 123a 141y 203 a 212.
A rplios 162 2 163.

22 rolios 185 a 187.

3 D folio 235, min. 20:08. Dijo gue era Piloto Comercial y Administrador de Empresas; para 2013 estaba trabajando con la empresa
EASYELYS.A. y un compaiierc que hoy tiene una tristeza de pensidn, le dijo que SKANDIA tenia una mejor rentabilidad y llend un formulario,
este traslado lo hizo por medio de un asesor que fue a la oficina de recursos humanos, no le informé que no podia retornar a
COLPENSIONES, pero el problema nacié en Porvenir donde hubo una escasa y amafiada informacion para la vinculacion con ese fando
privado y en SKANDIA la verdad no hubo ninguna informacién diferente en la cual se mantuvo el engafio, por ese motivo se diola demanda;
le indicarcn gue la pensidn que iba a recibir era mejor gue la que proporcionaba el Seguro Social y habia una mayor rentabilidad de los
recursos, por €30 hizo la solicitud de traslado a SKANDIA; en 1994 tuvo una corta informacion de una asesora de FORVENIR, eila usd un
supuesta y le pregunté ¢qué pensarfa de una atencion médica prepagada?, (es mejor en el Seguro Social que es desordenade, mediocre,
regular y que estaba a punto de cesrarse o la de una medicina prepagada en donde habia un hospital elegante, bonito, en el cuaf no se
requeria hacer turnos para salicitar una cita, etc.? £l dijo: mi intencién y mi deseo seria una medicina prepagada, con base en ese supuesto
me dijo que también un fondeo privado era garantia de una pension mejorada respecto de 1a gue ofrecia el Seguro Social, desordenado,
con muy poca probabilidad de supervivencia y que seguramente iba a ser cancelado por el Gabierno Macional, ante esa perspectiva,
evidentemente firma la vinculacidn con PORVENIR, esta se llevd a caba en la oficina de recursos humanos de la empresa Aires, ya hoy en
dia no existe esta empresa; respecto a los extractos no las ha mirado mucho, pero el compafiero gque le habia recomendado SKANDIA Ie
mostrd los extractos, [a pansion y le dijo hemos vivido engafiados todos estos afios, lo que mencionaron no es cierto, el tema que el Seguro
Social pagaba una mala pensién es falso, la informacién que tenemos de unas garantias son falsas porgue mira este resultado, y le informo
de una rentabilidad negativa, o sea que en vez de tener més, lo que tenia era menos; después que el compafiero le notificé la novedad en
2018, hizo una consulta con la firma de abogades que hoy en dia lo representa, le hicieron las proyecciones y evidentemente,
absolutamente es desproporcionada, [a pension del Segura Social es mds del doble casi el triple de la oferta que puedo tener con el fondo
privado de pensiones, por ese motivo solicitd el proceso de demanda para el traslade del fondo de pensiones privado a Colpensiones;
habia escuchado de la figura de aportes voluntarios; en Colpensiones el dia que fallezca v tenga asignada la pensidn la seguiria teniendo
su esposa, igual que en el fondo de pansiones privado; no recuerda haber realizado preguntas; si no estd mal la asesora de PORVENIR le
indicd que se podia pensionar a menor edad, pero eso no o sedujo; no recuerda haber tenido mas informacién diferente a la que ella le
brindé de los beneficios y bondades que tendria en el fondo de pensiones privado; la motivacion para retornar a Colpensiones es
netamente econdmica, pues la informacion brindada en 1994 no era cieria, la pensidn de COLPENSIONES es casi el triple de la
remuneracion mensual en el fondo privade; la afiliacion 2 SKANDIA fue voluntaria; los requisitos para pensionarse en COLPENSIONES son
edad de 62 afios y 1300 semanas cotizadas; la asesoria en 1994 durd maximo 15 minutos; ne le informacién sobre el derecho de retracto;
no recibio informacién de PORVENIR antes de los 52 afios, a pesar gue también tenia sus cesantias alli y fueron retiradas en repetidas
ocasiones para sufragar los gastos universitarios de €l y sus hijos, nunca recibi¢ una informacién de ese tipo; no radicé afguna queja o
reclamo ante PORVENIR, lo que hizo fue solicitar los servicios legales para iniciar el cambio; na recuerda haber leido el formulario, pero si
lo llend y firmd; salid egresado como bachiller en 1974, ingreso a la fuerza Aérea Colombiana en 1975 y salid en 1394 como Mayor retirado
de la reserva activa. Ingresé a Aires en agosto de 1994 estuve hasta 2003. De 2003 a 2005 estuvo tratando de hacer una fundacion de una
empresa, la cual no tuvo éxito. Desde 2004 no recuerda bien, a julio de 2006 estuvo trabajando en la Aerondutica Civil Colombiana como
asesor de prevencidn de accidentes aéreos, en agosto de 2006 ingresd a la empresa EASYFLY, donde trabaja en este momento; tiene
asignacion de retiro de la Fuerza Aérea Colombiana; no se vinculd a CAXDAC, porque para obtener sus beneficios debia ser socio, ademas
no se goza de mucha bondad o aceptacion de las empresas por pertenecer a esa Caja.
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Ahora, en el formulario de afiliacién suscrito por el demandante el 08 de

agosto de 1994, se lee?*:

“HAGO CONSTAR QUE REALIZO DE FORMA LIBRE, ESPONTANEA Y SIN
PRESIONES LA ESCOGENCIA AL REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL CON
SOLIDARIDAD, 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 conviccidn 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 afiliacion a un fondo privado, situacién que

configuré omisién de su deber de informacion.

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

la jurisdiccién ordinaria?’; resaltando ademés, 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...”?°.

2 Folios 24 y 185.

3C5), Sentencia 33083 de 22 de noviembre de 2011 vy, reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de 2019.

26(C5), Sentencias 31989 vy 31314 de 09 de septiembre de 2008, asi como reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de
2018,
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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 seleccion de régimen pensional, circunstancia que no
alcanza a materializarse en el examine con la simple afirmacidn 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, 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, igualmente,
debid explicarle la existencia de otro régimen pensional como es el RPM
y las caracteristicas propias de éste, que sin embargo, con pleno

conocimiento de lo anterior, él optd por afiliarse al RAIS.

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

afecte o desconozca.

En punto al tema de la ineficacia de la seleccidén de régimen pensional, la
Corporacién de cierre de la jurisdiccion ordinaria ha explicado que la
suscripcion del formulario, ai 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
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clase, no son suficientes para dar por demostrado el deber de
informacioén; 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
descripcidén 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 SL.1688 — 2019, la Corporacion en cita adoctrind
que en los términos de los articulos 271 y 272 de [a Ley 100 de 1993, la
reaccién del ordenamiento juridico a la afiliacién desinformada es la
ineficacia o, la exclusion de todo efecto juridico del acto de traslado - o
como ocurre en el examine, de seleccion de régimen pensional -, 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 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 declaratoria de ineficacia de la afiliacion o
seleccidn de régimen pensional pretendidos y, si bien el accionante se
cambié a otra administradora con posterioridad, esta situacion no subsana

la nulidad de la vinculacién inicial, por ende, de la siguiente, en este orden,

7 (5, sentencias STL - 8703 de 14 de octubre de 2020, STL— 8992 y STL - 8110 de 21 de octubre de 2020.
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OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS debe remitr a
COLPENSIONES todos los valores de la cuenta de ahorro individual de
Ramirez Pardo, con los rendimientos causados, pues, pertenecen al afiliado
destinados a financiar su eventual prestacion de vejez, también debe enviar
las comisiones o gastos cobrados por administracion, primas de los seguros
previsionales de sobrevivencia e invalidez y aportes al fondo de garantia de
la pensidn minima, ya que, no procede su descuento, pues, la ineficacia de
la afiliacién o seleccidon de régimen pensional lleva implicita la devolucion de
los gastos de administracion, primas de los seguros previsionales de
sobrevivencia e invalidez y aportes al fondo de garantia de la pension
minima con cargo a las utilidades de los fondos?®, en este orden, se

revocara el fallo de primer grado.

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
solicitd su cambio, esta situacion no la exime de devolver los valores
cobrados por administracién, pues, atendiendo la ineficacia de la afiliacion

o seleccion de régimen, no procedia el descuento de suma alguna.

Por su parte, a la Administradora del RPM le corresponde recibir los dineros
remitidos y vincular a Ramirez Pardo, en tanto, 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, por ende, al declararse la
ineficacia de la afiliacién a uno de ellos, el convocante debe pertenecer al
otro, para el cubrimiento de los riesgos de invalidez, vejez y muerte,
atendiendo ademas el principio de universalidad del sistema y la
obligatoriedad de su afiliaciéon en los términos de los articulos 2 literal b) y

15 numeral 1° ibidem.

28 CSl, Sala Laboral, sentencia 58852 de 09 de octubre de 2019.
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En adicién a lo anterior, cabe mencionar, que la ineficacia de la
afiliacion del demandante no afecta la sostenibilidad financiera del
RPM, atendiendo la entrega 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 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 la seleccion de
régimen pensional cuando la AFP omite su deber de informacion
presentandose un consentimiento no informado por el afiliado en su

vinculacion al RAIS.

Finalmente, cumple precisar, que el deber de brindar la informacion
a los afiliados o usuarios del sistema pensional por parte de las AFP
proviene de la Ley 100 de 1993, en sus articulos 13 b), 271y 272, en
cuyos términos el trabajador tiene la 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 fuiuro pensional, asimismo, el articuio 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 gue 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

2 Artfculo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por et articulo 2 de la Ley 797 de 2003.
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distincion entre los usuarios o afiliados por razdn de la profesion que
hayan elegido, en este orden, la condicion de Piloto Comercial y
Administrador de Empresas del accionante no eximia a PORVENIR
S.A. de la obligacion de brindar informacién 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 de la afiliacién al RAIS, situacion
que tiene directa relacion con el derecho a la pension, prerrogativa que
la constitucion, la ley v, 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 reaies,
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 el
convocante pretende la ineficacia de su seleccion de régimen por
vulneracion de precisos mandatos constitucionales, legales vy
jurisprudenciales, para efectos del posterior reconocimiento de la
prestacion jubilatoria. Siendo ello asi, no operd el medio exceptivo

propuesto.

30 (5), Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016.
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Costas de primera instancia a cargo de PORVENIR S.A. y OLD
MUTUAL PENSIONES y CESANTIAS. No se causan en la alzada.

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

la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- REVOCAR la sentencia apelada, para en su lugar,
DECLARAR ineficaz la afiliacion al régimen de ahorro individual con
solidaridad de Juan Carlos Ramirez Pardo, efectuada a través de
PORVENIR S.A. y su posterior cambio a OLD MUTUAL PENSIONES Y

CESANTIAS, con arreglo a lo expuesto en precedencia.

SEGUNDO.- ORDENAR a2 PORVENIR S.A. remitir a COLPENSIONES
con cargo a sus propias utlidades, los costos cobrados por
administracion, primas de seguros previsionales de sobrevivencia e
invalidez y aportes al fondo de garantia de la pensién minima y, a OLD
MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS enviar a la Administradora del
RPM todos los valores que se encuentren en la cuenta individual de Juan
Carlos Ramirez Pardo como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales con intereses o rendimientos causados y, con cargo a sus
propias utilidades, los costos cobrados por administracion, primas de
seguros previsionales de sobrevivencia e invalidez y aportes al fondo de

garantia de la pension minima, con arreglo a lo expresado en la parte
motiva de esta decision.
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TERCERO.- ORDENAR a COLPENSIONES aceptar los valores remitidos
por las AFP, asi como actualizar la historia laboral del demandante, una vez
reciba la totalidad de los dineros de la cuenta de ahorro individual.

CUARTO.- DECLARAR no probada la excepcién de prescripcion.

QUINTO. - Costas de la primera instancia a cargo de PORVENIR S.A. y
OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS. No se causan en la alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

— ot ()'O/‘-{" \"/7—\

LILLY XOLANDA VEGA BLANCO /

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL Y ST VASQUYEZ SARMI
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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 DAVID FORERO
RODRIGUEZ CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES Y, SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Bogota D.C., nueve (09) de diciembre de dos mil veintiuno (2021),
surtido el traslado previsto en el articulo 15 del Decreto 806 de 2020 vy,
previa discusidn y aprobacién del proyecto presentado, la Sala Séptima

de Decision, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelacion interpuesta por PORVENIR S.A., asi como el
grado jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES, revisa la
Corporacion el failo de fecha 30 de julio de 2021, proferido por el

Juzgado Treinta Laboral del Circuito de Bogota.
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ANTECEDENTES

El actor demandé la nulidad e ineficacia de su afiliacién y traslado al
RAIS efectuado el 01 de marzo de 1996 a través de PORVENIR S.A,,
en consecuencia, se ordene a la AFP trasladarlo al RPM con la totalidad
de aportes, cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, con todos sus frutos e intereses como io dispone el
articulo 1746 del Coédigo Civil, que se encuentran en su cuenta de
ahorro individual; la Administradora del RPM debe aceptar el traslado,
recibir las sumas mencionadas y computarlas como semanas cotizadas

en su historia laboral; costas; ultra y extra pelita.

Fundamenté sus pedimentos, en sintesis, en que nacié el 28 de agosto
de 1960: el 01 de marzo de 1978 se afilié al ISS; el 01 de marzo de
1996 se traslado a PORVENIR S.A. por las promesas del fondo privado
que le aseguré mayores beneficios econdémicos, no lo asesord con
informacion verdadera, eficaz y completa, no le explicé los requisitos
para obtener la pension de vejez y, le prometid una pension anticipada
con una mesada mayor a la del ISS; solicito a PORVENIR S.A. el
calculo de! valor de la mesada pensional, obteniendo como respuesta
que seria de $17590.400.00, su ahorro asciende a $475°000.000.00; el
18 de febrero de 2020 solicitd a COLPENSIONES el traslado de
régimen pensional, negado el siguiente dia 19, pues, no era procedente
anular la afiliacién, por cuanto, el traslado fue realizado ejerciendo su
derecho a la libre eleccién de régimen; el 11 de febrero de 2020 solicité
a PORVENIR los datos del promotor que diligencié el formulario de
traslado y lo asesord, el 25 de marzo de 2020 la AFP indicé que era

inviable la entrega de la informacién, teniendo en consideracion la Ley
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de proteccion de datos; peticiond a PORVENIR proyeccion pensional,

quien la emitié el 25 de marzo de 2020".

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al /ibelo incoatorio, la Administradora Colombiana de
Pensiones — COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, en cuanto a los hechos acepté la calenda de nacimiento
del demandante, la fecha de afiliacion al RAIS vy, la peticidon de traslado
con la respuesta mencionada. En su defensa propuso las excepciones
de prescripcién, inexistencia del derecho y de la obligacién, buena fe e,

innominada o genérica?.

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
PORVENIR S.A. presenté oposicidn a los pedimentos, respecto a la
situacion factica admitid la fecha de nacimiento del actor, la data de
afiliacion al ISS, la solicitud de proyeccidn pensional con su
contestacion vy, la respuesta a la peticiébn de datos del promotor a la
AFP. Propuso las excepciones de prescripcion, prescripcién 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

1CD folio 2, documento DEMANDA ¥ ANEXOS folios 1 a 16.
2 CD folio 2, documento JOSE DAVID FORERO RODRIGUEZ 2020-187 nulidad
3 D folio 2, documento PORVEN!R CONTESTACION ¥ ANEXOS folios 1 a 35.
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El juzgado de conocimiento declard ineficaz el traslado de régimen
pensional efectuado por José David Forero Rodriguez del ISS a
PORVENIR S.A, mediante formulario nimero 00683608 suscrito el 14 de
febrero de 1998, con efectividad a partir de 01 de marzo siguiente,
declarandolo validamente vinculado al RPM; ordené a PORVENIR S.A.
devolver a COLPENSIONES todos los valores de la cuenta de ahorro
individual, rendimientos y costos cobrados por administracién durante el
lapso que permanecid en dicho régimen, 01 de marzo de 1996 hasta
cuando se haga efectivo el traslado, los costos de administracion deben
ser cubiertos con recursos propios del patrimonio de la Administradora
debidamente indexados; ordendé a COLPENSIONES, una vez ingresen
los valores de la cuenta de ahorro individual, actualizar la informacion de
la historia laboral del accionante para garantizar su derecho pensional
bajo las normas que regulan el RPM; declaré no probadas las

excepciones propuestas e; impuso costas a PORVENIR S.A*

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién anterior, PORVENIR S.A. interpuso recurso
de apelacion, en el que en resumen expuso, que la decision vulnera el
principio de legalidad y seguridad juridica al exigir requisitos que
surgieron con posterioridad al acto demandado, pues, para 1996 no
existia la carga de informar las desventajas del régimen, solo hasta la
expedicion de los Decretos 2555 de 2010 y 2071 de 2015; asimismo,
en 1996 no existia la obligacién de conservar soporte distinto al
formulario de afiliacion; debe ser evaluada la confesidén obtenida en el

interrogatorio de parte. Subsidiariamente solicité se le absuelva del

4D folio 2, documentos 11001310503020200018700-20216730_144427-Grabacidn de |a reunian y ACTA AUDIENCIA 30 JULIO 2021
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pago de los gastos de administracién que se descuentan por mandato
legal y estan prescritos; en el concepto de 15 de enero de 2020 la
Superintendencia Financiera de Colombia manifesté que en caso de
resultar necesario un traslado de recursos del RAIS al RPM se debe
entregar la informacion correspondiente a la historia laboral del afiliado,
el valor de la cuenta de ahorro individual, sus rendimientos y lo
correspondiente a la garantia de pension minima, respetando los
aportes pensionales realizados y la gestion desarrollada por la
administradora que genera los rendimientos; las sumas por gastos de
administracion no deben ser trasladados al RPM, pues, se invirtieron

conforme a la estructura del RAISS.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que José David Forero
Rodriguez estuvo afiliado al Instituto de Seguro Social — ISS de 20 de
marzo de 1978 a 29 de febrero de 1996, aportando 658.43 semanas para
los riesgos de invalidez, vejez y muerte a través de varios empleadores
y: el 14 de febrero de la Ultima anualidad en cita, solicité su traslado a
PORVENIR S.A. efectivo a partir de 01 de marzo siguiente; situaciones
facticas que se infieren del formulario de vinculacién a la AFP¢ el
reporte de semanas cotizadas en pensiones elaborado por
COLPENSIONES’, la historia laboral consolidada® y la relacion de

aportes® emitidas por PORVENIR S.A., el historial de vinculaciones de

5 CD folio 2, documento 11001310503020200018700-20210730_144427-Grabacidn de la reunion

7 CD Falio 2, documento, DEMANDA Y ANEXOS folio 45 y PORVENIR CONTESTACION Y ANEXOS folio 39

7 CD Falio 2, documento, HistoriaLaboral 20SE DAVID FORERO RODRIGUEZ 9231513,

5 CD Folio 2, documentos DEMANDA Y ANEXQOS folios 33 a 38 y PORVENIR CONTESTACION Y ANEXOS falios 57 a 62.
3CD Falio 2, documentos DEMANDA Y ANEXOS folios 47 a 55 y PORVENIR CONTESTACION ¥ ANEXCS folios 88 5 95,
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ASOFONDOS " y, el bono pensional emitido por el Ministerio de

Hacienda y Crédito Publico.

