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Sentencia escrita No. | 045

. ASUNTO

De conformidad con el articulo 13 de la Ley 2213 del 13 de junio de 2022, pasa esta
Sala de Decision Laboral, a proferir sentencia escrita que resuelve los recursos de
apelacion formulados por los apoderados judiciales de PORVENIR S.A. y
COLPENSIONES, contra la sentencia del 20 de septiembre de 2021, emitida por el
Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Popayan, en el asunto de la referencia.
Asimismo, se resuelve el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES.

. ANTECEDENTES
1. Lademanda.

Procura la demandante se declare la nulidad del traslado del Régimen de Prima
Media — RPM, al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad — RAIS. En
consecuencia, se ordene a PORVENIR S.A. a devolver a COLPENSIONES, todos
los valores de su cuenta de ahorro individual, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con los rendimientos causados.
Asimismo, que el fondo privado asuma con su propio patrimonio, las mermas
sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez por gastos
de administracion. Finalmente, las costas y agencias en derecho (Pags. 1 a 20 —
Archivo PDF: “03(44)DemandaAnexos” — Cdno 12 instancia — Expediente digital).
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2. Contestaciones de la demanda.

Las demandadas COLPENSIONES!, PORVENIR S.A.2 y PROTECCION S.A.3,

dieron contestacion a la demanda, oponiéndose a sus pretensiones.

En virtud del principio de economia procesal no se estima necesario reproducir in

extenso las piezas procesales en comento (Arts. 279y 280 C.G.P.).

3. Decisién de primera instancia.

El A quo dictdé sentencia concentrada el 20 de septiembre de 2021. En su parte
resolutiva, para el caso que nos ocupa, decidié: Tercero, declar6 la ineficacia del
traslado al RAIS que a partir de noviembre de 1994 se le atribuye a la demandante
a través de PROTECCION S.A. y la posterior, efectuada el 1° de marzo de 1997 a
PORVENIR S.A. Cuarto, definié que la actora siempre conservé su derecho a
permanecer en el RPM administrado por COLPENSIONES. Por tanto, condené a
PORVENIR S.A., como ultima administradora a la que se efectuaron aportes, a
devolver todos los valores que hubiere recibido con motivo del traslado declarado
ineficaz, tales como cotizaciones, bonos pensionales si es del caso, sumas
adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses, gastos de
administracion y rendimientos que se hubieren causado. Dichos valores deberan
ser recibidos por COLPENSIONES en razon a la ineficacia que se declara. Quinto,
declar6 no probada la excepcion prescripcion. Sexto, condend en costas a los

fondos privados de pensiones.

Para adoptar tal decision, adujo que, el fondo privado no acredito en el expediente,
el cumplimiento de la obligacion de dar informacion clara en el “traslado de régimen”
gue hiciera la promotora de la accion. Que el diligenciamiento del formulario no es
prueba suficiente de una manifestacion libre de la voluntad. Por lo tanto, concluy6
gue hay lugar a declarar su ineficacia al tenor de lo dispuesto en el articulo 271 de

la Ley 100 de 1993. Precis6 que el fendémeno prescriptivo no era aplicable.

4. Recursos de apelacion.
4.1. Apelacion COLPENSIONES
Afirma que en el fallo de primer grado se concluyé que el fondo privado no demostré

haber dado informacion suficiente a la accionante para el traslado de régimen

pensional. Que la seleccién de cualquiera de los regimenes pensionales fue libre y

! Archivo PDF: “10(54)ContestacionDdaColpensiones”— Cdno. 12 instancia — Expediente digital.
2 Archivo PDF: “11(94)ContestacionDdaPorvenir” — Ibid.
8 Archivo PDF: “23(17)ContestacionDdaProteccionS.A” — Ibidem.
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voluntaria al suscribir el formulario de vinculacién al RAIS. Que no existen elementos
gue permitan evidenciar que la demandante pueda volver hacer parte del RPM en
atencion que si le brind6 la informacion que requeria conforme a las normas
vigentes de esa época. Que la actora no es una afiliada lego y cuenta con la
capacidad de entender y verificar las obligaciones que asumio al firmar el contrato.
Tampoco solicité informacién adicional por parte de COLPENSIONES, dejando para
el final de su vida laboral, una oportunidad que ya no tiene. Que la accionante ha
permanecido en el RAIS entre 24 a 26 afios, lo que denota su deseo de estar en

dicho régimen.

