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Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Publico
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Ibagué
Sala Laboral

Ibagué, Tolima, veinticuatro (24) de mayo de dos mil veintidds
(2022)

La Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Ibagué, integrada por los magistrados Rafael Moreno
Vargas y Kennedy Trujillo Salas, con la presidencia de la magistrada
sustanciadora Monica Jimena Reyes Martinez, se reune bajo los
lineamientos del articulo 15 del Decreto 806 de 2020, a fin de resolver
el recurso de apelacion interpuesto por las demandadas Porvenir S.A 'y
Colpensiones, asi como el grado jurisdiccional de consulta respecto de
esta Ultima frente a la sentencia del 14 de diciembre de 2021, proferida
por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Ibagué, dentro del
proceso ordinario laboral radicado bajo el nimero 73001-31-05-001-
2019-00270-01, adelantado por ARAFUA REYES contra PORVENIR
S.A. y OTROS.

I) SENTENCIA OBJETO DE ESTUDIO

Por decisidn del 14 de diciembre de 2021, el Juzgado Primero
Laboral del Circuito de Ibagué accedio a las suplicas de la demanda.
Declar6 la ineficacia del traslado de Arafua Reyes al RAIS administrado
por PORVENIR S.A. Declaré a la demandante como afiliada de la
Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES, por lo que
ordend a la AFP PORVENIR trasladar el saldo total de la cuenta de
ahorro individual, asi como la informacion que reposa en su base de
datos respecto del tiempo que fue afiliada, traslado de recursos que
debe incluir lo descontado por cuotas de administracion. Asi mismo,
dispuso que la AFP Porvenir debe adelantar los tramites administrativos
tendientes a normalizar la afiliacion de la actora en el Sistema de
Informacion de Administradores de Fondos de Pensiones SIAF, asi como
realizar la anulacién a través del aplicativo MANTIS y devolver los
aportes a COLPENSIONES, protocolizando con la entrega del archivo y
el detalle de aportes realizado durante la permanencia en el Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad, para permitir la aceptacion y posterior
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actualizacion de la historia laboral de manera diligente y sin
inconvenientes para el afiliado al RPMP. Declar6 no probadas las
excepciones propuestas e impuso condena en costas a cargo de Porvenir
S.A.

Para fundamentar su decision, el A quo consideré que conforme a
la Ley 100 de 1993, los regimenes pensionales establecidos en esa
norma son excluyentes, motivo por el cual se otorgd el derecho a los
afiliados de escoger el régimen al que queria pertenecer, pudiendo
cambiarse cada 5 afios desde la seleccidn inicial y hasta cuando le
faltaren menos de 10 afios para cumplir la edad de pension, conforme
el literal e) del articulo 2° de la Ley 797/2003 modificatorio del articulo
13 de la Ley 100/1993.

Manifestd que si bien cuando la demandante solicitd su traslado
ante Colpensiones pretermitio el término del traslado estipulado por la
Ley, pues ya contaba con 59 anos de edad, la AFP demandada no
demostré haber actuado en legal forma y atendiendo el deber de
informacién, pues no le suministré datos completos y transparentes para
el tiempo de mutacidén y que le permitiera ejecutar la mejor eleccion
dentro de las opciones de mercado, pasando por alto lo dispuesto en el
articulo 97 del Estatuto financiero.

Refirid que la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de
Justicia ha indicado, entre otras en sentencia SL1689/2019, 1. Que la
carga de la prueba corre por cuenta de la administradora de pensiones,
2. Que la prueba de dicha diligencia es calificada, es decir, que no es
suficiente con afirmar que el trabajador afiliado firmé el documento
denominado formulario de afiliacién en el que en letra menuda y de
manera confusa se plasme la aceptacion expresa e informada de las
condiciones de traslado de régimen sino que la asesoria brindada debe
ser absolutamente clara, comprensible y suficiente para el afiliado, 3. La
informacién brindada al afiliado por los fondos de pensiones debe ser
transparente y ofrecer las mejores condiciones de mercado, 4. Que los
fondos de pensiones no pueden abusar de su posicidon dominante en la
relacion negocial, 5. La colisién de los principios de buena fe frente al
de autonomia de la voluntad, debiendo primar la de buena fe, y 6. Que
aun cuando el demandante solicite la nulidad del traslado, cuando se
invoca el incumplimiento del deber de informacién, lo que en derecho
corresponde es la aplicacion de los articulos 271 y 272 de la Ley
100/1993, los cuales dejan sin efecto la afiliacidon respectiva.
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Concluyd que la pasiva no aportd documental que corroborara el
cumplimiento de su deber informacion, o que se le hubiera presentado
a la actora un calculo preliminar respecto del valor del bono pensional o
el valor de los aportes que debia recaudar para obtener una pensién
siquiera cercana a la ofrecida por el fondo de pensiones publicos,
fallando asi Porvenir S.A. al no brindar una informacion transparente que
a la afiliada le garantizara la mejor decision respecto de opciones del
mercado.