Forero Rodriguez nacié el 28 de agosto de 1960, como da cuenta su

cedula de ciudadania’2.

Mediante escrito de 11 de febrero de 2020, recibido por
COLPENSIONES el siguiente dia 18, el actor peticiond su traslado al
RPM con la totalidad de los valores recibidos por PORVENIR S.A. como
cotizaciones, bono pensional, saldo de la cuenta de ahorro individual y
rendimientos; agregd que en caso que la equivalencia del ahorro de la
cuenta individual no correspondiera al aporte legal, de haber
permanecido en el RPM, se le indicaran las sumas a sufragar para
cumplir dicha exigencia en los términos de la Sentencia C - 062 de
2010"3; pedimentos respondidos a través de oficioc BZ2020 _ 2423237
- 0495536 del dia 19 de los referidos mes y afio, en que arguyé que la
afiliacion o traslado al RAIS fue realizado de manera directa y voluntaria
ejerciendo su derecho a la libre eleccion de régimen, de conformidad
con lo establecido en la Ley 100 de 1993 articulo 13 literal b); en

cumplimento con la Ley 797 de 2003, articulo 2°, literal e) “los afiliados al
Sistema General de Pensiones podran escoger el régimen de pensiones que
prefieran. Una vez efectuan la seleccién inicial, estos sélo podran trasladarse de
régimen por una sola vez cada cinco (5) afios, contados a partir de la seleccion
inicial. Después de un (1) afio de la vigencia de la presente ley, el afiliado no podra

trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios o menos para cumplir la

edad para tener derecho a la pensién de vejez”, por lo anterior, era

19 CD Folio 2, documento, PORVENIR CONTESTACION ¥ ANEXOS folios 37 a 38.
10 Felio 2, documenta, PORVENIR CONTESTACION ¥ ANEXOS folios 63 a 67.
2 CD Folio 2, documenta, DEMANDA ¥ ANEXOS folio 32.

3CD Felio 2, documento, SAC-COM-AF-2020_2257536-20200218023357
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improcedente anular dicha afiliacién; ademas, manifesté que
COLPENSIONES anulaba un traslado cuando: (i) presuntamente se
cometi6 falsedad en el formulario de afiliacion y (i) el empleador afilié
al trabajador sin su consentimiento; en este orden, no era posible
activar alguna afiliacién al RPM, tampoco recibir los aportes sufragados
en la AFP14,

A través de escrito de 11 de febrero de 2020, con sello de recibido por
PORVENIR S.A. del siguiente dia 17, el demandante solicité copia del
formulario de afiliacién, certificacion de afiliacidn expedida por
PORVENIR, certificacion del estado de cuenta a la fecha, historia
laboral, datos personales del asesor que le brindé la informacion al
momento de la afiliacion y, proyeccion pensional'®; pedimentos
resueltos con comunicacién Ref. Rad. Porvenir: 0100222106163500 de
25 de marzo de 2020, sefalando que se encontraban en la busqueda
del formulario de afiliacién, una vez obtuvieran dicha documentacion le
seria notificado; era inviable la entrega de la informacion sobre el
funcionario que brindé la asesoria y vinculacidn, teniendo en
consideracién la ley de proteccion de datos, salvo orden judicial en
dicho sentido; anexo6 certificacidn de afiliacion, relacién de aportes v,
reporte de su historia laboral; adjunté simulacion pensional que arrojé
una mesada pensional sin volver a cotizar de $1°488.200.00 y cotizando
doce meses al afic de $1°590.400.00 a los 62 afios, en el RAIS'®,

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

sometido a su consideracidén, atendiendo el grado jurisdiccional de

1P Folio 2, documento, DEMANDA Y ANEXOS folios 39 a 41.
15 CD Falio 2, documento, PORVENIR CONTESTACION ¥ ANEXOS folios 70 a 72.
16 Ch Folio 2, documento, DEMANDA ¥ ANEXOS folios 42 a 43 y PORVENIR CONTESTACION ¥ ANEXOS falios 77 2 79.
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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 vy
coexistentes, como son (i) e! solidario de prima media con prestacion
definida y, (ii) el de ahorro individual con solidaridad. A su vez, el articulo
13 jbidem 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) Certificado de existencia y representacion legal de la
Camara de Comercio de Bogota'’; (ii) peticion de actualizacion de
informacion de afiliado — solicitud de clave personal internet
PORVENIR'®: (iii) Concepto 2019152163 - 003 de 15 de enero de 2020
de la Superintendencia Financiera de Colombia'® y; (iv) comunicados

de prensa?.

17 ¢ Folio 2, documento, DEMANDA Y ANEXOS folios 21 a 31.

18 ¢ Folio 2, documento, PORVENIR CONTESTACION ¥ ANEXOS folio 40.

19 CD Falio 2, documento, PORVEMIR CONTESTACION Y ANEXOS folio 89 a 105.
2 ¢ Falio 2, documento, PORVENIR CONTESTACION Y ANEXOS folios 96 a 98,
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También, se recibid el interrogatorio de parte de José David Forero
Rodriguez®' y el interrogatorio del representante legal de PORVENIR
SA 2%

Ahora, en el formulario de afiliacion suscrito por el demandante el 14 de

febrero de 199623, se lee:

“Hago constar que realizo de forma libre, esponténea y sin presiones la
escogencia al régimen de ahorro individual, asi como la seleccion de la
administradora de fondos de pensiones y cesantias PORVENIR S.A. para
que sea la tinica que administre mis aportes pensionales, también declaro
que los datos proporcionados en la solicitud son verdaderos.”

Pues bien, los medios de conviccién resefiados en precedencia,
valorados en conjunto, no permiten colegir que PORVENIR S.A. haya

suministrado informacién clara, precisa y detallada al accionante sobre

21 Cp Folio 2 Minuto 00:38:15. Dijo que era Tecndlogo de Sistemas; trabaja en MAPFRE como Analista Programador desde hace 15 afios;
se trasladé a PORVENIR cuando trabajaba en G.y ). RAMIREZ y CiA, a la empresa llegd un vendedor que les hablo de los fondos privados
indicando que tenian un grupo econdmico muy importante, mucha sclidez, podian pensionarse antes, tendrian rendimientos financieras
v lo depositado en el IS5 iba a pasar al fondo, tendria muches dividendos, esto le parecié muy bueno; no recuerda si le explicaron scbre la
posibilidad de heredar lo ahorrado; sabia que en el RPM se pensicnaba con la edad y las semanas; no recuerda que le hayan explicado la
garantia de pensién minima; solicitd una proyeccidn pensional en PORVENIR; en 1936 nunca confrontaron los dos escenarios financieros
v no es algo extremo pedirlo, porque por ejemplo cuando adquieres un seguro te enuncian las exclusiones, si es un seguro de vida no se
pueden practicar deportes extremos, [e preguntan si entendio y se aseguran que haya entendido; nunca se le hablé del valor de la pensidn,
qué desventajas podria tener una vez llegara a la edad pensional, porque las ventajas st las dijeron, no compararon los escenarios
financieros que era lo principal; las compafiias de fondos privados tenian una credibilidad; le manifestaron que la pensidn iba a ser igualo
mayor a la del 15, si le hubiesen dicho que iba a tener una pensién menor, toma otra determinacion, ahora, sabe que es menor; si le
hubiesen dicho gue con 5t le generaria un perjuicio a sus futuros descendientes, no firma; el objetiva dal fondo de pensiones es la
pensidn, si le hubiesen dicho va a tener menos pensidn o no sabemos gué va a pasar dentro de varios afios, entonces estaria en el 1SS y
no tendria este inconveniente; preguntd algunas generalidades; en ese momento no sabfa con cuanto dinero se podia pensicnar
anticipadamente; la (nica vez que pensd que era peor gue COLPENSIONES fue cuando los compafieros comenzaron a demandar, indagd
por qué demandaban y se dio cuenta que no sabia todo; no estd pensionado; se &filid de manera libre y voluntaria; no sabia que se podia
salicitar una proyeccién pensional en el 155 y no lo hizo; ha intentado ir a COLPENSIONES después de haber cumplido los 52 afios y no le
dan informacién, porque no estd en COLPENSIONES y no puede trasladarse.

2 CD Falio 2 Minute 00:20:25. Dijo que era Abogado, con especializacion en derecho corporative; el demandante se afilio el 01 de marzo
de 1996 3 PORVENIR 5.A.; no estuvo presente para el momento en el que se efectud el traslado, no sabe qué informacion le brindé el
asesor al demandante; no contesta la pregunta respecto a las circunstancias de modo, tiempo v lugar en las que se dio la afiliacién par no
haber estado presente en el momento de la vinculacian; indicé que a tedos los potenciales afiliados los asesores les ilustraban las
diferentes caracteristicas del régimen, para que pudieran determinar si era mds o menos beneficioso continuar en el RPM o trasladarse al
RAIS; tados los asesores camerciales pasan por un proceso de capacitacion del RPM y el RAIS; na obra un soporte documental en el gue
indique que el demandante solicitara una proveccion pensional al afiliarse, pero para ese entonces no existia la obligacion legal ¢
jurisprudencial de realizarla; desconoce si se le informo o no sobre el derecho de retracto; la administradora siempre ha tenido un drea
de cdlculo actuarial.

2 €D Folio 2, documentos, CEMANDA Y ANEXOS folio 45 v PORVENIR CONTESTACION Y ANEXOS folio 39
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las consecuencias de su traslado al RAIS, situacién que configurd

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 gestidon
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 Corporacién de cierre de

la jurisdiccién ordinaria®*, resaltando ademas, que “...ef engafio, no solo se

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

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

traslado de la carga de la prueba de/ actor a la entidad demandada.. 25,

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 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, tampoco con lo afirmado por el demandante en
el interrogatorio de parte en el sentido que conocia la posibilidad de
pensionarse anticipadamente y tendria rendimientos financieros, pues, le
incumbia a la AFP acreditar que le explico en detalle las consecuencias de

la vinculacion a su Administradora, especificamente el acceso a la

205, Sentencia 33083 de 22 de noviembre de 2011 v, reciente pronunciamienta sentencia 68852 de 03 de abril de 2019.
15, Sentencias 31989 y 31314 de 02 de septiembre de 2008, asi como reciente prenunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de
2019.
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prestacion de vejez dependiendo del valor del capital aportado y ahorrado
en su cuenta individual, las variables que determinan e inciden en la cuantia
de la mesada, asi como las diferentes modalidades pensionales que, sin
embargo, con pleno conocimiento de lo anterior, €l optd por el cambio de

regimen.

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

o0 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 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®®,

% 5], sentencias STL — 8703 de 14 de octubre de 2020, STL— 8992 y 5TL - 9110 de 21 de cctubre de 2020,
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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, 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 declaratoria de ineficacia de la afiliacion
pretendida, en este orden, PORVENIR S.A. debe trasladar a
COLPENSIONES todos los valores de la cuenta individual de José David
Forero Rodriguez, 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 los costos
cobrados por administracién, ya que, no procede su descuento, pues, la
ineficacia del traslado lleva implicita la devolucion de los gastos de
administracion con cargo a las utilidades del fondo, recursos que desde el
nacimiento del acto ineficaz han debido ingresar al RPM?7, en este orden,

se confirmara el fallo de primer grado.

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

este tema se confirmara la decision del a guo.

7 £5), Sala Laboral, sentencia 58852 de 09 de octubre de 2019,
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£n 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; 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 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 laLey 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 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 logica 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, pues elio
no eximia a PORVENIR S.A. de la obligacién de brindar informacion clara,

cierta, comprensible y oportuna

8 Articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003.
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EXCEPCION DE PRESCRIPCION

La Sala se remite a los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS. En el
examine, lo pretendido es la ineficacia del traslado al RAIS, situacion que
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 totfo, para que
los beneficios e intereses objeto de proteccidn, sean reales, efectivos y
practicables?®, por ello, el titular dei derecho esta habilitado a requerir en
cualquier momento a las entidades obligadas a la satisfaccién 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

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".

#9 (5J, Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016.
¥ ¢5), Sala Laboral, sentencia 5.3199 de 14 de julio de 2021.
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Siendo ello asi, no operé el medio exceptivo propuesto respecto a la
ineficacia del traslado, por ello, se confirmara la decisién consultada en

este aspecto. Sin costas en esta instancia.

En meérito 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.

N

/r ) \"/S(

LILLY YOLAN DA VEGA BLAyEb

9 a’ n ~
LUIS AGUSTIN VEGA GARVAJAL LU@%{ sﬁ’ ARMIENTO

a4
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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 NELLY JIMENEZ
LOPEZ CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. Y, SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A.

Bogota D.C., nueve (09) de diciembre de dos mil veintiuno (2021},
surtido el traslado previsto en el articulo 15 del Decreto 806 de 2020 v,
previa discusién y aprobacion del proyecto presentado, la Sala Séptima

de Decisién, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelacién interpuesta por PROTECCION SA. vy
PORVENIR S.A., asi como el grado jurisdiccional de consulta a favor
de COLPENSIONES, revisa la Corporacion el fallo de fecha 29 de julio
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de 2021, proferido por el Juzgado Treinta Laboral del Circuito de

Bogota.

ANTECEDENTES

La actora demandé la ineficacia de su traslado al RAIS efectuado el 19
de junio de 2000 a través de SANTANDER S.A. hoy PROTECCION
S.A. y su posterior cambio acaecido el 25 de abril de 2003 a PORVENIR
S.A., en consecuencia, se retrotraigan las cosas a su estado anterior,
ordenando a COLPENSIONES tenerla como afiliada en el RPM, en

virtud del regreso automatico; costas; uitra y extra petita.

Fundamenté sus pedimentos, en sintesis, en que nacié el 03 de abril
de 1961; el 19 de junio de 2000 se trasladd del RPM al RAIS a través
de SANTANDER S.A. hoy PROTECCION S.A_; el 15 de abril de 2003
se cambié a PORVENIR S.A ; los asesores comerciales no le brindaron
informacién clara, completa y oportuna acerca de las ventajas y
desventajas que se otorgaban en ambos regimenes, no hicieron un
estudio de su situacion particular, se le ilustré unicamente sobre las
ventajas que podria obtener al cambiarse de régimen pensional
PORVENIR S.A. realizdé una simulacién pensional que arrojé
$781.242.00 a los 58 afios; realizando la simulacién pensional en el
RPM conforme a ia Ley 797 de 2003, con los aportes efectuados
durante los ultimos 10 afios, una tasa de remplazo de 64.31%, a los 58
afos obtendria una mesada de $1°310.124.37; al comparar las
simulaciones se puede evidenciar gue la mesada pensional es superior
en el RPM,; de 28 de septiembre de 1990 a 30 de abril de 2019, a

cotizado al Sistema General de Pensiones 1302 semanas; el 19 de
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septiembre de 2012 presentdé derecho de peticion ante
COLPENSIONES solicitando la ineficacia del traslado, pedimento
respondido mediante comunicado BZ2019 _ 12833454 - 2783095 del

siguiente dia 23, agotando la reclamacién administrativa’.

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, la fecha de traslado a SANTANDER hoy PROTECCION
S.A., la peticion de ineficacia de traslado con la respuesta mencionada
y, la reclamacion administrativa. En su defensa propuso las
excepciones de prescripcién, inexistencia del derecho y de la

obligacién, buena fe e, innominada o genérica?.