Por ultimo, manifest6 que a pesar de la orden de devolver los conceptos
determinados por el A quo, se generaria una afectacion al Sistema Pensional. Nadie
puede resultar subsidiado a costa de los recursos ahorrados de manera obligatoria

por otros afiliados. En suma, solicitd se revoque la sentencia de primera instancia.

4.2. Apelacion PORVENIR S.A.

Argumento que la norma aplicable para la fecha de diligenciamiento del formulario
de vinculacidn, esto es, para el 28 de septiembre de 1994 y la posterior, del 02 de
enero de 1997, es el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, el cual prevé
gue la seleccion de régimen pensional, es libre y voluntaria. Que el articulo 97 del
Estatuto Organico del Sistema Financiero, version original, imponia el deber de
suministrar a los usuarios, la informacion necesaria para lograr la mayor

transparencia.

Describio que la C.S.J., Sala de Casacion Laboral, ha reconocido que debe
aplicarse la norma vigente para la época del traslado al RAIS. Sin embargo, al deber
de informacion a cargo de las AFP’s, se le ha dado un alcance que no corresponde
a la norma que regia en ese momento, aplicando retroactivamente la ley. Lo cual,
desconoce la aplicacion de la ley en el tiempo. También se desecha el articulo 38
de la Ley 153 de 1887 y al ser el traslado de régimen un negocio juridico, no es
posible aplicar retroactivamente las normas. El deber de consejo surge con
posterioridad a la Ley 1328 de 2009, Decreto 2241 de 2010 y Ley 1748 de 2014.
Para el afio 1994, la conducta exigible a los fondos privados era Unicamente el de

informar a los interesados.

Adujo que la declaratoria de ineficacia transgrede el principio de confianza legitima
y debido proceso. El deber de asesoria por parte de las AFP’s, ha tenido un
desarrollo en la normatividad, por lo que no es razonable ni juridicamente valido que

se lesimponga deberes de informacion que no se encontraban vigentes al momento
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del traslado de régimen. También se desconocen las reglas sobre la carga de la
prueba y valoracion probatoria. Ello, por cuanto se excluyen las pautas que impone
el articulo 176 del C.G.P., restando valor probatorio a la manifestacién consignada
en el formulario de vinculacién. La actora ha permanecido por 26 afios en el RAIS,
recibié extractos bancarios sin observaciones, no elevé quejas o reclamos y no usé

el derecho de retracto. Existen indicios de un traslado libre y voluntario.

Que se desconocen las reglas frente a las restituciones mutuas. No puede
ordenarse la devolucién de los gastos de administracion. La orden en tal sentido,
constituye para la parte activa un enriquecimiento sin causa. La demandante era
una persona capaz cuando suscribi6 de manera libre el formulario de traslado,
generandose un contrato véalido para el Sistema Pensional. En tal virtud, se crearon
derechos y obligaciones para ambas partes. El capital de la cuenta de ahorro
individual de la afiliada, tuvo unos rendimientos por la buena administracion de esa
AFP. Por tanto, la demandante no puede beneficiarse de tales gestiones sin que se
efectien los descuentos de ley.

La orden de trasladar esas sumas que se descontaron por el fondo privado a la luz
del articulo 20 de la Ley 100 de 1993, genera un enriquecimiento sin causa en favor
de la promotora de la accién y un empobrecimiento para la AFP. En el RPM la
afiliada también debia asumir los gastos de administracion y el seguro de invalidez
y sobrevivientes. Dichos rubros tampoco hubieren ingresado como parte de sus

aportes para financiar la pension de vejez en el RPM.

Arguyo que en aplicacidon de la teoria de los actos propios, la demandante debe
aceptar las consecuencias vinculantes de sus actos. Asimismo, son aplicables los
actos de relacionamiento por la vocacién de permanencia de la promotora de la
accion en el RAIS. Que la ineficacia del traslado constituye una transgresion al
principio de sostenibilidad financiera del S.G.P. En suma, requirié revocar en su
integridad el fallo apelado o en su defecto, relevarla del traslado de los gastos de
administracién. Que en todo caso, el traslado de los recursos se debe realizarse
conforme al articulo 7° del Decreto 3995 de 2008.