Por lo anterior, consideré que la demandante desconocia los
términos del derecho pensional que le pudiera asistir y por eso aseguré
que Porvenir S.A. no cumplié con su deber de informacién, por tanto,
existid un vicio del consentimiento, siendo pertinente declarar la
ineficacia del traslado.

Tuvo a la demandante como afiliada de Colpensiones al recordar
que el Articulo 4° del Decreto 2196/2009, ordend trasladar a quienes en
ese momento estaban cotizando a la Caja Nacional de Prevision, al
extinto ISS hoy Colpensiones.

Finalmente, frente a la excepcidn de prescripcidn, trajo a colacion
la sentencia SL1689/2019 del SCL CSJ] segun la cual la accién para
solicitar la ineficacia del traslado es imprescriptible.

IT) RECURSO DE APELACION
COLPENSIONES

Solicitd que se revoque la decision de primera instancia, dandose
aplicacion a los medios exceptivos, por las siguientes razones:

1. El fallo desconoce la carga de sagacidad de las condiciones
del contrato que se celebrd. El Decreto 2241 de 2010, régimen de
proteccion al consumidor financiero, establece las obligaciones de los
afiliados a los fondos de pensiones, dentro de los cuales se encuentra el
deber de informarse de las condiciones del sistema, lo que no ocurrié en
el presente caso.

2. Cita la sentencia SL1452/2019 y afirma que la sentencia

dictada va en contravia del equilibrio financiero plasmado en el Acto
Legislativo 01/2005 en el sentido de que personas que no han
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contribuido con la rentabilidad de los fondos de pensiones, no pueden
verse beneficiadas del riesgo asumido por otros, como se hizo en este
caso.

3. Refiere la improcedencia legal del traslado de régimen de la
demandante a la luz de lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley 100 de
1993 modificado por el articulo 2° de la Ley 797 de 2003.

APELACION PORVENIR S.A.

Solicitd que se revoque la decision de primera instancia bajo los
siguientes argumentos:

1. Insiste en que la demandante se encuentra sujeta a la prohibicidn
del literal e) del articulo 13 de la Ley 100/1993, modificado por la
Ley 797/2003, ya que a la fecha de la demanda contaba con la
edad para pensionarse, y anade que la demandante contaba con
un plazo de 5 dias siguientes a la fecha de vinculacién para
retractarse del cambio de régimen segun lo preceptuado el
Decreto 1161/1994.

2. Sostiene que debera tenerse en cuenta la prescripcion de que trata
el articulo 1750 del Cédigo Civil teniendo en cuenta que se habla
de una recision de un contrato firmado para el afio de traslado, y
por lo tanto, es viable dar aplicacidon a lo alli mencionado, en
cuanto sefiala un término prescriptivo de 4 ainos.

II1) ALEGATOS DE CONCLUSION
PORVENIR

La AFP PORVENIR S.A solicita que se revoque la sentencia de
primer grado al considerar que con la firma del formulario de afiliacién la
actora aceptd en forma libre, espontanea y sin presiones el cambio de
régimen; ademas que no hizo uso de su derecho de retracto.

Igualmente, itera que la petentese encuentra dentro de la
prohibicidon temporal establecida en el articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
modificada por la Ley 797 de 2003, en tanto le faltan menos de 10 anos
para cumplir la edad de pension. Asi mismo, afirma que no cumplié con
los presupuestos establecidos en la sentencia C-789 de 2002, C-1024 de
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2004, T-168 de 2009, SU-062 de 2010 y SU-130 de 2013, esto es, por
no contar con 15 anos de aportes o servicios a la fecha de entrada en
vigencia del Sistema General de Pensiones.