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
PORVENIR S.A. rechazd los pedimentos, respecto a las situaciones
facticas dijo no costarle o no ser ciertas. Presentd las excepciones de
prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacién, compensacion vy,

genérica’®.

La Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias

PROTECCION S.A. rechazé los pedimentos; en relacién con los

1Folios 17 a 24.
1 CD folio 31, dacumento, 07. CONTESTACION COLPESIONES
3D folio 31, documento, 04, CONTESTACION PORVENIR
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supuestos facticos acepto data de nacimiento de la actora y la fecha de
traslado a SANTANDER. Propuso las excepciones de inexistencia de
la obligaciéon y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del sistema
general de pensiones, innominada o genérica, inexistencia de la
obligacion de devolver el 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, reconocimiento de restitucién mutua
en favor de la AFP: Inexistencia de |a obligacion de devolver la comision
de administracidon cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacion por falta de causa y traslado de los aportes a otra

Administradora®.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declaré ineficaz el traslado de régimen
pensional efectuado por Martha Nelly Jiménez Lopez del RPM al RAIS a
través de ING SANTANDER hoy PROTECCION S.A. y, declard
validamente vinculada a la demandante al RPM; ordend a PORVENIR
S.A. devolver a COLPENSIONES todos los valores de la cuenta de
ahorro individual de la accionante, con sus rendimientos y los costos
cobrados por administracion, durante todo el tiempo que permanecio en
dicho fondo, esto es, de 01 de junio de 2003 hasta cuando se haga
efectivo el traslado, los costos cobrados por administracion deben ser
devueltos del patrimonic del fondo debidamente indexados; condend a
PROTECCION S.A., a devolver los costos cobrados por administracion,

durante todo el tiempo que la demandante permanecid en el RAIS, vale

4 CD folio 31, documento, 06. CONTESTACION PROTECCION
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decir, de 01 de junio (sic) de 2000 a 31 de mayo de 2003, costos de
administracion que se deben devolver del patrimonio del fondo
debidamente indexados; ordené a COLPENSIONES, una vez ingresen
jos valores de la cuenta de ahorro individual de la demandante, actualizar
la informacion en su historia laboral para garantizar el derecho pensional
bajo las normas que regulan el RPM, declar6 no probadas las
excepciones propuestas; condend en costas a PORVENIR S.A. y a
PROTECCION S.A®,

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decisién anterior, PROTECCION y PORVENIR

interpusieron sendos recursos de apelacion®.

PROTECCION S.A. en suma arguyo, que los descuentos por gastos de
administracion estan facultados por la ley en ambos regimenes sin que
recaiga en las Administradoras la discrecionalidad de cobrarlos o no;
con la orden de devolucion se generara una condena de perjuicios a
cargo del patrimonio de la AFP y un enriquecimiento sin causa a favor
de la demandante; si lo que se pretende es una aplicacion taxativa de
los efectos de la nulidad o ineficacia se entenderia que no existid ia
administracién de recursos, por ende, no se generaron rendimientos,
debe existir un equilibric en la decisién y absolver del pago de estas
sumas. Subsidiariamente solicité se compense el valor de los

rendimientos financieros o descontar con cargo a estos rendimientos

5 CD vy acta de audiencia, folios 31 a 33. Se advierte que la actora el 19 de junio de 2000, solicité su traslado al RAIS administrado por
SANTANDER hoy PROTECCION S.A. efectivo a partir de 01 de agosto de 2000.
¢ CD Folic 31.
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los dineros cobrados por gastos de administracion para que no se
constituya en condena de perjuicios a cargo del patrimonio de la AFP;
los gastos de administracion no financian en ninguno de los regimenes
directamente la prestacidon econdmica por vejez por lo que se debe

aplicar el término trienal de prescripcion.

PORVENIR S.A. en suma arguyd, que no existen razones para la
declaracion de ineficacia por falta de informacidén, pues, no era
obligacién soportar en documentos diferentes al formulario de afiliacion
la asesoria brindada; es una carga probatoria imposible para la AFP
probar el cumplimiento de este deber con documentos inexistentes; la
decision de permanencia en el RAIS ha sido libre, voluntaria e
informada, ratificada en el tiempo; en el interrogatorioc de parte hubo
incoherencia en lo dicho por la accionante; no existe vicio en el
consentimiento; los gastos de administracion operan en ambos
regimenes, no forman parte integral de la pension de vejez, por ello, no
son imprescriptibles, a su vez, ordenar su devolucién genera un
enriguecimiento sin causa; la Superintendencia Financiera de Colombia
ha indicado que en caso de declaracion de ineficacia del traslado de
régimen pensional, los Unicos dineros a retornar son las cotizaciones
junto a los rendimientos. Las costas fueron una suma exorbitante que
no esta demostrada en el proceso, ademas la AFP actué de buena fe,
tampoco fue la entidad primigenia que generé el traslado, no pedia
negar a alguien el traslado entre fondos o cohibir su decisién de

permanecer en uno u otro régimen.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA
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Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Martha Nelly Jiménez
Lopez estuvo afiliada al Instituto de Seguro Social - ISS de 28 de
septiembre de 1990 a 31 de julio de 2000, aportando 337.71 semanas
para los riesgos de invalidez, vejez y muerte a través de varios
empleadores; el 19 de junio de la ultima anualidad en cita, solicit¢ su
traslado al RAIS administrado por SANTANDER hoy PROTECCION S.A.
efectivo a partir de 01 de agosto siguiente y; el 25 de abril de 2003 se
cambié a PORVENIR S.A. con efectividad a partir de 01 de junio de esa
anualidad: situaciones facticas que se infieren de los formularios de
vinculacién’, el reporte de semanas cotizadas elaborado por
COLPENSIONES®, la historia laboral consolidada emitida por
PORVENIR S.A.°, la historia laboral valida para bono expedida por el
Ministerio de Hacienda y Créditc Publico — Oficina de Bonos
Pensionales Liquidacion'®, el reporte de estado de cuenta expedido por
PROTECCION S.A'! |a relacion de aportes de PORVENIR S A%y, el
historial de vinculaciones de ASOFONDOS™"

Jiménez Lépez nacié el 03 de abril de 1961, como da cuenta su cédula

de ciudadania.

El 19 de septiembre de 2019, la actora peticioné a COLPENSIONES la
nulidad de los traslados efectuados a ING hoy PROTECCION S.A.y a
PORVENIR S.A., solicitando retrotraer las cosas a su estado anterior y

tenerla como afiliada al RPM, como si nunca se hubiera trasladado en

7 CD Folio 31, documentes, 06. CONTESTACION PROTECCION folios27, 29,32 y 04. CONTESTACION FORVENIR folio 57.
ZFolios 11 a 12,

? Folios 8 a 10 v CD folio 31, decumento, 04, CONTESTACION PORVENIR folics 108 a 113.

10 ¢D folio 31, documento, 4. CONTESTACION PORVENIR folics 116a 117.

11.£D folio 31, documents, 06, CONTESTACION PROTECCION folios 36 & 40.

120D folio 31, decumente, 04, CONTESTACION PORVENIR folics 73 a 107.

13 CD Folio 31, documentos, 06. CONTESTACION PROTECCION falios 33 y 04, CONTESTACION PORVENIR folio 56.

Y Folio 7.
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vitud del regreso automatico'®; pedimentos negados mediante
comunicacién BZ2019 12833452 - 2783095 del siguiente dia 23, bajo
el argumento que la solicitud de afiliacion o traslado fue realizada de
manera directa y voluntaria ejerciendo su derecho a la libre eleccién de
régimen de conformidad con lo establecido en la Ley 100 de 1993,
articulo 13 literal b), ademas, el afiliado no podra trasladarse de régimen
cuando le faltaren 10 afios 0 menos para cumplir la edad para tener
derecho a la pensién de vejez, por |o que no era procedente anular la
afiliacién, adicionalmente, la Administradora del RPM procede a anular
un traslado cuando: (i) presuntamente se cometié falsedad en el
formulario de afiliacién y, (ii) el empleador afilié al trabajador sin su
consentimiento; teniendo en cuenta lo anterior, no era procedente
activar la afiliacion al RPM administrado por COLPENSIONES,

tampoco recibir los aportes sufragados a la AFP'6,

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

15 Folio 5.
% Folios 3 a 4.
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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) certificado de existencia y representacion legal emitido por
la Camara de Comercio de Bogota'”’; (ii) certificado de existencia y
representacion legal expedido por la Camara de Comercio de Medellin
para Antioquia'®; (iii) simulacién pensional aportada por la demandante
que arrojo una mesada pensional de $1°310.124.37 en el RPM a los 58
afios'®: (iv) simulacidén pensional de PORVENIR S.A. que arrojé una
mesada pensional en el RAIS equivalente a $781.242.00 a los 58
afos?®. (v) comunicados de prensa®’; (vi) respuesta de la
Superintendencia Financiera de Colombia a ASOFONDOS sobre
consulta especifica referente a la declaracién de nulidad o ineficacia de
traslado con fecha de recibido por ASOFONDOS de 17 de enero de
2020%2%; (vii) respuesta sin fecha REF. Rad. Porvenir. N/A. de
PORVENIR, a solicitud de la actora de envid de la copia del formulario
de afiliacién adjuntando la documental solicitada?3; (viii) certificado de
afiliacion de PORVENIR S.A. perteneciente a la demandante, expedido
el 18 de noviembre de 2020%; (ix) respuesta de PROTECCION S.A. de
fecha 26 de diciembre de 2018 Radicado: CAS — 3621702 - C2X9R6 a
solicitud de la demandante de envid de la copia del formulario de

afiliacién, adjuntando la documental solicitada®®; (x) respuesta de

¥ D folio 6.

18D folio 6.

¥ Folio 16.

0 Falio 14 a3 15.

21 CD folio 31, documentos, 04, CONTESTACICON PORVENIR falios 58 a 60 v 06, CONTESTACION PROTECCION folios 43 a 45.
# CD felio 31, documento, 04. CONTESTACION PORVENIR folios 61 a 67.

23 CD folio 31, documento, 04. CONTESTACION PORVENIR falio 69.

2 (D folio 31, documento, 04. CONTESTACION PORVENIR folie 72,

% €D folio 31, documento, (6. CONTESTACION PROTECCION folios 28 y 31.
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PROTECCION S.A. de fecha 05 de mayo de 2019 Radicado: CAS ~
4126885 - B9Z4D1 a peticidn de la actora de envio de la copia del
formulario de afiliacién, adjuntando la documental solicitada®; (xi)
concepto 2015123910 - 002 de 29 de diciembre de 2015 de la
Superintendencia Financiera de Colombia?” y; (ix) expediente

administrativo?®.

También, se recibié el interrogatorio de parte de Martha Nelly Jiménez

Lépez®®.

Ahora, en el formulario de afiliaciéon suscrito por la demandante el 19 de

junio de 2000, se lee®:

“DE ACUERDO CON EL DECRETO 692 DE 1994 ARTICULO 11, HAGO
CONSTAR QUE LA SELECCION DE 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

% O folio 31, documento, D6. CONTESTACION PROTECCION folio 30.
17 ¢p falio 31, documento, 06, CONTESTACION PROTECCION folio 41 a 42,
B CD folio 31, carpeta, 08. expediente MARTHA NELLY JIMENEZ LOPEZ

2 €D Folio 31 Minuto 00:21:30. Dijo que realizé estudios en Secretariado Técnico, actualmente no esta trabajando; para el momentoc del
traslado trabajaba con la Universidad Externado de Colombia, cuande las visité SANTANDER, les dijo que el Seguro Social se iba a acabar,
estaban en uh saldn varias personas, les pasaron el formulario ya diligenciado v les dieron una charla de 15 minutos sobre lo que era
SANTANDER, indicando que era mejor para ellos, que iban a estar mejor en el fondo privado; no le informaron gué pasaria con las semanas
del ISS; los requisitos para acceder a la pensidn en el 155 era la edad 55 o 57 afios; na conocia y no le informaron los requisitos para acceder
a la pensidn en el fondo privado; las reunianes las citaba recursos humanos e imagina que ellos suministraran un listado, porque les
nomhbraron cuando entraron a la reunién, se imagina que ya venian diligenciados los farmularios; no leyéd el formulario, venia en ietra
peguefia y no habia tiempo de leerlo; no fue coaccionada para firmar, lo hizo pensando en lo que [e estaban diciendo, que el 155 se iba a
acabar; no cansultd sobre su situacidn pensional particular al asesor; nunca ha recibido extractos de PROTECCION ni de SANTANDER, de
PORVENIR si y no ios entiende, no solicité informacion sobre ellos; no ha actualizado los datos; no se ha vinculado con otros productos
con las AFP; pasd de SANTANDER a PORVENIR parque, no le liegaba ningln tipe de informacidn, le hizo varias preguntas como en qué le
beneficiaba cambiarse y si ella fallecia !a pension le quedaba a sus hijos, le dijeron que si, también le dijeron que si se pensionaba, tenia
las semanas vy |2 edad podia retirar el dinera, no tendria ningun problema, pero cuando llegé el momento no fue cierto; no preguntd nada
mas; la asescria de PORVENIR la recibié en la oficina, no le hablaron de rendimientos, ni de la cportunidad de hacer aportes voluntarios;
cuanda fue a averiguar a PORVENIR le dijeron que se podria pensionar con quinientos mil pesos o sea con un minimo hace 3 afios; no esta
trabajando desde mayo de este afio; la motivd a presentar la demanda, el sentirse engafiada, |3 falta de informacion, por medio de una
compafiera hablo con el Dr. Restrepo para que le ayudara; intentd regresar a COLPENSIONES pero habfa cumplide 47 afios en abril, un
asesor del IS5 que visitd la Universidad Externado le indico que ya no lo podia hacer, pero que intentara enviando una carta y le explico,
elta envid Ja carta 1a cual fue denegada, no [a aceptaron, esto pasd mas o menos para el afio 2006 o 2007; no ha realizado ningun tramite
de pensian.

1D Folio 31, documentos, 06, CONTESTACION PROTECCION folios 27, 29,32,
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PROPORCIONADOS EN ESTA SOLICITUD SON VERDADEROS.
AUTORIZO A PENSIONES Y CESANTIAS SANTANDER PARA QUE
TRAMITE A MI NOMBRE LA EMISION DE MI BONO PENSIONAL.”

Los medios de conviccion resefiados en precedencia, valorados en
conjunto, no permiten colegir que SANTANDER hoy PROTECCION S.A.
haya suministrado informacién clara, precisa y detallada a la accionante
sobre las consecuencias de su traslado a un fondo privado, situacién que

configuré omisién de su deber de informacion.

Ahora, en lo atinente a la nulidad por omision del deber de
informacion, la doctrina ha advertido que dentro de las obligaciones
especiales gue 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 Corporacién de cierre de

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

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

de decisién gue se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un

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

Es que, recaia en SANTANDER hoy PROTECCION S.A. la carga de
demostrar que cumplid 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 afirmacion que los afiliados suscriben de manera

31Cs, Sentencia 33083 de 22 de noviembre de 2011 y, reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de 2019.
g5, sentencias 31989 y 31314 de 09 de septiembre de 2008, asi como reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de
2019.
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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 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
sequridad 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 Ila ineficacia de cualquier estipulacion que los

afecte o desconozca.

En punto al tema de la ineficacia del traslado, la Corporacién de cierre de
la jurisdicciéon ordinaria ha explicado que la suscripcion del formulario, al
igual que las afirmaciones contenidas en los formatos preimpresos, tales
como “a afiliacion se hace libre y voluntaria®, “se ha efectuado libre, espontanea y
sin presiones” U otro tipo de leyendas de esta clase, no son suficientes para
dar por demostrado el deber de informacion; tampoco se acredita con
proyecciones pensionales a futuro o con la 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
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pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la
légica de los sistemas publicos y privados de pensiones, pero, también
la obligacién de hacer publica toda la verdad objetiva de los regimenes,

en un lenguaje claro, simple y comprensible.

A su vez, en Sentencia SL1688 - 2019, la Corporacion en cita adoctrind
gue en los términos de los articulos 271 y 272 de la Ley 100 de 1993,
la reaccién del ordenamiento juridico a la afiliacién desinformada es la
ineficacia o, la exclusién de todo efecto juridico del acto de traslado, por
este motivo, resulta equivocado el andlisis del asunto bajo el prisma de
las nulidades sustanciales, particularmente, la existencia de vicios del
consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente,
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 declaratoria de ineficacia de la afiliacién
pretendida y, si bien la accionante se cambid a otra administradora con
posterioridad, esta situacidén no subsana la nulidad de la vinculacién
inicial, por ende, de la siguiente, en este orden, PORVENIR S.A. debe
trasladar a COLPENSIONES todos los valores de la cuenta individual de
Martha Nelly Jiménez Lépez, 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, ya que, no procedia

3 (S, sentencias STL — 8703 de 14 de octubre de 2020, STL— 8992 y 5TL - 9110 de 21 de octubre de 2020
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su descuento, en tanto, la ineficacia del traslado lleva implicita la
devolucién de los gastos de administracion con cargo a las utilidades del
fondo, recursos que desde el nacimiento del acto ineficaz han debido

ingresar al RPM3*, en este orden, se confirmara el fallo de primer grado.