De otro lado, sostiene que no se podia declarar la nulidad de la
vinculaciéon al RAIS porque la demandante no vio afectado su
consentimiento por error o dolo, ademas, porque se cumplié con el
deber de informacion de acuerdo con las pruebas adosadas.

Indica que en el presente juicio operd la prescripcion de la
accion para demandar la nulidad conforme los articulos 1750 del C.C y
151 del CPT y de la SS, por eso no era factible acceder a los pedimentos
de la gestora, consideracion que soporto en la sentencia del 14 de julio
de 2004, Rad. 22125, trayendo también a colacion la sentencia de tutela
N. 39718 del 15 de abril de 2015.

Demandante

Pide que se confirme el fallo apelado al considerar que se dio
correcta aplicacion al criterio jurisprudencial de la Corte Suprema de
Justicia, entre otras, en Sentencias SL1452/2019, SL1688/2019 vy
SL1689/2019, por cuanto el fondo accionado incumplié con el deber
legal de brindarle informacion relevante al momento de su afiliacion, lo
que daba lugar a declarar la ineficacia de la vinculacion.

Refiere que la exigibilidad judicial del derecho a la pensién o a
obtener su valor real es imprescriptible, segin lo ha sostenido la SCL
CS]) en Sentencia SL8544/2016, por tanto, puede reclamarse en
cualquier tiempo, y que en el caso particular, los afiliados al Sistema
General de Pensiones pueden solicitar en cualquier tiempo que se
declare la ineficacia del traslado (SL1421/2019).

Alude a la Sentencia SL1452/2019 en la que la alta Corporacién
analizé (i) la obligacion de informacidon que tienen las administradoras
de fondos de pensiones, (ii) si tal deber se entiende satisfecho con el
diligenciamiento del formato de afiliacion, (iii) quién tiene la carga de la
prueba en estos eventos, y (iv) si la ineficacia de la afiliacion solo tiene
cabida cuando el afiliado cuenta con una expectativa de pensidon o un
derecho causado.
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Concluye que el simple consentimiento vertido en el formulario de
afiliacion es insuficiente para dar por demostrado el deber de
informacion (SL19447/2017) y que la carga de la prueba se invierte en
favor del afiliado, dada su posicién de desventaja (Art. 1604 Cddigo Civil)

UGPP

Solicita ser exonerada de toda responsabilidad ya que la actora no
cumple los requisitos establecidos en el articulo 1 del Decreto 169 de
2008 que senala las obligaciones de la UGPP respecto al reconocimiento
de derechos pensionales de las administradoras de pensiones de
servidores publicos liquidadas.

Resalta que la demandante para la época en que la UGPP asumié
las prestaciones a cargo de CAJANAL, ya no se encontraba afiliada, no
dejo causado su derecho con anterioridad a la cesacién de actividades
de CAJANAL y cuando se desafilié no cumplia con el requisito de tiempo
de servicios para acceder al derecho pensional. Bajo este entendido, no
esta llamada a responder por las pretensiones de la demanda.

Aunado a lo anterior, solicita que de confirmarse la decisién se
tenga en cuenta el articulo 4 del Decreto 2196 de 2009 que prevé que
los afiliados a CAJANAL EICE debian ser trasladados a Colpensiones,
entidad competente para recibir a la actora.

COLPENSIONES

Aduce que dentro del Sistema de Seguridad Social en Pensiones
opera el derecho a la libre escogencia de régimen pensional, con dos
limitaciones precisas, (i) La primera, consistente en un periodo minimo
de permanencia de 5 ahos, (ii) La segunda, evitando el traslado de
aquellos afiliados a los que le faltaren 10 afos o menos para adquirir el
derecho a la pensidn de vejez, después de un afio de vigencia de la Ley
797 de 2003, y refiere que la Sentencia de unificacién SU130 de 2013,
la Corte Constitucional advirtid que, de conformidad con lo previsto en
los articulos 13, literal €) y 36, incisos 4° y 5° de la Ley 100 de 1993, tal
y como fueron interpretados por dicha corporacion en las Sentencias C-
789 de 2002 y C1024 de 2004, Unicamente los afiliados con quince (15)
anos o mas de servicios cotizados a 1° de abril de 1994, fecha en la cual
entrd en vigencia el Sistema General de Pensiones, pueden trasladarse
“en cualquier tiempo" del régimen de ahorro individual con solidaridad
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al régimen de prima media con prestacion definida, conservando los
beneficios del régimen de transicion.