Y si bien, PROTECCION 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
los valores cobrados por administracion, pues, atendiendo la ineficacia
de la afiliacion, no procedia el descuento de suma alguna, asimismo, es
improcedente la compensacion solicitada, en tanto, como se reserfiod, los
rendimientos generados a favor de la accionante pertenecen a la afiliada,
destinados a financiar su eventual prestacion de vejez®®, en este sentido

se confirmara |la condena impuesta.

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

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

En adicién a lo anterior, cabe mencionar, que la ineficacia de traslado de
la accionante no afecta la sostenibilidad financiera del RPM, atendiendo
la devolucién de todos los aportes con sus rendimientos y, sin descuento
por gastos de administracion; de otra parte, Ia 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

34 ¢5), Sala Laberal, sentencia 58852 de 09 de octubre de 2019 v 78667 de 29 de julio de 2020,
35 (5, Sala Laboral, sentencia 58852 de 09 de ociubre de 2019.

3 Articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de fa Ley 797 de 2003.



Repuiblica de Colombia 15

Tribunal Superior Bogotd EXPD. No. 030 2020 00041 01
Sala Laboral Ord. Martha Jiménez 5. Colpensiones y otras

que se deja sin efecto el cambio de régimen pensional cuando las AFP
omiten su deber de informacién presentandose un consentimiento no
informado por el afiliado en su vinculacién al RAIS, por ello, se confirmara

la decision consultada también en este aspecto.

Ahora, en punto al tema del enriquecimiento sin causa a favor de la
demandante alegado por PROTECCION S.A., cumple mencionar, lo
adoctrinado por la Corporacién de cierre de la jurisdiccion ordinaria en
el sentido que el enriquecimiento se configura cuando un patrimonio
recibe aumento a expensas de otro, sin una causa que lo justifique,
contrario a la equidad y a la justicia, advirtiendo que para ordenar la
devolucién de los bienes correspondientes se deben reunir tres
requisitos: (i) enriguecimiento 0 aumento injusto de un patrimonio; (it)
empobrecimiento correlativo de otro vy; (iii} que el enriquecimiento se
haya producido sin causa, vale decir, sin fundamento juridico . En este
sentido, en el caso que nos ocupa no se acreditaron los
condicionamientos de la existencia del enriquecimiento sin causa, por

ende, se confirmara la sentencia apelada en este aspecto.

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 y
voluntariamente el régimen que mas le convenga, acogiendo una
decision consciente y realmente libre, que solo es posible alcanzarla
cuando se conocen a plenitud las consecuencias de |la determinacion
que asume sobre su futuro pensional, asimismo, el articulo 97 numeral
1° del Decreto 663 de 1993, impuso a las AFP la obligacién de
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suministrar a los usuarios la informacién necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que se realicen, de suerte que les
permita escoger las mejores opciones del mercado, informacion que
hace referencia a las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios
de cada uno de los regimenes pensionales, de tal forma que el afiliado
pueda saber con exactitud la I6gica de los sistemas publicos y privados
de pensiones, preceptos que no hacen distincidn entre los usuarios o
afiliados por razon de la profesion que hayan elegido, pues ello no
eximia a SANTANDER hoy PROTECCION S.A de la obligacién de

brindar informacidn clara, cierta, comprensibie y oportuna.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

La Sala se remite a los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS. En el
examine, lo pretendido es la ineficacia del traslado al RAIS, situacién que
tiene directa relacién con el derecho a la pensién, prerrogativa que la
constitucion, la ley y, la jurisprudencia han determinado con caracter
irrenunciable e imprescriptible, pues, no solo procura el reconocimiento
formal de las prestaciones econdmicas, sino, la satisfaccién in toto, para
que los beneficios e intereses objeto de 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.

¥(S54, 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 prescripcidn, pues, su devolucidén 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 prefensién 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, no operé el medio exceptivo propuesto, por ello, se

confirmara la decisién también en este aspecto.

Igualmente se confirma la condena en costas, con arreglo al articulo
365 del CGP y lo adoctrinado por la Corporaciéon de cierre de la
jurisdiccion ordinaria®®, atendiendo que las AFP enjuiciadas fueron
parte vencida en el proceso, sin que para nada interese el proposito o
finalidad de su actuar, pues, simplemente se trata de una determinacion
del legislador, en la que optdo por un criterio simple, sencillo y
eminentemente objetivo, el vencimiento de la parte, sin reparar si su
comportamiento implica mala fe o temeridad. Y, en cuanto al importe
de las agencias sefialadas en primera instancia, cabe precisar, que no
es ésta la oportunidad procesal para debatirlo, pues, en los términos
del articulo 366 numeral 5° del CGP, “La liguidacion de las expensas y el
monto de las agencias en derecho solo podran controvertirse mediante los recursos
de reposicién y apelacién contra el aufo que apruebe la liquidacion de costas.” Sin

costas en la instancia.

33 £S), Sala Laboral, sentencia 513199 de 14 de julio de 2027.
39 €51, 5ala Laboral, sentencia 47984 de 20 de abrif de 2015,
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En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del

Distrito Judicial de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE
PRIMERO.- CONFIRMAR la 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.

‘ /
— / 3 1": /4 ™ v ; -

LILLY Y@LANDA VEGA BLANCO—

-~

J
ﬂj’ g:;( ! ] 0(‘ W; » __%
LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL CY STE” ASQﬁ{ﬁﬁMlE TO
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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 MARIA CRISTINA MILLAN
PARRA CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES Y, SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Bogota D.C., nueve (09) de diciembre de dos mil veintiuno (2021),
surtido el traslado previsto en el articulo 15 del Decreto 806 de 2020 v,
previa discusion y aprobacién del proyecto presentado, [a Sala Séptima

de Decisidn, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelacion interpuesta por PORVENIR vy
COLPENSIONES, asi como el grado jurisdiccional de consuita a favor
de ésta Administradora respecto de las condenas que no fueron objeto

de reproche, revisa la Corporacion el fallo de fecha 12 de agosto de
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2021, proferido por el Juzgado Primero Transitorio Laboral del Circuito

de Bogota.

ANTECEDENTES

La actora demandé la nulidad de su traslado del RPM al RAIS efectuado
el 29 de junio de 1999 a través de PORVENIR S.A., en consecuencia,
se ordene a ésta AFP remitir a COLPENSIONES los dineros y sus
rendimientos depositados en su cuenta de ahorro individual, sin
descontar gastos de administracion o cualquier otro, la Administradora
del RPM debe aceptar el traslado y recibir los aportes sufragados en el

RAIS; costas; ultra y extra petita.

Fundamentd sus pedimentos, en sintesis, en que nacié el 12 de junio
de 1958, a la fecha cuenta con 61 arfos de edad, es sujeto de especial
proteccidn; estuvo afiliada al ISS de 02 de diciembre de 1974 a 28 de
junio de 1999; el 29 de junio de 1999 se trasladé al RAIS pues, el asesor
de PORVENIR le brindé informacion mala, parcial y equivocada, la
asesoria ofrecida por la AFP previa, durante y posterior a la afiliacion
no fue realizada por un profesional especializado en pensiones, no fue
clara, limitAndose a afirmar que le convenia, no le hizo una proyeccién
pensional al momento de la vinculacién, no le explicd las diferencias
entre el RPM y el RAIS, no le manifesté las desventajas del RAIS
respecto del RPM, incumpliendo asi el deber de |a debida informacién,
PORVENIR S.A. la indujo en error, pues, si le hubiesen dado una

asesoria completa no hubiera optado por trasladarse de régimen’.

' CD folio 2, documento 01. Expediente 18-2019-735



Repuiblica de Colombia 3

Tribunal Superior Bogotd FXPD. No. 018 2019 00735 01
Safa Laboral Ord. Maria Milldn 15. Colpensiones y otra

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, 1a 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 no costarle
o no ser ciertos. En su defensa propuso las excepciones de
prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion, compensacion v,

genérica?.

La Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES
presentd oposicidn a los pedimentos, respecto a la situacidon factica
admitié la data de nacimiento de la accionante, su edad al presentar la
demanda y que es sujeto de especial proteccion constitucional.
Propuso las excepciones de inexistencia del derecho y de la obligacion
para regresar al régimen de prima media con prestacion definida, error
de derecho no vicia el consentimiento, cobro de lo no debido, buena fe,
prescripcion, imposibilidad juridica para cumplir las obligaciones

pretendidas e, innominada o genérica®.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declaré la ineficacia del traslado efectuado el
29 de junio de 1999 por Maria Cristina Millan Parra, del RPM al RAIS a

través de PORVENIR S.A., declar6 a la demandante validamente

2 €D folio 2, documento CD Folio 85 CONT PORVENIR Rad. 201800735 MARIA CRISTINA MILLAN PARRA ¥ ANEXOS.
3CD folio 2, documento CD Folio 51 CONTESTACICN_2019-735_MARIA CRISTINA MILLAN PARRA_CC. N©.35.314.309 NULIDAD DE
TRASLADO
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vinculada al RPM, como si nunca se hubiera trasladado; ordeno a
PORVENIR S.A. devolver a COLPENSIONES todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la actora, como
cotizaciones, aportes adicionales, bonos pensionales, rendimientos
financieros, sin descontar gastos de administracién; absolvid de las
demas pretensiones; declaré no probadas las excepciones propuestas €;
impuso costas a COLPENSIONES y a PORVENIR S.A%.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decisién anterior, COLPENSIONES y PORVENIR

S.A.interpusieron sendos recursos de apelacion®.

COLPENSIONES en suma arguyd, que el traslado de la demandante a
PORVENIR tiene plena validez;, afiliada que se encuentra en la
prohibicion legal para cambiar de régimen al faltarle 10 afios 0 menos
de edad para pensionarse; no se demostré engafio a la accionante,
estuvo vinculada sin manifestar inconformidad alguna respecto al
desempeno de administracion de los recursos; se encuentra
validamente afiliada al RAIS como lo demuestra la firma del formulario;
tampoco ejercié el derecho al retracto. Subsidiariamente, solicitdé que la
condena esté supeditada al traslado efectivo de la totalidad de valores
consignados en la cuenta de ahorro individual de la demandante. Se le
debe absolver de las costas toda vez que, COLPENSIONES ha actuado

con estricto cumplimiento del ordenamiento legal.

* €D y acta de audiencia, folio 2, documentos 08. AUD. ORD. 18-2019-00735-20210812_090726-Grabacidn de la reunidn y 09. ACTA
PROCESO 2019-735

5 CD Folio 2, documentos 08. AUD. ORD. 18-2019-00735-20210812_090726-Grabacién de la reunion
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PORVENIR S.A. en resumen expuso, que cumplié la totalidad de las
exigencias normativas su cargo para la época del traslado, afio 1999,
que solo exigian que el afiliado expresara su voluntad a través del
diligenciamiento del formulario de afiliacién, como lo hizo; la
demandante ratifico su voluntad de permanecer en el régimen con el
paso del tiempo, saneando asi cualquier tipo de nulidad que se hubiese
presentado; no se evidencio vicio del consentimiento, como AFP brindé
una asesoria oportuna sobre las implicaciones de la decisién a la
accionante, del funcionamiento del RAIS y sus condiciones
pensionales, segun lo evidencia la suscripcidon del formulario de
afiliacién, unica prueba de la asesoria brindada a la demandante; el no
cumplimiento de las expectativas pensionales de la actora no es
suficiente para declarar ineficaz el traslado. Tampoco es factible
devolver los gastos de administracién, 3% gue también es descontado
en el RPM, ademas, no forma parte de la pensién de vejez y esta sujeto
a prescripcién; la Superintendencia Financiera de Colombia ha
manifestado que los Unicos dineros a devolver son los concernientes a
cotizaciones con rendimientos, sin aludir a los gastos de administracion
0 a cualquier otra suma y, al no existir norma que disponga tal
devolucién se genera un enriquecimiento sin causa a favor de
COLPENSIONES. Los supuestos sobre los cuales se condena a ia AFP

no se encuentran acreditados, solicita se revoque la sentencia.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Maria Cristina Millan
Parra estuvo afiliada al Instituto de Seguro Social — ISS de 02 de

diciembre de 1974 a 31 de enero de 1999, aportando 609 semanas para
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los riesgos de invalidez, vejez y muerte a través de varios empleadores
y: el 29 de junio de la ultima anualidad en cita, solicitd su traslado a
PORVENIR S.A. efectivo a partir de 01 de agosto siguiente; situaciones
facticas que se infieren del formulario de vinculacién a ésta AFP®, Ia
historia laboral consolidada’ y la relaciéon histérica de movimientos®
emitidas por PORVENIR S.A,, |a historia valida para bono del Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico®, el reporte de semanas cotizadas en
pensiones elaborado por COLPENSIONES™ vy, el historial de
vinculaciones expedido por ASOFONDOS".

Milldan Parra nacio el 12 de julio de 1958, como da cuenta su cedula de

ciudadania'2.

El 01 de agosto de 2017, la demandante solicito a COLPENSIONES el
traslado de régimen pensional mediante formulario con radicado 2017

7989471" negado en igual calendad mediante comunicacién
BZ2017 _ 7989471 - 2032929, porque, la informacidn consultada
indicaba que se encontraba a diez afios 0 menos del requisito de tiempo

de edad para pensionarse’.

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

sometido a su consideracion, atendiendo el grado jurisdiccional de

“CD Folio 2, documento, 01. Expediente 18-2019-735 y £D folio 85 CONT PORVENIR Rad. 201200735 MARIA CRISTINA MILLAN PARRA Y
ANEXOS.

7 CD Folio 2, documento, CD folio 85 CONT PORVENIR Rad. 201900735 MARIA CRISTINA MILLAN PARRA Y ANEXOS,

8 CD Folio 2, documento, 01. Expediente 18-2019-735

2 CD Folio 2, documento, 01. Expediente 18-2019-735

9 CD Folio 2, documento, 01, Expediente 18-2019-735

1 CD Folio 2, documento, CD folio 85 CONT PORVENIR Rad. 201900735 MARIA CRISTINA MILLAN PARRA Y ANEXOS.

10 Folio 2, documento, 01, Expediente 18-2019-735

13D Falio 2, documento, CD folio 86

12 CD Falio 2, documento, CD folio 86
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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 prestacién
definida vy, (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) simulacién pensional de fecha 26 de agosto de 2019
elaborada por PORVENIR S.A. que arrojé una mesada pensional en el
RAIS de $1°279.000.00 a los 61 arios, de $1°451.400.00 a los 62 afios,
de $1°648.800.00 a los 63 afios y de $1°862.500.00 a los 64 afos
cotizando 12 meses al afo'; (ii) certificado de existencia vy
representacion legal emitido por la Camara de Comercio de Bogota'®; (iii)
certificado de afiliacion correspondiente a la demandante suscrito por
PORVENIR S.A. '"; (iv) comunicados de prensa'®; (v) respuesta de la
Superintendencia Financiera de Colombia a ASOFONDQOS sobre

15 CD Falio 2, documento, 01. Expediente 18-2019-735
15 CD Folio 2, documento, 01. Expediente 18-2019-735
7 CD Folio 2, documento, CO folio 85 CONT PORVENIR Rad. 201900735 MARIA CRISTINA MILLAN PARRA Y ANEXOS.
%D Folio 2, documento, €D folio 85 CONT PORVENIR Rad. 201900735 MARIA CRISTINA MILLAN PARRA Y ANEXOS.
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consultas especificas relacionadas con la nulidad de la afiliacion o

ineficacia del traslado'® y: (vi) expediente administrativo®.

También se recibid el interrogatorio de parte de Maria Cristina Millan

Parra?'.

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 [a 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 omision del deber de
informacién, la doctrina ha advertido que dentro de las obligaciones
especiales que corresponden a las entidades cuya esencia es la gestidn
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 Corporacién de cierre de

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

¥ CD Folio 2, documento, CD folio 85 CONT PORVENIR Rad. 201900735 MARIA CRISTINA MILLAN PARRA Y ANEXOS.

€D Folio 2, documento, CD folio 86

2 CD Folio 2 00:13:27 Dijo que era Educadora; actualmente trabaja en el Gimnasio Campestre Reino Britanico, en el cual labora hace 17
afios; para el momento del traslado trabajabz en el Colegio Luigi Pirandello, se presenté una funcicnaria de PORVENIR guien les indicé
beneficios como gue iba a tener una pensidn mas alta, anticipadamente, les dijo que por la situacidn que tenia en ese momento el 155,
gue era incierta, podian incluso perder sus aportes, ante la exposicicn de ella y la seguridad que les daban firmd sin ningln problema; la
charla fue de manera grugai v corta, una media hora o 45 minutos; ne leyé el formulario; ne le indicaron los requisitos para pensionarse
en el RAIS, cual era el capital necesario para pensionarse, rendimientos financieros, fa cuenta de ahorro individual, las diferencias de los
regimenes, ni sobre el derecho de retracto; recuerda que le pidieron pener un beneficiario de la pensién y puso a su hija mayor, pers
incluso tomaron incompletos sus datos; no se trasladd a COLPENSIONES porgue ella confié y creyd en lo que le habian proemetido; no le
explicaron cémo obtendria su pensién; no hizo preguntas encaminadas a saber como iba a obtener una pensién mds alta; no le explicarcn
cudntas semanas iba a requerir en ambos regfmenes para pensionarse anticipadamente; ha recibido extractos periddicamente, lo que
entiende es gue tiene un zhorro v va no lo puede pedir; cuando fue a una oficina a averiguar cudl era el valor de su pensidn, le dijeron que
era de un milldn de pesas, no lo podria creer, nada de lo que le dijeron estaba pasando, por eso no adelantd nada de su pensidn y sigue
pagando fuera del tiempo, hace aportes importantes; lo que podria recibir en COLPENSIONES estd por encima de los siete millones de
pesos; no tiene ef dato exacto de cudntas semanas tiene cotizadas; no sabe cudntas semanas requiere para pensionarse en
COLPENSIONES; no recibio ninguna asesoria por parte de PORVENIR donde le indicaran que se podria trasladar a COLPENSIONES.