Alude al principio de la relatividad juridica o de los contratos en
virtud del cual COLPENSIONES es un tercero frente al negocio o vinculo
contractual contraido entre la parte demandante y la Administradora de
Fondos Pensionales de caracter privado, por lo que, tal acto juridico solo
tiene efectos inter partes y con ello, independientemente de la decisién
adoptada por el juez, COLPENSIONES no puede ser favorecida ni
perjudicada con la decision adoptada. Ademas, afiade que tal decision
implica una carga que afecta la sostenibilidad financiera del sistema
pensional que preceptua el articulo 48 de la Constitucion Politica.

Afirma que hay una indebida aplicacién de las normas en materia
de asesoria de traslado pensional pues en los fallos relacionados con la
nulidad o ineficacia de traslado entre regimenes pensionales, se censura
que la administradora del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
—RAIS-, no proporciond al afiliado una suficiente, completa, clara,
comprensible y oportuna informacién sobre las implicaciones del
traslado, desconociendo que el deber de informacidon que tienen las
administradoras de pensiones ha tenido varias etapas: 1. Decreto
663/1993, 2. Ley 1328/2009 y Decreto 2241/2010, y 3. Ley 1748/2014,
Decreto 2071/2015 y la Circular Externa N. 016/2016, de ahi que el
analisis de la informacidn suministrada por la AFP y el alcance de la
asesoria que debid brindar al momento de la afiliacién, deben ser
valoradas bajo la normatividad vigente para la fecha de suscripcién del
formulario o de la materializacion del traslado; pues no es razonable ni
juridicamente valido imponer a las administradoras obligaciones vy
soportes de informacion no previstos en el ordenamiento juridico vigente
al momento del traslado de régimen, pues tal exigencia desvirtia el
principio de confianza legitima.

Ademas, anade que de conformidad con el Decreto 2241 de 2010
que establece el Régimen de Proteccion al Consumidor Financiero,
existen unos deberes minimos en cabeza de los afiliados al sistema
general de pensiones, destacandose que el silencio en el transcurso del
tiempo se entendera como una decision consciente de permanecer en
el régimen seleccionado, que alejaria de toda concepcion lo pretendido
por la parte actora.
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Sostiene que la carga dindmica de la prueba no puede ser aplicada
en forma genérica, sin ninguna ponderacion, y en desigualdad de las
partes involucradas en un proceso, pues la inversion de la prueba exige
la igualdad con parametros de buena fe y lealtad procesal, y que en los
eventos de la ineficacia, hasta el ano 2016, los fondos privados cuentan
exclusivamente con el consentimiento vertido en el formulario de
afiliacion, para probar el conocimiento y asentimiento del afiliado
respecto del traslado, por cuanto las leyes que surgieron entre el ano
1994 y 2016 no exigian nada diferente al documento de afiliacién donde
constaba la plena intencidon de pertenecer al RAIS.

Pide que en el evento de confirmarse la decision, se ordene a la
AFP reintegrar la totalidad de la cotizacidn, es decir: i) Recursos cuenta
individual de ahorro, ii) Cuotas abonadas al Fondo de Garantia de
Pension Minima, iii) Rendimientos, iv) Anulacion de Bonos Pensionales
v) Porcentaje destinado al pago de Seguros Previsionales y gastos de
administracion discriminando el valor que se devuelve por cada concepto
de conformidad con el articulo 283 del C.G.P que establece que las
condenas deben ser en concreto cuando se ordena el pago de frutos,
intereses mejoras, en este caso la devolucion de ellos, razon por la cual
no se puede ordenar una condena en abstracto.

IV) CONSIDERACIONES DE LA SALA

Sea lo primero sefalar que ningun reparo existe acerca de la
validez formal del tramite y concurrencia de los presupuestos procesales
de manera que no se advierte circunstancias que puedan configurar
causal de nulidad o que impidan la emisién de una sentencia de fondo
que resuelve el recurso de apelacion interpuesto por las demandadas y
el grado jurisdiccional de consulta surtido en favor de Colpensiones.

De otro lado, se tiene que, conforme a los documentos adosados
al proceso, esta probado que la actora estuvo afiliada al sistema
pensional en la extinta Cajanal desde el 28 de enero de 1981 hasta el
30 de noviembre de 2001}, y suscribio formulario de afiliacién con la AFP
PORVENIR S.A. el 24 de septiembre de 20012, con vigencia a partir del
1° de noviembre del mismo ano3?, donde se encuentra actualmente. Asi
mismo, se encuentra probado que la accionante inst6 al traslado de

! Expediente digital. Expedientelralnstancia. 18 HISTORIA LABORAL PORVENIR. Pag. 27
2 Expediente digital. Expedientelralnstancia. 18 HISTORIA LABORAL PORVENIR. Pag. 20
3 Expediente digital. Expedientelralnstancia. 18 HISTORIA LABORAL PORVENIR. Pag. 192
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régimen pensional ante las demandadas, el cual fue negado por ambos
fondos de pensiones®.

Problema Juridico: La atencion de la Sala orbita en determinar
si el traslado de régimen efectuado por la demandante a la AFP del fondo
privado es ineficaz como lo concluyé el juez de primera instancia.

Tesis: La tesis que sostendra la Corporacion es que el traslado de
régimen pensional efectuado por la demandante es ineficaz al no haber
recibido la informacion suficiente exigida por la ley y la jurisprudencia.

Supuestos normativos y facticos

En el caso particular del traslado de régimen pensional la
jurisprudencia de la especialidad ha elaborado una linea de pensamiento
que determina la posibilidad de dejar sin efecto un traslado de
administradora cuando no se ha brindado la informacion suficiente sobre
las consecuencias particulares de la decisién de cambio, es decir que, la
AFP tiene la obligacion de informar concienzudamente a cada cliente las
condiciones en que se realizara el traslado, asi como las ventajas y
desventajas que podria acarrear esa decisidon, de acuerdo a cada caso
concreto.

Sobre el particular, la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en la sentencia SL 373 de 2021, la Corporacion de
cierre de la especialidad laboral recordd que:

“..En efecto, en sentencia CSJ SL1452-2019, reiterada entre otras, en
CSJ SL1688-2019 y CSJ SL1689-2019, la Corte puntualizo que la obligacion
de dar informacion necesaria en los términos del numeral 1.9 del articulo 97
del Decreto 663 de 1993, hace referencia «a la descripcion de las
caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes
pensionales, de modo gue el afiliado pueda conocer con exactitud /a Iogica de
los sistemas publicos y privados de pensiones. Por lo tanto, implica un
parangon entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada
uno de los regimenes vigentes, asi como de las consecuencias juridicas del
traslado».

En cuanto a la transparencia, la Corte especifico que dicha obligacion
consistente en el deber de dar a conocer al usuario, en un lenguaje claro,
simple y comprensible, «los elementos definitorios y condiciones del régimen

* Expediente digital. Expedientelralnstancia. 01 PODER ANEXOS DEMAND. Pags. 23-27 y 50-51.
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de ahorro individual con solidaridad y del de prima media con prestacion
definida, de manera gue la eleccion pueda realizarse por el afiliado después
de comprender a plenitud las reglas, consecuencias y riesgos de cada uno de
los oferentes de servicios». Segun esta Sala, «la transparencia impone la
obligacion de dar a conocer toda la verdad objetiva de los regimenes, evitando
sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar lo neutro» (CSJ
SL1452-2019). (...) situacion que claramente produce un sesgo en el afiliado
por ignorancia o desconocimiento de las caracteristicas, beneficios y
consecuencias de estar en el sistema pensional alterno.

(...) si bien esta Sala ha sostenido que por regla general cuando se
declara la ineficacia de la afiliacion es posible volver al mismo estado en gue
las cosas se hallarian de no haber existido el acto de traslado (vuelta al statu
guo ante) 1, lo cierto es que la calidad de pensionado es una situacion juridica
consolidada, un hecho consumado, un estatus juridico, gue no es razonable
revertir o retrotraer, como ocurre en este caso. No se puede borrar la calidad
de pensionado sin mds, porque €llo daria lugar a disfuncionalidades que
afectaria a multiples personas, entidades, actos, relaciones juridicas, y por
tanto derechos, obligaciones e intereses de terceros y del sistema en su
conjunto...”