203), Sentencia 33083 de 22 de noviembre de 2011 v, reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de 2019.
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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 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
afirmacion que los afiliados suscriben de manera libre y voluntaria el
formulario de vinculacién en gue 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 gue le explicé en detalle las consecuencias de la vinculacién a
su Administradora, especificamente el acceso a la prestaciéon 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 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.

#35), Sentencias 31989 y 31314 de 09 de septiembre de 2008, as§ como reciente pronunciamiento sentencia 58852 de 03 de abril de
201s.
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En punto al tema de la ineficacia del traslado, la Corporacion de cierre de
la jurisdiccion ordinaria ha explicado que la suscripcion del formulario, al
igual que las afirmaciones contenidas en los formatos preimpresos, tales
como “Ia afiliacion se hace libre y volunitaria’, “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
publicos y privados de pensiones, ademas, la obligacidén 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 adoctrind
gue en los términos de los articulos 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, la
reaccidon del ordenamiento juridico a la afiliacién desinformada es la
ineficacia o, la exclusion de todo efecto juridico del acto de traslado, por
este motivo, resulta equivocado el analisis del asunio 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 afiliacidén 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 gue el acto atento

contra el derecho del trabajador a seleccionar el régimen pensional.

24 €8), sentencias STL - 8703 de 14 de octubre de 2020, STL—8992 vy STL - 9118 de 21 de octubre de 2020.
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De lo expuesto se sigue, la declaratoria de ineficacia de la afiliacion
pretendida, en este orden, PORVENIR S.A. debe ftrasladar a
COLPENSIONES todos los valores de la cuenta individual de Maria
Cristina Millan Parra, 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 los
costos cobrados por administracion, ya que, no procede su descuento,
pues, la ineficacia del traslado lleva implicita la devolucion de los gastos
de administracion 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 primer grado.

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

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

En 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; 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 Sala, en
gue se deja sin efecto el cambio de régimen pensional cuando la AFP
omite su deber de informacidn presentandose un consentimiento no

informado por la afiliada en su vinculacion al RAIS.

25 (Sl Sala Laboral, sentencia 58852 de 02 de octubre de 2019.
% Articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003.
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Finalmente, cumple precisar, que el deber de brindar la 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 opcidon 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 determinacién
gue 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 informacidén necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que se realicen, de suerte que les
permita escoger las mejores opciones del mercado, informacion gque
hace referencia a las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios
de cada uno de los regimenes pensionales, de tal forma gue el afiliado
pueda saber con exactitud la I6gica de los sistemas publicos y privados
de pensiones, preceptos que no hacen distincién entre los usuarios o
afiliados por razdn de la profesidn que hayan elegido, en este orden, la
condicién de Educadora de la accionante no eximia a PORVENIR S.A.
de la obligacién de brindar informacion clara, cierta, comprensibie 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 relacion con el derecho a la pensidn, prerrogativa que la
constitucién, la ley vy, la jurisprudencia han determinado con caracter

irrenunciable e imprescriptible, pues, no solo procura el reconocimiento
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formal de las prestaciones econdmicas, sino, la satisfaccion in tofo, para
que los beneficios e intereses objeto de proteccion, sean reales, efectivos
y practicables?’, por ello, el titular del derecho esta habilitado a requerir
en cualquier momento a las entidades obligadas a la satisfaccién de Ia
pensidén, 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 prestacién jubilatoria.

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

explicado la Corte Suprema de Justicia al sefalar que “/la mentada

declaratoria de ineficacia es imprescriptible, en tanto se trata de una pretension
meramente declarativa y por cuanto los derechos que nacen de aquella tienen
igual connotacion, pues forman parte del derecho irrenunciable a la seguridad

social™8.

Siendo ello asi, no operd el medio exceptivo propuesto respecto a la
ineficacia del traslado, por ello, se confirmara la decisién apelada en

este aspecto.

¥ {5, Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016.
28 (51, Sala Laboral, sentencia SL3199 de 14 de julio de 2021.



Repiiblica de Colombia 14

Tribunal Superior Bogotd TXPD. No. 018 2019 00735 01
Sala Laboral Ord. Marfa Millin 5. Cofpensiones y otra

Finalmente, en cuanto a las costas impuestas a COLPENSIONES, la
Sala se remite al articulo 365 del CGP y a lo adoctrinado por la

Corporacion de cierre de la jurisdiccién ordinaria®®.

En el examine, aunque a COLPENSIONES se le ordend recibir los
dineros remitidos por la AFP vy, actualizar la historia laboral de la
accionante, resolucion generada por la declaracion de ineficacia del
traslado y afiliaciéon al RAIS de la demandante, acto juridico en que
la Administradora del RPM no actud, no se le puede considerar parte
vencida en este proceso, en consecuencia, se le absolvera de las

costas impuestas. 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 PARCIALMENTE el numeral sexto de la
sentencia consultada y apelada, para ABSOLVER a
COLPENSIONES de la condena en costas.

29 CSJ, Sala Laboral, sentencia 47984 de 20 de abril de 2015.
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SEGUNDO.- CONFIRMAR en lo demas el fallo de primera instancia, con

arreglo a lo expresado en la parte motiva de esta decision.
TERCERO.- Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

L _\\//f-—

’ L [l /lamr & o
LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

LUIS AGUSTIN VEGAiARVAJAL L

e [
STELLA VASQUEZ/SARMIENT
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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 ADRIANA PATINO PARRA
CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y, COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS.

Bogota D.C., nueve (09) de diciembre de dos mil veintiuno (2021),
surtido el traslado previsto en el articulo 15 del Decreto 806 de 2020 vy,
previa discusion y aprobacion del proyecto presentado, ia 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
21 de mayo de 2021, proferido por el Juzgado Veinte Laboral del

Circuito de Bogota.
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ANTECEDENTES

La actora demandé la nulidad de su afiliacion al RAIS ectuada el 09 de
octubre de 1999 a través de COLFONDOS S.A., en consecuencia, se
ordene a la AFP remitir a COLPENSIONES la totalidad del ahorro
individual, la Administradora del RPM debe aceptar el traslado y, su
afiliacién, recibir el ahorro efectuado con sus rendimientos; costas; ultra

y extra petita.

Fundamento sus pedimentos, en sintesis, en que estuvo afiliada al ISS
de 08 de junio de 1993 a 30 de noviembre de 1999, la empresa privada
Consultoria Colombiana S.A. permitié en el afio 1999 la entrada a los
asesores de COLFONDOS para afiliar a sus empleados al RAIS; los
asesores le indicaron que lo mejor para su futuro pensional era cambiar
de régimen, argumentando que el ISS se acabaria por tener una grave
crisis financiera, le ofrecieron que su mesada pensional seria igual o
mejor a la del RPM, que se podria pensionar mas joven, sin indicarle
que esto podria desmejorar el valor de la mesada, no le sefalaron que
al estar casada su mesada podria disminuir; creyendo en o dicho, el 09
de octubre de 1999 firmo el formulario de afiliacién con COLFONDOS;
durante la afiliacién y permanencia no recibié asesoria comparativa de
los dos regimenes pensionales, ni le indicaron qué le convenia mas
para su futuro pensional, tampoco le informaron la posibilidad de
verificar hasta la edad de 47 afios, si continuaba cotizando en el fondo
privado o decidia trasladarse al RPM; el 01 de marzo de 2019 por
intermedio de apoderada peticion6 a COLFONDOS su simulacién
pensional, el 15 de abril de 2019 la AFP elaboro la simulacién pensional
en cuyos término podia tener una mesada pensional de $1°061.5980.00
a los 57 afios, el IBC de toda la vida ha sido de $3°584.870.00; el 28 de
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febrero de 2019, solicité a COLPENSIONES la nulidad de la afiliacion,
con el fin de agotar la reclamaciéon administrativa, mediante oficio
BZ2019 2756123 - 0622751 de igual calenda, la Administradora del

RPM negé la solicitud, argumentando que se encontraba a diez afios o
menos de |la edad para pensionarse; el 29 de marzo de 2019 radico
peticién ante COLFONDOS solicitando la nulidad del formulario de
afiliacion, el 16 de abril siguiente, la AFP indicé que le brindd la debida

asesoria al momento de trasladarla de régimen pensional’.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, COLFONDOS S.A. Pensiones y
Cesantias se alland a las pretensiones, conforme al articulo 98 del CGP,
aplicable por remision analdgica dei articulo 145 del CPTSS. Solicito la

absolucidn respecto de costas y agencias en derecho?.

La Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES
presenté oposicién a los pedimentos, respecto de la situacion factica
admitié el periodo en que la demandante estuvo afiliada al RPM vy, la
peticion de nulidad de la afiliacién al RAIS con la respuesta mencionada.
En su defensa presentd las excepciones de descapitalizacion del sistema
pensional, inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima
media con prestacidén definida, prescripcidn, caducidad, inexistencia de
causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, improcedencia de
costas en instituciones administradoras de seguridad social del orden

publico e, innominada o genérica®.

1CD Folio 2, documento 2019-377 FL316 C folios 2 a 13.
2 CD Folio 2, documento 2019-377 FL316 C folio 160
3 CD Folio 2, docurmento 2015-377 FL316 C folios 98 a 130.
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DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declard la ineficacia de la afiliacién o traslado
del RPM al RAIS, efectuado 09 de octubre de 1999 por Adriana Patifio
Parra a través de COLFONDOS S.A. y, como aseguradora de la
demandante para los riesgos de invalidez, vejez y muerte a
COLPENSIONES; orden6 a COLFONDOS S.A devolver a la
Administradora del RPM la totalidad de aportes girados a su favor por
cotizaciones a pension de la afiliada, con los rendimientos financieros
causados, asi como los bonos pensionales a su respectivo emisor, si los
hubiese e; impuso costas COLPENSIONES*.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision anterior, COLPENSIONES interpuso
recurso de apelacidn, en el que en resumen expuso, que ia demandante
se encuentra en la prohibicidn legal del articulo 2 de la Ley 797 del
2003; no existe prueba que acredite si existi6 o no vicio en el
consentimiento; si bien la AFP debid informar suficientemente, esto no
exoneraba a la actora del deber de concurrir debidamente ilustrada a la
escogencia de régimen pensional, ademas, se debe evaluar su
capacidad profesional, que al momento de realizar el traslado era mayor
de edad y, plenamente capaz, sin ser una afiliada lego; la declaracion
injustificada de la ineficacia del traslado afecta la sostenibilidad

financiera del sistema general de pensiones dejando en peligro el

* CD y acta de audiencia, CD Folio 2, documentos 2019-377 FL316 C folios 228 a 229 y 1100131050202015003770G Aud. Ar. B0
C.P.T.¥.5.5._283210521_130452.



Republica de Colombia 5

Tribunal Superior Bogotd EXPD. No. 020 2019 00377 01
Sala Laboral Ord,_Adriana Patifio 15 Colpensiones y otra

derecho a la seguridad social de los demas afiliados; subsidiariamente,
solicitd se condicione el cumplimiento de la sentencia por
COLPENSIONES, a que la AFP devuelva las sumas obrantes en la
cuenta de ahorro individual de la demandante por cotizaciones,
rendimientos financieros, bonos pensionales, cuotas abonadas, gastos
de administracion y los demas a los que hubiere lugar debidamente
indexados, asimismo se ordene a la AFP no realizar descuentos por
seguros de invalidez o de vejez. Solicité no ser condenada en costas,
toda vez que, no participé en el acto declarado ineficaz o nulo, siendo
un tercero al que se le causa un darfio injustificado por un contrato de

dos partes ajenas a la Administradora®.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Adriana Patifio Parra
estuvo afiliada al Instituto de Seguro Social — ISS de 08 de junio de 1993
a 30 de noviembre de 1999, aportando 319.86 semanas para los riesgos
de invalidez, vejez y muerte a través de varios empleadores y; el 09 de
octubre de la ultima anualidad en cita, solicitd su traslado a COLFONDOS
S.A., efectivo a partir de 01 de diciembre siguiente; situaciones facticas
que se infieren del formulario de vinculacion a la AFP?, |a historia laboral
para iniciar proceso de reclamacion del bono pensional modalidad dos
elaborada por COLFONDOQOS’, la historia laboral de COLFONDOSS?, el
reporte de semanas cotizadas en pensiones expedido por
COLPENSIONES?® v, la historia laboral valida para bono emitida por el

5CD Folio 2, documento, 11001310502020190037700 Aud. Ar. BO C.P.T.¥.5.5._20210521_130452
% CD Folio 2, documento 2019-377 FL316 C folio 27.

7CD Folio 2, documento 2019-377 FL316 C folios 17 a 19.

2CD Folio 2, documento 2019-377 FL316 C folios 21 a 26.

(D Folio 2, documento, CD EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO E HISTGRIA LABORAL
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Ministerio de Hacienda y Crédito Publico — Oficina de Bonos

Pensionales Liquidacion™®,

Patifio Parra naci6 el 12 de junio de 1967, como da cuenta su cedula de

ciudadania''.

El 28 de febrero de 2019, la actora peticion6 a COLPENSIONES
aceptar su traslado, afiliarla al RPM vy, recibir el ahorro efectuado en el
RAIS con todos sus rendimientos'?, pedimentos negados mediante
comunicacion BZ2019 _ 2756123 - 0622751 de la misma calenda, bajo
el argumento que la solicitud de afiliacién fue realizada de manera
directa y voluntaria ejerciendo su derecho a la libre eleccion de régimen,
conforme a lo establecido en la Ley 100 de 1993, articulo 13 literal b);
ademas, el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le falten 10
afos o menos para cumplir la edad de acceder a la pension de vejez;
por ello, era improcedente anular la afiliacion; finalmente, de acuerdo
con la normatividad vigente COLPENSIONES anula un traslado cuando
(i) presuntamente se cometié falsedad en el formulario de afiliacion y

(i) el empleador afilié al trabajador sin su consentimiento™.

El 01 de marzo de 2019, la demandate solicité a COLFONDOS S.A.
copia del formulario de afiliacion, la historia laboral y una simulacion
pensional'*; pedimentos resueltos el 15 de abril siguiente, indicando

que el derecho pensional se causa Unicamente con el dinero depositado

10 D Folio 2, documento 2019-377 FL316 C folies 15 a 16.
1D Folio 2, documento 2019-377 FL316 C folio 14.
12 CD Foiio 2, documento 2019-377 FL316 C folio 36,
3D Felio 2, documento 2019-377 FL316 C fallos 37 a 39.
1 CD Folio 2, documento 2019-377 FL316 C folio 28.



Repiiblica de Colombia 7

Tribunal Superior Bogotd EXPD. No, 020 2019 00377 01
Sala Laboral Ord. Adviana Patifio 1’s. Colpensiones y otra

en la cuenta de ahorro individual al momento de definir la prestacion; el
calculo de la pensién a la edad de 57 afios en la modalidad de retiro
programado arrojé una mesada de $17161.590.00; adjunté copia de la

afiliacion™.

El 01 de marzo de 2019, la accionante solicité a COLFONDOS la nulidad
de la afiliacibn a esa AFP, en consecuencia, trasladara a
COLPENSIONES la totalidad del ahorro efectuado'®; pedimentos
negados el 15 de abril de 2019, pues, al momento de la afiliacion la
demandante tuvo una asesoria personalizada con el gjecutivo, como
resultado firmo la solicitud de traslado, por ello, el fondo interpreta como
entendida, aceptada y aprobadas las condiciones contractuales que
implicaba la firma del documento, tampoco recibié solicitud de retracto,
ni queja, por ende, la solicitud de traslado de aportes a
COLPENSIONES no podia ser atendida, a su vez, le informé que no
era la entidad competente para declarar la ineficacia del traslado, pues,
debia ser ordenada por un Juez de la Republica; el traslado no era
viable, ya que, a la fecha a la afiliada le faltaban menos de 10 afos para
cumplir la edad de jubilacion, tampoco tenia los requisitos para ser

beneficiaria del traslado por régimen de transicion'’,

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 impugnacidn resefiada y, en las alegaciones

recibidas.

15 CD Folio 2, documento 2019-377 FL316 C folios 28 a 31,
15 CD Folio 2, documento 2019-377 FL316 C folio 40.
7 CD Folio 2, documento 2019-377 FL316 C folins 41 3 42.
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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
definiday, (ii) el de ahorro individual con solidaridad. A su vez, el articulo
13 ibidem en su literal b), establece que la seleccidén 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 aliegaron al instructivo los
siguientes: (i) simulacién pensional de fecha 17 de mayo de 2019 aportada
por la parte demandante, que arrojé como promedio de los ultimos 10 afios
$1°698.996.00 y de toda la vida $3°584.870.00, una tasa de remplazo de
63.21% y una mesada de $2°2653.841.00, a los 57 afios'®; (ii) certificado de
existencia y representacion legal elaborado por la Camara de Comercio de

Bogota'® y; (iii) expediente administrativo?°.

Tambien se recibié el interrogatorio de parte de la demandante Adriana

Patifio Parra?’.

8D Folic 2, documento 2019-377 FL316 C folios 32 a 35.

3D Folio 2, documento 2019-377 FL315 € folios 43 a 91, 157 a 159y 235 a 315.

202D Folie 2, expediente administrativo e histaréa laboral.

71 CD Folio 2 00:12:30 Diio que eva de profesién ingeniera de Sistemas; cuando trabajaba en Consultoria Colombiana, los visité un asesor
de COLFONDOS v les dijo que si se pasaban al fondo privado se iban a pensionar mds jévenes, mejor que en el Seguro Social vy les indicd
gue el 155 se iba a acabar, por eso se afilid en 1999; fue una asescria grupal, pero no recuerda cudnto tiempo durd; respecto a los requisitos
para pensianarse, recuerda que debia aportar igual que en el Segurc; no le realizaron comparativos entre los regimenes; realizé aportes
veluntarios, porgue en [a empresa donde trabajaba para reducir la retencién del sueldo, podia tener beneficios con este aporte y asi
después de un tiempo, a los 5 afios podia retirar ese dinero, v, eso hizo la retiré; se trasladd en 1999 por que como se o mostré el asesor,
era lo mas canveniente para ella; supo que ef 1S5 cambi6 de razén social, pero no entendia muy bien lo de prima media, igual como el
asesor de COLFCNDOS le dijo que se pensionaria igual o mejor que en el Seguro se quedd ahi; no se acercéd a COLPENSIONES a corvoborar,
porgue el asesor e dijo que le iba mejor en el fondo privado que en el publico; su afiliacién fue libre; el motivo por el cual desea trasladarse
al RPM, es porque personas cercanas a ella, se iban a pensionar e hicieron las diligencias con el fondo privado y le comentaren, la verdad
no lo crefs, entonces se fue a COLFONDOS, le solicitd a una asescra el valor con el que se iba a pensionar y le dijo gue se iba a pensionar
con el minimo, en este momente gana $3°500.000.00 la diferencia es grandisima.
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Pues bien, los medios de conviccion resefiados en precedencia, valorados
en conjunto, no permiten colegir que COLFONDQOS S.A. haya suministrado
informacién clara, precisa y detallada a la accionante sobre las
consecuencias de su traslado al RAIS, situacion gue configuré omisién 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 gestidn 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 “...ef 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 resuite 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...”?3.

Es que, recaia en COLFONDOS S.A. la carga de demostrar que cumplié
su deber de ofrecer a la afiliada informacion veraz y suficiente cuando
definia su situacion de permanencia o cambio de régimen pensional,
circunstancia que no alcanza a materializarse en el examine con la simple
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 vinculacién a

22CS), Sentencia 33083 de 22 de noviembre de 2011 vy, reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de 2019.
B¢s), sentencias 31989 y 31314 de 09 de septiembre de 2008, asi como reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de
2018.
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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 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, 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 0 con la manifestacién de las ventajas
del RAIS, sino que en los términos del articulo 97 numerai 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 obligacién de hacer publica toda la
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verdad objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y

comprensible?4.

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
reaccién del ordenamiento juridico a la afiliacién desinformada es la
ineficacia o, la exclusion de todo efecto juridico del acto de traslado, por
este motivo, resulta equivocado el 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,
previdé 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 declaratoria de ineficacia de la afiliacién
pretendida, en este orden, COLFONDOS S.A. debe trasladar a
COLPENSIONES todos los valores de la cuenta individual de Adriana
Patifio Parra, con los rendimientos causados, pues, pertenecen a la
afiliada, destinados a financiar su eventual prestacion de vejez, también
debe devolver las comisiones o gastos cobrados por administracién,
primas de los seguros previsionales de sobrevivencia e invalidez y
aportes al fondo de garantia de la pensién minima, ya que, no procede
su descuento, pues, la ineficacia del traslado lleva implicita la devolucidn
de los gastos de administracién, primas de los seguros previsionales de
sobrevivencia e invalidez y aportes al fondo de garantia de la pensién

minima, con carge a las utilidades del fondo, recursos que desde el

24 CS), sentencias STL— 8703 de 14 de octubre de 2020, STL — 8992 v STL - 9110 de 21 de octubre de 2020.
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hacimiento del acto ineficaz han debido ingresar al RPM#, en este tema,
se adicionara el fallo de primer grado, atendiendo que [a decisién también

se estudia en consulta.

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

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

En adicioén 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; 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 Sala, en
gue se deja sin efecto el cambio de régimen pensional cuando la AFP
omite su deber de informacién presentandose un consentimiento no

informado por la afiliada 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 opcidn 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 determinacién

2% (5], Sala L aboral, sentencia 58852 de 09 de octubre de 2019,
% Articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 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 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 légica de los sistemas publicos y privados
de pensiones, preceptos que no hacen distincidn entre los usuarios o
afiliados por razén de la profesion que hayan elegido, en este orden, la
condicion de profesional en Ingenieria de Sistemas de Patifio Parra no
eximia a COLFONDOS S.A., de la obligacion de brindar informacion

clara, cierta, comprensible y oportuna.
EXCEPCION DE PRESCRIPCION

La Sala se remite a los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS. En el
examine, lo pretendido es la ineficacia del traslado al RAIS, 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 econdmicas, sino, la satisfaccion in tofo, para
gue 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 [a
pensién, como ocurre en el asunto, en que la convocante pretende la

ineficacia del traslado de régimen por vulneracién de precisos mandatos

275, Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016.
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constitucionales, legales y jurisprudenciales, para efectos del posterior

reconocimiento de la prestacion jubilatoria.

Siendo ello asi, no operd el medio exceptivo propuesto respecto a la

ineficacia del traslado, por ello, se confirmara la decisién consultada en

este aspecto.

INDEXACION

La indexacidén 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?8,

Bajo este entendimiento, atendiendo ia pérdida del poder adquisitivo de
la moneda, procede la indexacién 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 decisidén de primer grado.

¥ C8J, Sale de Casacion Laboral, Sentencia con Radicado N 52290 de 30 de julio de 2014, en |a gue cita 1a sentencia N2 46832 de 12 de
agosto de 2012; asi coma las decisiones SL3871, SL4985, SL3537, 5L4174 v 5L3719 de 2021.
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Finaimente, en cuanto a las costas impuestas a COLPENSIONES, la
Sala se remite al 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 ordend recibir los
dineros remitidos por la AFP y, actualizar la historia laboral de la
accionante, resolucién generada por la declaracién de ineficacia del
traslado y afiliacion al RAIS de la demandante, acto juridico en que la
Administradora del RPM no actud, no se le puede considerar parte
vencida en este proceso, en consecuencia, se le absolvera de las

costas impuestas. Sin costas en esta instancia.

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

RESUELVE

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

expuesto en precedencia.
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SEGUNDO.- REVOCAR el numeral cuarto del fallo de primera
instancia, para ABSOLVER a COLPENSIONES de la condena en

costas.

TERCERO.- CONFIRMAR Ia sentencia del a quo en lo demas, con

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

CUARTO.- Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

.J O

LILLY YOLANDA VEGA BLANCO )

/
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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 LILIA AMPARO ALZATE
CUERVO CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES Y, ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.

Bogota D.C., nueve (09) de diciembre de dos mil veintiuno (2021),
surtido el traslado previsto en el articulo 15 del Decreto 806 de 2020y,
previa discusion y aprobacion del proyecto presentado, la Sala Septima

de Decision, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelacion interpuesta por la convocante a juicio, asi como
el grado jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES, revisa
la Corporacion el fallo de fecha 28 de julio de 2021, proferido por el

Juzgado Quince Laboral del Circuito de Bogota.
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ANTECEDENTES

La actora demandé la nulidad absoluta de su afiliacion al RAIS en
consecuencia, PROTECCION S.A., debe remitir a COLPENSIONES
todos los valores percibidos como aportes, rendimientos y demas
emolumentos, la Administradora del RPM debe tenerla como afiliada,
expidiendo las certificaciones correspondientes, recibiendo los aportes

y rendimientos devueltos; costas; ultra y extra pefita.

Fundamentd sus pedimentos, en sintesis, en que naci¢ el 01 de agosto
de 1965; estuvo afiliada al ISS de mayo de 1987 a febrero de 2003,
cotizando 194 semanas; para 2003 contaba con 36 afios de edad y mas
de 7 afos de cotizacién, afo en que funcionarios del fondo privado
actualmente PROTECCION S.A. le ofrecieron el cambio de régimen
pensional, indicandole que afiliarse a esa AFP era méas seguro y
rentable que continuar con el ISS, pues, éste se acabaria, mientras en
la AFP se pensionaria antes de los 55 afios de edad; no le presentaron
un estudio comparativo pormenorizado que mostrara las ventajas y
desventajas de trasladarse al RAIS, ni una proyeccién pensional que le
permitiera con claridad y pleno conocimiento tomar una decision,
tampoco le explicaron el perjuicio que le generaria el traslado, logrando
que se vinculara con ING hoy PROTECCION a partir de 2003: a los 53
anos se dio cuenta que no se podria pensionar a la edad prometida, ni
con los montos esperados, ante esa realidad decidid regresar al RPM,
pero COLPENSIONES le indicé que era imposible, porque le faltaban
menos de 10 afios de edad para acceder a su derecho pensional;
mediante derechos de peticién de fecha 08 de mayo de 2020 requirio a
COLPENSIONES y a PROTECCION S.A., la nulidad de la vinculacién
al RAIS y su regreso al RPM; COLPENSIONES se negd a recibir la



Repiiblica de Colombia 3

] @rs
Tribunal Superior :Bogotd FEXPD. No. 015 2020 00246 01
Sala Laboral Ord. Lifta Afzate Us. Cofpensiones y otra

peticién, el siguiente dia 20 la cargd a la pagina de esa Administradora,
pero a la fecha no se ha obtenido respuesta alguna, por ello, la radico
nuevamente el 05 de junio de esa anualidad; el 23 de julio del afio en
cita, reiteré la solicitud a PROTECCION S.A. ante la falta de

pronunciamiento, sin obtener respuesta’.

Subsanoé la demanda aportando las pruebas faltantes relacionadas en
el acapite de documentales, suministré el correo electrénico en que
debia ser notificada, asi como los mail de las enjuiciadas, ademas

acreditd el envié de la demanda con sus anexos al extremo pasivo?,

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 acept6 la calenda de nacimiento
de la actora, el periodo de cotizacién al ISS, las semanas cotizadas al
RPM, la edad que tenia la actora y el tiempo de afiliacion para 2003.
En su defensa propuso las excepciones de falta de reclamacion
administrativa, prescripciéon y caducidad, cobro de lo no debido, buena

fe y, declaratoria de otras excepciones?.

La Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
PROTECCION S.A. present6 oposicién a los pedimentos, respecto a la

situacidon factica admitié la data de nacimiento de la actora. Presento

1 C0D Folio 2, documento, 001EscritoDemanda
* (D folio 2, documento, O8EscritoSubsanacion
3D folio 2, documento, 12ContestacionDemandada
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las excepciones de inexisiencia de la obligacidn y falta de causa para
pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los
recursos publicos y del sistema general de pensiones, reconocimiento
de restitucién mutua en favor de la AFP: inexistencia de la obligacion
de devolver la comision de administracién cuando se declara la nulidad
y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa, inexistencia de la
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 e, innominada o

genérica®.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declaré ineficaz la afiliacion al RAIS
efectuada el 29 de julio de 2003 por Lilia Amparo Alzate Cuervo, a través
de SANTANDER hoy PROTECCION, en consecuencia, ordend a ésta
AFP en gue actualmente se encuentra vinculada la accionante, trasladar
a COLPENSIONES los recursos que obren en su cuenta de ahorro
individual, la Administradora del RPM debe recibir dichos recursos,
reactivar la afiliacién y acreditarlos como semanas cotizadas, como si
nunca se hubiera trasladado de régimen pensional, dada la consecuencia
natural de la declaracién de ineficacia; se abstuvo de imponer condena

en costas®.

RECURSO DE APELACION

40 folto 2, documento, 16Contestacion
% CD y acta de audiencia, folic 2, documentos, 26Audienciaz8deiulio2021Procese2020246 y 27ActaAudiencia28lulin20210rd 202000246
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Inconforme con la decisién anterior, la convocante a juicio interpuso
recurso de apelacién, en el que en resumen expuso, que las costas
proceden contra las personas o entidades que hayan sido vencidas en
juicio; la declaracién de ineficacia de la afiliacién al RAIS trae como
consecuencia que las cosas vuelvan a su estado anterior, esto es, que
no debid pagar polizas de seguros y gastos de administracion, pues,

debia seguir afiliada y cotizando al ISS®.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Lilia Amparo Alzate
Cuervo estuvo afiliada al Instituto de Seguro Social - ISS de 04 de mayo
de 1987 a 28 de febrero de 2003, aportando 194 semanas para los
riesgos de invalidez, vejez y muerte a través de varios empleadores; el
29 de julio de la ultima anualidad en cita, solicitd su traslado a
SANTANDER hoy PROTECCION S.A. efectivo a partir de 01 de
septiembre siguiente y; el 31 de diciembre de 2012 se presentd fusion
por absorcion entre ING y PROTECCION S.A. pasando la demandante
a ésta Administradora desde esa fecha; situaciones facticas que se
infieren del formulario de vinculaciéon a las AFP7, la historia laboral
emitida por PROTECCION S.A8 el reporte del estado de cuenta
expedido por PROTECCION S.A.%, el reporte de semanas cotizadas en
pensiones elaborado por COLPENSIONES™ vy, el historial de
vinculaciones de ASOFONDOS™.

50 folio 2, documento, 26Audiencia28delulio2021Procesn2020246.

'CD Folio 2, documento, 16Contestacion falio 6.

3 CD Falio 2, documentos, 16Cantestacion falio 41 a 52 v 16Contestacion folinda 9
9CD Folio 2, documento, 18Contestacion folio 53 a 64.

18 €D Folio 2, documento, 002AnexosDemanda folio 2.

1 CD Folio 2, documento, 16Contestacion felio 67 a 79
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Alzate Cuervo nacid el 01 de agosto de 1965, como da cuenta su cédula

de ciudadania®.

Mediante escrito de 08 de mayo de 2020, radicado ante COLPENSIONES
el 05 de junio siguiente, la accionante a través de apoderada solicitd su
vinculacién automatica al RPM ante la nulidad de su traslado, notificara a
PROTECCION dicha nulidad, su traslado al RPM, tramitara el formulario
adjunto y solicitara a la AFP la totalidad de lo depositado en su cuenta de
ahorro individual, con rendimientos y demas dineros cancelados'?;
mediante comunicacion BZ2020 _ 5615685 - 1187326 de 09 de junio de
2020, la Administradora del RPM indicé que tales requerimientos tenian
caracter de informacion reservada, por ello, solo podian ser solicitados por
el titular de la informacion o sus apoderados o personas autorizadas, en
este orden, para darle tramite requeria que aportara cedula de ciudadania,
tarjcta profesional, poder especial o carta de autorizacidn con
presentacion personal ante notario en que el afiliado o pensionado lo
facultara expresamente para solicitar la informacién objeto de la presente

peticion.

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

12 C0 Folio 2, documento, 002AnexasDemanda folio 10
* CDh Folio 2, documento, 002AnexosDemanda folios 15 a 20.
14 CD Folio 2, dacumento, GEN-RES-CO-2020_5503085-20200612121942
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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 vy
coexistentes, como son (i) el solidario de prima media con prestacion
definida vy, (ii) el de ahorro individual con solidaridad. A su vez, el articulo 13
ibidem en su literal b), establece que la seleccion de uno cualquiera de ellos
“es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara

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

Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes: (i) formulario de afiliacién al Sistema General de Pensiones a
COLPENSIONES'™; (ii) certificado de existencia y representacion
expedido por la Superintendencia Financiera de Colombia’®; (jii) resumen
de historia laboral descargada de la web
https://www.bonospensionales.gov.co/BonosPensionales/jsp/Principal.
htm'7; (iv) concepto 2015123910 - 002 de 29 de diciembre de 2015 de la
Superintendencia Financiera de Colombia'®; (v) escrito denominado
“Politicas asesorar para vincular personas naturales” '%; (vi) comunicados de

prensa®® y; (vii) expediente administrativo?”.

También se recibid el interrogatorio de parte de Lilia Amparo Alzate

Cuervo??.

¥ €D Folio 2, documentos, 08EscritoSubsanacion y GEN-ANX-Cl-2020_5503085-20200605010236.
16 CD Folio 2, documento, 16Contestacion falios 30 2 32,

17 CD Folio 2, documente, 16Ccntestacicn folios 65 a 66.

18 CD Folio 2, documento, 16Contestacion folios 70 a 71

¥ CD Folio 2, documento, 16Contestacion folios 72 a 76.

0 CD Folio 2, documento, 16Contestacion folios 77 a 79.

M0 Falio 2, carpeta, 13Expediente Administrativo.