Pues bien, la linea jurisprudencial planteada tiene sustento en la
medida en que el Sistema General de Pensiones propende por la
garantia a la poblacion de las contingencias de vejez, invalidez y muerte,
a través de las prestaciones econdmicas contempladas en el estatuto de
seguridad social, y dado que conforme el literal b) del articulo 13 de ese
compendio, la eleccidn de cualquiera de los dos regimenes debe ser libre
y voluntaria, lo que se exige a voces de la jurisprudencia “no es
cualquier tipo de asesoria, sino aquella que permita el ejercicio
de la libertad informada, cuya infraccion castiga la propia
normativa en la medida en que indica que si el empleador o
cualquier persona natural o juridica la desconoce, se hace
merecedor de las sanciones previstas en el inciso 1 del articulo
271", que consisten en la imposicién de una multa y la ineficacia de la
respectiva afiliacion para que el afiliado recupere la libertad de escoger
el régimen pensional o administradora que a bien tenga. Esta norma
obedece al reconocimiento legal de la asimetria de informacidon que
existe entre las administradoras y potenciales afiliados, asi como la
trascendencia de la decisidn de afiliacién a uno u otro régimen.

Es asi como la propia ley sanciona, con severidad, el
incumplimiento integro de los deberes de informacidn que les atafie a

5 SL 19.447 de 2017 Sala de Casacion Laboral Corte Suprema de Justicia.
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las administradoras, por lo cual se considera que la simple manifestacion
genérica de aceptar las condiciones, no resulta suficiente, razén por la
que corresponde a esas entidades dar cuenta de que actuaron
diligentemente tanto por la orden del estatuto de seguridad social, como
también por el precepto contenido en el articulo 1604 del Cdédigo Civil,
el cual dispone que la prueba de la diligencia y cuidado incumbe a quien
debioé emplearlo y, en este tipo de eventos, esa obligacion probatoria no
se agota con arrimar los formularios de afiliacion sino que se requiere la
evidencia de cual fue la asesoria brindada y si para cada caso era
suficiente a fin de que la persona adoptara una decisiéon completamente
libre, a voces del referido articulo 13 de la Ley 100 de 1993.

Aunado a lo anterior, el Colegiado advierte que el citado deber de
informacién que se pregona de las AFP integrantes del RAIS se impuso
desde el afio 1993 con la expidid el Decreto 663 de 1993, Estatuto
Organico del Sistema Financiero, concretamente en el articulo 97 el cual
preceptla que las entidades vigiladas, entre ellas los fondos de
pensiones privados, deben suministrar a los usuarios de los servicios que
prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claro y objetivos, escoger las mejores opciones de
mercado y poder tomar decisiones informadas.

En este panorama, a la Sala le corresponde determinar si la AFP
del RAIS a la cual la actora efectud el traslado de régimen pensional
demostrd judicialmente haber entregado la informacién clara y
suficiente para que aquélla tuviera un consentimiento ilustrado al
momento de adoptar la decisién de cambio de régimen.

Asi entonces, la AFP tiene la carga de la prueba respecto al deber
de informacidon que le fue establecido legalmente y respecto de los
posibles afiliados, pues se repite, es obligacion de las administradoras
de pensiones lograr que éstos tengan informacién clara y confiable de
sus derechos para que concienzudamente adopten la decisidn que mas
les favorezca, y esto no se logra en la medida en que sdlo se le expongan
aspectos benéficos de un régimen u otro, sino que debe colocarse de
presente los escenarios o situaciones desfavorables a los que todo
afiliado puede verse abocado.

Caso concreto
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En el sub examine esta probado que la actora estuvo afiliada al
sistema pensional en la extinta Cajanal desde el 28 de enero de 1981
hasta el 30 de noviembre de 20018, y suscribié formulario de afiliacion
con la AFP PORVENIR S.A. el 24 de septiembre de 20017, con vigencia
a partir del 1° de noviembre del mismo afno®, donde se encuentra
actualmente. Asi mismo, se encuentra probado que la accionante insto
al traslado de régimen pensional ante las demandadas, el cual fue
negado por ambos fondos de pensiones®.