*2CD Folie 2 00:15:30 Dijo ser Bidloga de profesion; Empezo a cotizar en el 1SS en 1987, en 2003 en una reunién que hiciercn en fa oficina a través de recursos
humanes llegaron 1as nifias de Colfondos {sic) con el argumento gue el ISS se iba a acabar y que era bueno gue pudieran salvar su dinero, habian muchas
ventajas, se podrian pensionar antes, podrian recibir el total de |o que habian depesitado si lo querian, ellas ilenaron el formulario y lo firmo, pero jamas le
hicieron un cuadro comparativo de lo que pedria pasar, los pro, los contra, creyd en los asesores, nunca mas |z asesoraron, no volvid a saber de PROTECCION,
los extractos que llegan no los entiende; firmd el formutario ereyendo de buena fe que se iba a pasar a un fondo que le iba ofrecer mds garantias, pero la
realidad es otra, hace tres afics se dio cuenta que |as expectativas que tenia no eran reales, no tuvo una asesoria, un acompafamiento, no fuercn sinceros en
los argumentos expuestos, si le hubieran informado nadie se cambia a un fondo privado; aclaré que fueron las asesoras de PROTECCION y no de COLFONDOS
las que le dieron la informacién; estd afiliads a PROTECCION y no recuerda si PROTECCION pasd a ser SANTANDER después, |o que sabe es que estd con
PROTECCION; hace 3 afios fue averiguar a PROTECCION sobre las cesantias, con la base que se podia pensionar antes, se enterd que la expectativa de una
pension no era fe que esperaba, indica que cottza sobre nueve millones de pesos y le dijeron que lo que podria obtener es una garantia de pensidn miima o
maximo un salario y medio minimo, la plata como le prometieron que le devolverfan, tampoco se dio, estuvo engafiada tode el tiemgo, por eso inicié la
demanda; no le dijeron que su pensicn seria heredable; o le hablaron sobre rendimientos; no recuerda que pasaria con las semanas que habia cotizado en
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Ahora, en el formulario de afiliacién suscrito por la demandante el 29 de julio
de 200323, se lee:

“De acuerdo con el Decreto 692 de 1994 Articuio 11 hago constar que la
seleccién del régimen 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 dafos proporcionados en esta solicitud son
verdaderos. Autorizo a Pensiones y Cesantias Santander para que tramite
a mi nombre la emision de mi bono pensional’.

Pues bien, los medios de conviccion resefiados en precedencia, valorados
en conjunto, no permiten colegir que SANTANDER hoy PROTECCION S.A.
haya suministrado informacion clara, precisa y detaliada 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 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 Corporacién de cierre de la jurisdiccion ordinaria®#;

resaltando ademas, que “...ef engafio, no solo se traduce en lo que se afirma, sino en

los sifencios 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

el IS5; si hacia el traslado de régimen le diferon que su dinero no se iba a perder, y su pensién estarfa asegurada; si le dijeron que el ISS se iba a acabar, que
salvara su dinero, esa afirmacion intimida o preocupa e hizo que tomara una decision rapida antes que el IS5 quebrara, bajo las expectativas que generaron
firme, pero no puede decir que lo hizo de manera libre y voluntaria porque si hubiera sido consiente, le hubiesen explicado lo que iba a pasar, yo podria decir
que lo hice libre perc no es verdad, porque to hice fundada en un temor a perder mi plata; recibe extractos de SANTANDER, ING hoy PROTECCION pero no
los entiende, no ha salicitado informacion sobre estos, porgue creyé es PROTECCION; no se acercd a COLPENSIONES; no ha soficitado la pensién anticipada;
en COLPENSIONES recibiria el 65% de 'o gue ha venido aportando mas o menos cuatro miliones y medio, contra lo que le ofrece el fondo privado gue es un
salario minimo, maxime un salario y medie, tiene un hijo de 5 afios y eso no le alcanza para nada; en los Gitimos 10 afios ha cotizado mas o menos nueve
millcnes de pesos mensuales.

** CD Folio 2, documento, 16Ccntestacion folio 63.
2CS), Sentencia 33083 de 22 de noviembre de 2011 y, reciente prenunciamiento sentencia 58852 de 03 de abril de 2019.
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diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad

demandada...”.

Es que, recaia en SANTANDER hoy PROTECCION SA. 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 vinculacién en que manifiestan por escrifo que aceptan y
conocen las condiciones propias del régimen de ahorro individual o con la
informaciéon 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 io anterior, ella optd por el cambio de

regimen.

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

0 desconozca.

51, Sentencias 31989 y 31314 de 09 de septiembre de 2008, asi como reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abrit de 2019,
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En punto al fema de la ineficacia del traslado, la Corporacién de cierre de la
jurisdiccion ordinaria ha explicado que la suscripcién del formulario, al igual
que las afirmaciones contenidas en los formatos preimpresos, tales como “a
afiliacion se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontdnea 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 vy
servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado
pueda conocer con exactitud la l6gica de los sistemas publicos y privados
de pensiones, ademas, la obligacion de hacer publica toda la verdad

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

A su vez, en Sentencia SL1688 — 2019, la Corporacién en cita adoctrind que
en los términos de los articulos 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, la reaccién
del ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la ineficacia o, la
exclusion de todo efecto juridico del acto de traslado, por este motivo,
resulta equivocado e! 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 articuio 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 declaratoria de ineficacia de la afiliacion
pretendida, en este orden, PROTECCION S.A. debe trasladar a

6 £5], sentencias STL — 8703 de 14 de octubre de 2020, 5TL — 8992 y 5TL- 9110 de 21 de actubre de 2020.
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COLPENSIONES todos los valores de la cuenta individual de Lilia Amparo
Alzate Cuervo, 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 procede su descuento, pues,
la ineficacia del traslado lleva implicita la devolucién de los gastos de
administracién, primas de los seguros previsionales de sobrevivencia e
invalidez y aportes al fondo de garantia de la pension minima con cargo a
las utilidades del fondo, recursos que desde el nacimiento del acto ineficaz
han debido ingresar al RPM?7, en estos temas, se adicionara el fallo de
primer grado, atendiendo que la decisién también se estudia en consuita a
favor de COLPENSIONES.

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

en este 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 ia sostenibilidad financiera del RPM,
atendiendo la devolucién de todos los aportes con sus rendimientos vy,
sin descuento por gastos de administracién; 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 atencién de la Sala, en que se deja sin efecto el cambio de régimen

pensional cuando la AFP omite su deber de informacion

27 £}, Sala Laboral, sentencia 58852 de 09 de octubre de 2015.
8 articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la Ley 757 de 2003,
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presentandose un consentimiento no informado por la afiliada en su

vinculacion al RAIS.

Finaimente, 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
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,
informacién que hace referencia a las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de tal
forma que el afiliado pueda saber con exactitud la l6gica de los
sistemas publicos y privados de pensiones, preceptos que no hacen
distincion entre los usuarios o afiliados por razén de la profesion que
hayan elegido, en este orden, la condicién de profesional en Biologia
de Alzate Cuervo no eximia a SANTANDER hoy PROTECCION S.A.,
de la obligacién de brindar informacién clara, cierta, comprensible y

oportuna.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION
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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 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 gue 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
satisfaccidn 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.

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

confirmara la decisién consultada en este aspecto.

Finalmente, en cuanto a la solicitud de imponer costas a
COLPENSIONES y a PROTECCION S.A., la Sala se remite al
articulo 365 del CGP y a lo adoctrinado por la Corporacion de cierre
de la jurisdiccion ordinaria®®, en este orden, como la AFP fue parte
vencida en el proceso, se revocara el numeral segundo de la decision,
para condenar en costas a PROTECCION S.A.

#$), Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016.
30 C3J, sala Laboral, sentencia 47984 de 20 de abril de 2015.
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Y, aunque a COLPENSIONES se le ordend recibir los dineros
remitidos por la AFP y actualizar la historia {aboral de ia accionante,
resolucién generada por la declaracion de ineficacia del traslado y
afiliacion al RAIS de la demandante, acto juridico en que Ia
Administradora del RPM no actuo, no se le puede considerar parte
vencida en este proceso, en consecuencia, respecto de esta
Administradora se confirmara la absolucion por costas procesales.

Sin costas en esta instancia.

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

Republica y por autoridad de |la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- ADICIONAR el numeral primero de la sentencia apelada y
consultada, para ORDENAR a PROTECCION S.A. transferir a
COLPENSIONES ademas de lo dispuesto por el juzgador de
conocimiento los rendimientos causados y, con cargo a sus propias
utilidades, gastos cobrados por administracién, primas de seguros
previsionales y aportes al fondo de garantia de la pensién minima

descontados a la demandante, con arreglo a lo expuesto en precedencia.

SEGUNDO.- REVOCAR el numeral segundo del fallo de primera
instancia, para en su lugar, CONDENAR en costas a PROTECCION
S.A.
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TERCERO.- CONFIRMAR ia sentencia del a quo en lo demas, con

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

CUARTO.- Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LILLY )ZOLANDA VEGA BLANCO

o //) )
: pd .
LUIS AgSTiN VEGA CARVAJAL LUEY STELLAN ASQU SARMIENT

ol s ete Fe 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 MIGUEL ANGEL VARGAS
HERNANDEZ CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. Y, SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A.

Bogota D.C., nueve (09) de diciembre de dos mil veintiuno (2021),
surtido e! traslado previsto en el articulo 15 del Decreto 806 de 2020 vy,
previa discusion y aprobacion del proyecto presentado, la Sala Septima

de Decision, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelacion 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 Corporacién el fallo de fecha 10 de septiembre
de 2021, proferido por el Juzgado Primero Transitorio Laboral del

Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

El actor demandd la nulidad de su traslado del RPM al RAIS, en
consecuencia, se ordene a PORVENIR S.A. devolver a
COLPENSIONES todos los valores recibidos con motivo de su afiliacion
como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, con rendimientos e intereses, la Administradora del RPM

debe continuar con su afiliacion; indexacion; costas; extra y ultra petita.

Fundamenté sus pedimentos, en sintesis, en que cotizd al Instituto de
Seguro Social — ISS de 17 de marzo de 1986 a 31 de octubre de 1994,
a COLMENA de 01 de noviembre de 1994 a 29 de 2000, a ING de 01
de marzo a 30 de junio de 2001 y, a PORVENIR de 01 de julio de 2001
a 30 de abril de 2019; los aportes efectuados al ISS se trasladaron a
PORVENIR S.A_; el asesor de la AFP no le suministré la informacion
necesaria para tomar la decision, induciéndolo en error; la pension de
jubilacién que le reconoceria el fondo privado no resulta favorable
respecto a la que le otorgaria COLPENSIONES, pues, en el RPM para
2021, con el promedio de los uitimos 10 afos su mesada seria de
$1°747.469.00 y con el promedio de toda la vida laboral ascenderia a
$2°087.467.00; el 03 de julio de 2019 solicitd a PORVENIR S.A.
declarar la nulidad de su afiliacién, negada mediante oficio del siguiente
dia 12; el 03 de julic de 2019 peticioné a COLPENSIONES realizar los
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tramites correspondientes para su regreso al RPM, negada con oficio

del dia 04 de los referidos mes y afio’.

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 aceptd el periodo cotizado en el
ISS, el traslado a PORVENIR de los aportes efectuados al ISS, la
peticion a la Administradora del RPM con la respuesta mencionada. En
su defensa propuso las excepciones de prescripcidn y caducidad,
declaratoria de otras excepciones e, inexistencia de la obligacion y del

derecho por falta de causa y titulo para pedir?.

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias —
PORVENIR S.A. presentd oposicidén a los pedimentos, en cuanto a la
situacidén factica admitié que los aportes efectuados al ISS se
encuentran trasladados a PORVENIR. Presentd las excepciones de
prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligaciéon, compensacién vy,

genérica®.

Mediante auto de 28 de julio de 2021, modificado el siguiente dia 29, el

a quo ordend integrar al contradictorio a la Administradora de Fondos

1CC falio 2, documento, 01. Expediente 08-2019-709
2 CD falio 2, documento, 01. Expediente 08-2019-709
3 CD folio 2, documento, 01, Expediente 08-2019-709
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de Pensiones y Cesantias PROTECCION S.A. como litis consorcio

necesario por pasiva*.

La Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
PROTECCION S.A. rechazé los pedimentos, en cuanto a los hechos
admitié que los aportes efectuados al ISS se encuentran trasladados a
PORVENIR. 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 restitucién mutua en favor de la AFP: inexistencia de
la obligaciéon de devolver la comisidon 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 fa nulidad y/o ineficacia de la afiliacién por falta de
causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe, traslado de

aportes a PORVENIR e, innominada o genérica®.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declaro la ineficacia del traslado efectuado el
24 de octubre de 1994 por Miguel Angel Vargas Hernandez del RPM al
RAIS a través de COLMENA hoy PROTECCION S.A. y, el realizado el
31 de mayo de 2001 a PORVENIR S.A., declaré al demandante
vinculado al RPM, como si nunca se hubiese traslado; ordené a
PORVENIR devolver a COLPENSIONES todos los valores que hubiere

4 CD folio 2, documento, 01, Expediente 08-2019-709
5CD Folio 2, documento, 07. CONTESTACION PROTECCION
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recibido con motivo de la afiliaciéon del actor, como cotizaciones, aportes
adicionales, bonos pensionales, rendimientos financieros, sin descontar
gastos de administracién; absolvidé de las demas pretensiones; declard
no probadas las excepciones propuestas; condendé en costas a
COLPENSIONES, PORVENIR y. PROTECCIONE.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decisiéon anterior, PORVENIR y COLPENSIONES

interpusieron sendos recursos de apelacion’.

PORVENIR S.A. en resumen expuso, que no comparte la declaratoria de
ineficacia de la afiliacion soportada en que las AFP no trajeron pruebas
adicionales al formulario de afiliacion para constatar la informacién
brindada, toda vez que, para la época en que se realizd el traslado no se
tenia la obligacién de dejar documentada la informacidon suministrada, solo
se materializaba la vinculacion con el formulario de afiliacion; se deben
evaluar los actos de relacionamiento del demandante, que demuestran su
voluntad inequivoca de permanecer en el RAIS y constatan el
conocimiento de las caracteristicas particulares de este régimen, como el
traslado horizontal que hizo a esa AFP. Subsidiariamente, solicita se
revoque la obligacion de devolver los gastos de administracién, pues, la
Ley 100 de 1993 y la Superintendencia Financiera de Colombia han
establecido que frente a la declaracion de ineficacia solamente procede la
devolucion de cotizaciones y rendimientos, sin que haya lugar a devolver

otras sumas; reintegrar estos dineros a COLPENSIONES constituiria un

8 CD y acta de audiencia, folic 2, documentos, il. AUD. ORD. 08-2019-00708-20210910_090953-Grabacidn de la reunién y 12, ACTA
PROCESQ 2019-709
7 CC falio 2, documento, 11, AUD. ORD. 08-2015-00709-20210910_058953-Grabacién de la reunidn
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enriquecimiento sin causa; los efectos de la ineficacia estan establecidos

en la ley sin que sea posible cambiarios en sede de instancia.

COLPENSIONES en suma arguyd, que es parte del proceso porque
administra et RPM, no porque haya dado lugar al conflicto razén por la
cual debe ser absuelva de las costas procesales; la condena impuesta a
PORVENIR respecto al trasiado de los gastos de administracion, también
debe ser asignada a PROTECCION S.A., toda vez que, durante el tiempo
de vinculacion del demandante a esta AFP se descontaron dichas sumas
periddicamente, dineros que no fueron trasladados a PORVENIR al
momento del traslado, si no que conservo, adicionalmente, se deben
trasladar los valores por concepto de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia y, los deducidos para el fondo de garantia de pensién

minima, debidamente indexados.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Miguel Angel Vargas
Hernandez estuvo afiliado al Instituto de Seguro Social — ISS de 17 de marzo
de 1986 a 31 de octubre de 1994, aportando 230.29 semanas para los
riesgos de invalidez, vejez y muerte a través de varios empleadores; el 24
de octubre de la ultima anualidad en cita, solicité su traslado a COLMENA
hoy PROTECCION S A., efectivo a partir de 01 de noviembre siguiente; el
01 de abril de 2000 se presenté fusion por absorcién entre COLMENA e ING
pasando el demandante a ésta Administradora y; el 31 de mayo de 2001
peticioné su cambio a PORVENIR S.A. con efectos desde 01 de julio de ese

afo; situaciones facticas que se infieren de los formularios de vinculacién
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a las AFP?8, |a historia laboral emitida por PORVENIR S.A. %, el reporte de
semanas cotizadas en pensiones expedida por COLPENSIONES™, el
reporte de estado de cuenta fondo de pensiones obligatorias elaborado
por PROTECCION S.AY vy el historial de vinculaciones de
ASOFONDOS™.

Vargas Hernandez nacié el 02 de abril de 1959, como da cuenta su cedula

de ciudadania’3.

El 03 de julio de 2019, el demandante solicit6 a COLPENSIONES Ia
nulidad de su afiliacion al RAIS, asi como la ejecucion de los tramites
hecesarios para regresar al RPM'#; peticiones negadas mediante escrito
BZ2019 8927447 - 1912444 del siguiente dia 04, arguyendo en sintesis
que la solicitud de afiliacion o traslado fue realizada de manera directa y
voluntaria ejerciendo su derecho a la libre eleccién de régimen, ademas el
afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le falten diez afios o
menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez, por
ello, no era posible acceder a la solicitud de anulacion de la afiliacion,
ademas, la Administradora del RPM realiza anulacién de traslado cuando:
(i) presuntamente se cometid falsedad en el formulario de afiliacion vy (ii)
cuando el empleador &filié al trabajador sin su consentimiento; atendiendo
lo anterior no era posible activar la afiliacién en el régimen de prima media,

tampoco recibir los aportes sufragados a la AFP™,

8 CD folio 2, documento, 03. FORMULARIO DE AFILIACION PORVENIR 5.A y 07 CONTESTACION PROTECCION
? CD folio 2, documento, 01. Expediente 08-2019-709

10 £ folio 2, gocumenta, 01, Expediente 08-2019-709

112D folio 2, documento, 07. CONTESTACION PROTECCION

120D folio 2, documentas, 01, Expediente 08-2019-709 y 07. CONTESTACION PROTECCICN

13 CD folio 2, documento, 01. Expediente 08-2019-709

14 £D folio 2, documento, 01. Expediente 08-2019-709

152D folio 2, documento, 01. Expediente 08-2019-709
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El 03 de julio de 2019, el accionante peticion6 a PORVENIR S.A. la nulidad
de la afiliacion al RAIS vy, la ejecucién de los tramites necesarios para
regresar al RPM'6, obteniendo respuesta negativa el dia 18 de los
referidos mes y afio, porque, se encontraba validamente afiliado a esa
Administradora, siendo improcedente realizar la desvinculacion del
régimen teniendo en cuenta que se dio cumplimiento a cada uno de los
presupuestos legales, asimismo, el afiliado contaba con 60 afios de edad
gue imposibilitaba el traslado de régimen pensional por encontrarse a
menos de diez afios de cumplir la edad minima para 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

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”.

16 €D folio 2, documenta, 01, Expediente 08-2019-709
17 £D folio 2, documenta, 01. Expediente 08-2019-709
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Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes: (i) extractos de pensién obligatoria emitidos por PORVENIR
S.A."8; (ii) comunicados de prensa'?; (iii) respuesta de la Superintendencia
Financiera de Colombia a consulta de la Vicepresidenta Juridica de
ASOFONDOS?; (iv) certificado de existencia y representacion emitido por
la Superintendencia Financiera de Colombia?’; (v) concepto emitido por la
Superintendencia Financiera de Colombia N° 2015123910 - 002 de 29 de
diciembre de 2015%2 y; (vi) escrito denominado “Politicas asesorar para vincular

personas naturales”?>.

También se recibié el interrogatorio de parte de Miguel Angel Vargas

Hernandez?4.

18D folio 2, documento, 01, Expediente 08-2019-709
12D felio 2, documento, 01, Expediente 08-2019-709
# (D folio 2, documento, 01. Expediente 08-2019-709
1 0D folio 2, decumento, C1. Fxpediente 08-2019-709
21 €D folio 2, documento, 01. Expedients 08-2019-709
23 CD folin 2, decumento, Q1. Expediente 08-2019-709

24 (D Folio 2 C0:14: 10 Dijo que su nivel de escolaridad es Doctorado, se dedica a la investigacion y al desarrollo tecnoldgico para el sector de la educacion y el
Estado; es desempleado y trabaja por contratos con la Universidad Pedagégica y Tecnologica de Colombia, con la Universidad de la Guajira y el Politécnico
Colombiano; no estd pensionado; antes de 1994 estaba afiliado al 155; para efectuar el traslado el motivo que mas obiré y el mds importante fue el miedo,
aquella época era profesor de filosofia de! colegio Rochester, también profesar en el campo de las ciencias sociales, estudiaba la situacién politica del Pais,
habfa cierta compu!sian, desprestigio al Estado y existia cierta gesconfianza de sus Instituciones, el miedo era a que se acaba el Seguro Social, habia muchas
tensiones sociales, muy fuertes de orden sindical y el Seguro Social estaba en una crisis realmente, los medios de comunicacion hablaban de una crisis, estando
en el colegio los visitaron, hicieron unas reuniones colectivas donde se insinuata el peligro de estar en el Seguro Social por Ia inestabilidad que tenfa y por el
riesgo que existia de perder lo aportade, una de las alternativas de sclucién eran los fondos privados, sobre estos no se tenfa ninguna experiencia social, les
hablaban que era muy ventajoso estar en un fondo privado porque se pensionarian con €! 100% de o que estuviesen devengando vy en el 155 selo tha a tener
un porcentaje, no recuerdo si 60 0 70%, tuvieron varias visitas, todas fueron colectivas, convocaban a los profescres y les hacfan las presentaciones, en esa
atmosfera toma la decision; eran presentaciones de 10 a 15 minutos no eran muy largas o de media hora, eran cortas porgue se hacian en los tiempos que
tos profesores tenfan descanso; tuvo una lectura rapida de! formulario, en este |e hacfan preguntas basicas de su historfa laboral y datos personales; no
recuerda que le hayan hablado de Ios requisitos para pensionarse en e RAIS, |0 gue recuerda es gue se generaba un panico, cuando piensa en estas cosas
cree que hubo un engafic y se siente engafiade; ne fe hicieron una proyeccidn; no le hablaron de una cuenta de ahorro individual, del capital requerido para
acceder a una pension en el RAIS, de las diferencias con el RPM, ni de rendimientos financieros; las personas gue los visitaban, no puede decir gue eran
asesores, eran personas entrenadas para lievarles un discurso y hacer publicidad, una propaganda, no los orientaron, en la sociedad se cred una atmosfera
para gue se tomaran muchas de esas decisiones, incluso los medios de comunizacian El Tiempo, Caracol, politicos que hablaron de esto como el doctor Jaime
Arias, el Ministro de Hacienda en algunos escritos £n el Tiempe, se infundia un temor de inestabilidad en el Estado, nunca tuvo una asesoria; respecto a la
firma, si es por libre albedrio, su respuesta es si, no fue presionado de una manera indebida, niforzado a firmar, pero si puede decir que hubo un engafio, se
le indujo a que cometiera un error, les dijeron cosas que son falsas, hoy, el 155 cambid de nombre pero no desaparecié que era uno de Ins argumentas mas
fuertes, hay promesas y cosas que se dijeron que no corresponden con la realidad; el sindicato era fuerte, habia cese de actividades en el Seguro Sccial,
recuerda que habia una clinica del Seguro Social a 1a que iban regularmente, que tenfa pancartas por esa época, habia pancartas en |a avenida de las américas
con carrera 30; no corroboro la infermacién con el 1S5; no fes explicaran ia manera en 1a que iba a funcionar COLMENA; se cambié 3 otra AFP porque se habia
casado y estaba buscando adquirir vivienda, entonces les dijeron que ies daban un descuento especial si comprabamos la vivienda al grupe AVAL y para
obtener e! descuento debia afiliarse a PORVENIR; si le llegaba correspondencia de COLMENA; no se acercd a la AFP a solicitar informacian, ni COLMENA lo
busco; no es un lector comun del periedico el Tiempo, sus lecturas son de caracter técnico en el campo de la informdtica de las tecnologias de ia informacién,
pues también es ingeniero de software, son lecturas de tipo técnico, lecturas filosoficas, lectura de pedagogia que es uno de fos campos de investigacion,
pues es investigador reconocido por el sistema, soh lecturas muy especializadas, una de las caracteristicas que tiene la ciencia cuando se dedica a la
investigacién cientifica y a la investigacion tecnologica es que es alge supremamente especifico, muy riguroso y que produce una gran inmersidn; no conocid
de la informacion publicada en el periddico el Tiempe por COLMENA; no retorné al RPM por desconecimiento; en este momento quiere retornar porque
hubo un engafic, hubo una publicidad engafiosa, no les presentaron un andlisis claro de a situacién, ne hubo una asesoria, hicieron una publicidad, obraron
como publicistas y no como asesores; no le explicaron qué podria pasar con sus cotizacionas; posteriormente supo gue podia hacer un ahorro voluntario y
actualmente fo esta haciendo en una cooperativa, gue es algo totaimente diferente; te llegan extractos, pero no [os detalla; leyd el formulario de afiliacién a
PORVENIR; no solicité informacian a PORVENIR pero tampaco la AFP lo buiscd, lo dnico que recibid fue un correo electronico que le decia que le faltaban 5
afios para pensionarse; suscnbid el formulario con PORVENIR de forma libre, por un descuento gue le hacian para adquirir una vivienda; no ha solicitado a
COLPENSIONES una proyeccion de su mesada pensional, no ha tenido una preccupacién econdmica, aun sigue activo en su profesién, porque a pesar de tener
la edad para pensicnarse, todavia no tiene proyectado pensionarse; no le infarmaron que cuando cumpliera 52 afios ya ne podia trasladarse ni volver a
COLPENSIONES; hoy parece ser que definitivamente no era verdad que se podia pensionar con el 100% de! salario que estaba devengando, esa publicidad
Inicial no carresponde a la realidad; respecto a cudles son las exigencias del fondo de pensiones privados para recenccer su pension de vejez, dijo gue ho
tiene €l dato exacto perc hay un minimo de semanas que debe Raber cotizado y pues toda su vida ha aportado, con el Seguro Social y con el Estado, 1a edad
es a los 62 afios; los requisitos en los dos regimenes son iguales; por descanocimiente firmo; o que le molesta es que los hayan convencido, pero no haya
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Ahora, en el formulario de afiliacién suscrito por el demandantie el 24 de

octubre 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 COLMENA, 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 COLMENA hoy PROTECCION S.A.
haya suministrado informacién clara, precisa y detallada al accionante sobre
las consecuencias de su trasiado al RAIS, situacion que configurd 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 gestién 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 Corporacidn de cierre de la jurisdiccion ordinaria®s;
resaltando ademas, que “...el engario, no solo se traduce en lo que se afirma, sino
en los sifencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar

fodo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta

manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba de/

actor a la entidad demandada...”?”.

podido tomar una decision plenamente consciente, no fue suficientemente infermada, no se le hicieron un analisis ni a él ni a los colegas y hoy en dia se
comienza a dar cuenta del error, se pregunta {acaso les ocultaron esa informacidn, porque de astemano sablan que no era ventajoso?, son preguntas que se
hace; no sintié presién por parte del colegio Rachester, |o que hizo fue facilitar que se hiciera una publicidad al interior del colegio .

4 (D folio 2, documento, 07. CCNTESTACION PROTECCION

%S, Sentencia 33083 de 22 de noviembre de 2011 y, reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de 2015,

¥CSl, Sentencias 31289 y 31314 de 09 de septiembre de 2008, asl como reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de
2019.
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Es que, recaia en COLMENA hoy PROTECCION S.A. la carga de
demostrar que cumplié su deber de ofrecer al afiliado informacion veraz y
suficiente cuando definia su situacién de permanencia o cambio de régimen
pensional, circunstancia que no alcanza a materializarse en el examine con
la simple afirmacion que los afiliados suscriben de manera libre y voluntaria
el formulario de 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 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 gue determinan e inciden en la cuantia de la
mesada, asi como las diferentes modalidades pensionales que, sin
embargo, con pleno conocimiento de lo anterior, ét 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
jurisdiccidn ordinaria ha explicado que la suscripcion del formulario, al igual
gue 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
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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 descripcidon de las caracteristicas, condiciones, acceso
y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el
afiliado pueda conocer con exactitud la 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?s.

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 afiliacién desinformada es la ineficacia o, la
exclusiéon de todo efecto juridico del acto de fraslado, 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 regimen pensional.

De lo expuesto se sigue, la declaratoria de ineficacia de la afiliacién
pretendida y, si bien el accionante se cambié a otra administradora con
posterioridad, esta situacién no subsana la nulidad de la vinculacidn inicial,
en este orden, PORVENIR S.A. debe trasladar a COLPENSIONES todos
los valores de la cuenta individual de Miguel Angel Vargas Hernandez, con
los rendimientos causados, pues, pertenecen al afiliado, destinados a

financiar su eventual prestaciéon de vejez, también debe devolver las

8 C8J, sentencias STL— 8703 de 14 de octubre de 2020, STL— 8952 y 5TL - 9110 de 21 de octubre de 2020.
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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 procede su descuento, pues, la ineficacia del
traslado lleva implicita la devolucién de los gastos de administracion, primas
de los seguros previsionales de sobrevivencia e invalidez y aportes al fondo
de garantia de la pensién minima con cargo a las utilidades de los fondos,
recursos que desde el nacimiento del acto ineficaz han debido ingresar al

RPMZ2¢, en este sentido, se adicionara el fallo de primer grado.

Y si bien, COLMENA hoy PROTECCION S.A. en su oportunidad remitio la
totalidad de aportes y rendimientos de la cuenta individual del actor, a la
nueva AFP para la que solicitdé su cambio, esta situacién no la exime de
devolver los valores cobrados por administracién, primas de los seguros
previsionales de sobrevivencia e invalidez y aportes al fondo de garantia de
la pensidon minima, pues, atendiendo la ineficacia de la afiliacién, no
procedia el descuento de suma alguna, en este orden, se adicionara la

decision de primer grado.

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

este tema se confirmara ia 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
devolucién de todos los aportes con sus rendimientos y, sin descuento por
gastos de administracion; de otra parte, la prohibicidn de traslado de

régimen cuando faltan menos de 10 afios para alcanzar la edad de

s, Sala Laboral, sentencia 58852 de 09 de octubre de 2019.
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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 informacion a los
afiliados o usuarios del sistema pensional por parte de las AFP proviene
de la Ley 100 de 1993, en sus articulos 13 b), 271y 272, en cuyos términos
el trabajador tiene la opcién de elegir libre y voluntariamente el régimen
que mas le convenga, acogiendo una decision consciente y realmente
libre, que solo es posible alcanzarla cuando se conocen a plenitud las
consecuencias de la determinacion que asume sobre su futuro pensional,
asimismo, el articulo 97 numeral 1° del Decreto 663 de 1993, impuso a las
AFP la obligacion de suministrar a los usuarios la informacién necesaria
para lograr la mayor transparencia en las operaciones que se realicen, de
suerte que les permita escoger las mejores opciones del mercado,
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 distincidn entre los
usuarios o afiliados por razén de la profesion que hayan elegido, en este
orden, la condicion de Ingeniero de Vargas Hernandez no eximia a
COLMENA hoy PROTECCION S.A., de la obligacion de brindar

informacion clara, cierta, comprensible y oportuna.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

30 Articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003,
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La 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 econdémicas, sino, la satisfaccion in toto, para que
los beneficios e intereses objeto de proteccion, sean reales, efectivos y
practicables®!, por ello, el titular del derecho esta habilitado a requerir 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 vulneracidon de precisos mandatos constitucionales,
legales y jurisprudenciales, para efectos del posterior reconocimiento de

la prestacién jubilatoria.

Ahora, en cuanto a los gastos de administracion tambien 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 sehalar que “/a 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’?2.

Siendo ello asi, no operd el medio exceptivo propuesto respecto a la
ineficacia del traslado, por ello, se confirmara la decisién consuitada en

este aspecto. Sin costas en esta instancia.

31 s, Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016,
32 CsJ, Sala Laboral, sentencia 5L3199 de 14 de julio de 2021,
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INDEXACION

lL.a 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 tiempo32.

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 pension minima.

En este orden, se adicionara la decision de primer grado.

Finalmente, en cuanto a las costas impuestas a COLPENSIONES, la
Sala se remite al articulo 365 det CGP y a lo adoctrinado por la

Corporacién de cierre de la jurisdiccion ordinaria34.

En el examine, aunque a COLPENSIONES se le ordené recibir los
dineros remitidos por la AFP y, actualizar la historia laboral del
accionante, resolucidon generada por la declaracién de ineficacia del
traslado y afiliacién al RAIS del demandante, acto juridico en que la

Administradora del RPM no actud, no se le puede considerar parte

# (5), 5ala de Casacidn Laboral, Sentencia con Radicado N2 52290 de 30 de julio de 2014, en la que cita la sentencia N2 48832 de 12 de
agosto de 2012; asi como las decisiones SL3871, 314985, 513537, 504174 y 5L3719 de 2021,
34 C5J, Sala Laborat, sentencia 47984 de 20 de abril de 2015.
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vencida en este proceso, en consecuencia se le absolvera de las

costas impuestas. Sin costas en esta instancia.

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

la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- ADICIONAR el numeral tercero de la sentencia apelada y
consultada, para, ORDENAR a las administradoras PORVENIR S.A.
y PROTECCION S.A. remitir a la Administradora del RPM ademas de
lo dispuesto por el juzgador de conocimiento y, con cargo a sus propias
utilidades, los costos cobrados por administracion, primas de seguros
previsionales de sobrevivencia e invalidez y aportes al fondo de
garantia de la pensién minima, debidamente indexados, con arregio a

lo expresado en precedencia.

SEGUNDO.- MODIFICAR PARCIALMENTE el numeral sexto de la
sentencia consultada y apelada, para ABSOLVER a COLPENSIONES
de la condena en costas, conforme a lo expuesto en la motivacion de

esta decision.
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TERCERO.- CONFIRMAR en lo demas el fallo de primera instancia, de
conformidad a lo expresado en la parte motiva de esta decision.

CUARTO.- Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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