Entonces, como fue la AFP PORVENIR S.A la encargada de
gestionar el traslado de régimen pensional, le corresponde acreditar que
en dicha oportunidad se entregé una informacion veraz, clara y
suficiente que ilustrara el consentimiento del accionante.

En tal proposito la AFP accionada se limit6 a aportar historia laboral
consolidada, certificado de vinculaciones de Asofondos, copia de la
solicitud de vinculacién, copia del certificado de informacién laboral para
emision de Bonos Pensionales, peticion de Porvenir S.A. a la oficina de
recursos humanos del Hospital Federico Lleras Acosta, certificado de
afiliacion, relacién histdérica de movimientos, relacion de aportes, y
resumen de historia laboral®, documentos que a todas luces resultan
insuficientes para demostrar en grado de certeza qué informacion
entregd a la demandante, previo a la adopcién de la decision de cambio
de régimen, al punto que no puede establecerse la calidad de la asesoria,
ni si actud con diligencia al momento de aconsejar a la petente,
exponiendo las ventajas y desventajas de la mutacion. Desatencidon que
tampoco se observa superada con la suscripcion del formulario de
traslado ni el interrogatorio de parte a la accionante.

El documento de afiliacion al RAIS es un formato preimpreso, cuya
leyenda no implica el asesoramiento echado de menos. En el
interrogatorio la demandante manifesté que su afiliacion a Porvenir AFP
obedecid a la visita que e hizo una asesora en la que le informd que
CAJANAL se iba a acabar, sin que recibiera informacion adicional
relacionada con su mesada pensional, mucho menos con las
caracteristicas del nuevo régimen pensional al que se afiliaba.

5 Expediente digital. Expedientelralnstancia. 18 HISTORIA LABORAL PORVENIR. Pag. 27

7 Expediente digital. Expedientelralnstancia. 18 HISTORIA LABORAL PORVENIR. Pag. 20

8 Expediente digital. Expedientelralnstancia. 18 HISTORIA LABORAL PORVENIR. Pag. 192

9 Expediente digital. Expedientelralnstancia. 01 PODER ANEXOS DEMAND. P&gs. 23-27 y 50-51.
10 Fxpediente digital. Expedientelralnstancia. 18 HISTORIA LABORAL PORVENIR. Pags. 4-198
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De otro lado, el Tribunal considera que en punto a la
improcedencia del traslado por no cumplir con las condiciones referidas
por la Corte Constitucional en la sentencia C-1024 de 2004 vy el limite
temporal consignado en el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de
1993, modificado por la Ley 797 de 2003, no son procedentes, en la
medida que en juicio se advirtié el incumplimiento de la AFP PORVENIR
S.A en su deber de informacion, de ahi que la consecuencia legalmente
establecida en el articulo 271 es la ineficacia del traslado del RPM al
RAIS, es decir que, desaparece de la vida juridica la actuacién y no
produce efecto alguno. Igualmente tampoco es factible argtiir el
derecho de retracto, pues no es congruente asegurar que si un afiliado
no conocia las consecuencias plenas de su decision, tendria la conviccidn
de permanecer en un régimen y menos sabiendo que no se acredito el
supuesto de haberle manifestado su posibilidad de desistir o retractarse.

Tampoco es de recibo afirmar respecto de la permanencia en el
RAIS convalidacion de la decision de traslado, pues no es congruente
argumentar que si un afiliado no conocia las consecuencias plenas de su
decisidn tendria la conviccidn de permanecer en un régimen pensional y
menos poder abogar por la posibilidad de retraccion que no se demostrd
fue planteada en la asesoria. Igual suerte, corre el argumento que el
actor no ejecutd sus obligaciones como afiliado, pues, como es propio si
éste no tuvo acceso a informacion completa y veraz, no le era dable
ejercer tales atributos e imperativos que desconocio.

En lo referente al argumento de Colpensiones en su recurso y
alegatos de instancia, se sefiala que la decision no implica una carga
desproporcionada o fuera de la ley a cargo de Colpensiones, pues la
ineficacia y desaparicion de acto de traslado del escenario juridico es la
consecuencia legalmente establecida por el legislador conforme se
expreso lineas atras. Conclusidon que tampoco desatiende el principio de
sostenibilidad financiera en la medida que prima los derechos sociales y
los recursos de la cuenta de ahorro individual, rendimientos, bonos,
intereses y gastos de administracidon permiten la contribucién al
financiamiento del derecho pensional que pueda llegarse a causar.

Conforme lo anterior, se advierte que la decision adoptada en
primera instancia es acertada, empero, se adicionara la misma en
sentido de ordenar que los gastos de administracién descontados sean
debidamente indexados de acuerdo con lo sostenido en la sentencia
SL1688 de 2019.
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Ahora bien, establecida la ineficacia del traslado efectuado a la AFP
PORVENIR S.A, la consecuencia seria que la demandante regresara a la
ultima entidad a la que estuvo afiliada, que en este caso seria CAJANAL,
pero dado que esta entidad fue liquidada definitivamente, es necesario
aplicar lo previsto por el art. 128 de la Ley 100 de 1993, que dispone
que los servidores publicos afiliados a una caja cuya liquidacidon se
ordene, se afiliaran al Instituto de los Seguros Sociales, cuyas funciones
fueron asumidas por la Administradora Colombiana de Pensiones —
COLPENSIONES —, de manera que acertd el A Quo en ordenar a esta
entidad que reciba a la actora en el RPM; razdn por la cual se estima
que fue acertada la decisidon de primera instancia.

Conclusion

Resultado de lo anterior y dado que la AFP no asumio la carga de
la prueba que le correspondia en torno a acreditar el cumplimiento y
diligencia del deber de informacién y asesoria contenido en el Estatuto
de Seguridad Social como pilar de la libertad de eleccion de régimen,
como se explicd anteriormente, razén por la cual la Sala considera que
fue correcta la aplicacidon de la consecuencia prevista en el art. 271 de
la ley 100 de 1993, consistente en declarar la ineficacia de la afiliacion
ante ella realizada y asi dejar en libertad a la demandante para que
realice la eleccidon que a bien tenga.

Por Ultimo, respecto de las excepciones formuladas por
COLPENSIONES denominadas inexistencia de las exigencias legales para
realizar el traslado entre regimenes pensionales, buena fe y prescripcion,
la Sala considera que no tienen vocacién de prosperidad como quiera
que la AFP no demostré haber actuado con diligencia y rigor al momento
de informar y asesorar a la demandante en el instante del traslado, carga
probatoria que le correspondia y esa incuria conlleva a aplicar la
consecuencia de ineficacia del traslado realizado, derecho que no se
encuentra prescrito, en tanto la afiliacion o escogencia de un régimen
pensional esta intimamente ligado al reconocimiento del derecho
pensional, y por eso la imprescriptibilidad también se predica del primero
de los derechos sefialados, de esa forma lo ha ensehado en forma
reciente la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la sentencia
SL4559-2019 y la Sala de Descongestién Laboral de la misma
Corporacion en las sentencias SL5144, SL4937 y SL4933 de 2019.

V) COSTAS
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Costas en esta instancia a cargo de las demandadas Porvenir S.A.
y Colpensiones, ante la improsperidad de los recursos. Las agencias en
derecho se fijan en razéon de $1.000.000.

En razon y mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision
Laboral del Tribunal Superior de Distrito Judicial de Ibagué,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- ADICIONAR la sentencia proferida el 14 de diciembre
de 2021, por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Ibagué, en el
sentido de ordenar que la AFP PORVENIR S.A. reintegre los dineros
descontados por gastos de administracion a la sefiora ARAFUA REYES,
debidamente indexados, conforme lo senalado en el considerando. En
lo demas la sentencia queda incélume.

SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS a las demandadas
Porvenir S.A. y Colpensiones, por la improcedencia de los recursos. Las
agencias en derecho se fijan en razén de $1.000.000.

Decisién aprobada mediante Acta N. 030C del 19 de mayo de 2022.

La anterior sentencia se notificara por EDICTO en aplicacion del
numeral 3 del literal d) del articulo 41 del CPTSS, en armonia con las
disposiciones del Decreto Legislativo 806 de 2020. Surtido el tramite de
rigor se ordena devolver el expediente al juzgado de origen.

MONICA JIMENA REYES MARTINEZ
Magistrada

RAFAEL MORENO VARGAS
Magistrado

KENNEDY TRUJILO SALAS
Magistrado
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