5. Tramite de segunda instancia

El asunto correspondié por reparto en esta instancia al sefior Magistrado de esta
Sala Laboral, Dr. LEONIDAS RODRIGUEZ CORTES. Tras admitir el asunto y correr
traslado para alegatos de conclusion, mediante auto del 27 de mayo de 2022,
remiti6 el expediente al Despacho Judicial que seguia en turno, esto es, al
correspondiente a la Magistrada Dra. CLAUDIA CECILIA TORO RAMIREZ. Lo
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anterior, tras no aprobarse en Sala el proyecto presentado por el mentado togado.
Finalmente, en auto del 03 de junio de 2022, la aqui Magistrada Ponente avocé su

conocimiento.

5.1. Prueba de oficio.

Mediante proveido del 25 de marzo de 2022 se decretdé como prueba de oficio, la
concerniente en requerir a COLPENSIONES, para que certifique si la demandante
estuvo afiliada al RPM. La mentada entidad allegd contestacidén con sus respectivos
anexos. En auto del 05 de mayo de 2022 se incorpor6 dichos medios y se corrié
traslado a las partes. En el término conferido la parte actora insistié que dentro del
expediente aportado, se observaba de forma fidedigna que la accionante estuvo
vinculada al RPM.

En tal virtud, dada la publicidad del medio probatorio decretado de oficio frente al
cual se dio traslado por escrito a las partes, en apego al debido proceso y derecho
de defensa, deviene procedente emitir sentencia escrita de conformidad con el
articulo 13 de la Ley 2213 del 13 de junio de 2022.

5.2. Alegatos de conclusién

Los apoderados judiciales de las partes, previo traslado para alegatos de conclusion

en aplicacion del articulo 15 del Decreto Ley 806 de 20204, se pronunciaron, ast:

5.2.1. PORVENIR S.A.:

Refirio que en el fallo de primer grado se desconocen los limites al deber de
informacion, el principio de confianza legitima, las reglas sobre la carga de la
prueba, valoracion probatoria y restituciones mutuas. Solicitd se revoque el fallo de
primer grado respecto a la ineficacia del traslado. De manera subsidiaria, la

absolucion por cuotas de administracion.

5.2.2. COLPENSIONES:

Ratifico los argumentos expuestos en la alzada. Alude que no puede invertirse la
carga dinamica de la prueba de forma genérica. Que en el debate probatorio no se
logré demostrar que hubo una insuficiente informacién por parte del fondo privado.
Que no es posible cesar los efectos juridicos de las operaciones, contratos y actos

gue involucran a terceros como aseguradoras, entidades oficiales e inversiones.

5.2.3. PROTECCION S.A.

4 Mediante la Ley 2213 del 13 de junio de 2022, se adoptd como legislacion permanente las normas contenidas en el
Decreto 806 de 2020.

Péagina 5 de 18



PROCESO ORDINARIO LABORAL No. 190013105002-2021-00067-01
MAGISTRADA PONENTE Dra. CLAUDIA CECILIA TORO RAMIREZ

Insistié en los argumentos fijados desde la contestacion de la demanda. Frente a
los gastos de administracion argument6 que se trata de prestaciones ya acaecidas,
motivo por el cual, no se puede devolver. Que tampoco procede el traslado de las
sumas adicionales de la aseguradora y valor del seguro previsional.

5.2.4. La parte demandante guardd silencio en el término conferido para formular

alegatos de conclusion.

[ll. CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. Problemas juridicos.

En virtud a los recursos de apelacion y el grado jurisdiccional de consulta en favor
de COLPENSIONES, corresponde a la Sala establecer:

1.1. ¢ Se verifica en el sub lite un traslado de régimen pensional?. De no configurarse

tal situacién: ¢ Es viable la ineficacia del acto de afiliacion inicial al RAIS?.

1.2. ¢Es acertado que, en virtud de la declaratoria de ineficacia, ademas de las
cotizaciones, se traslade a COLPENSIONES, los rendimientos financieros, bonos
pensionales, gastos de administracion indexados, sumas adicionales de la
aseguradora, asi como el porcentaje destinado al Fondo de Garantia de Pension

Minima y seguros previsionales?.

2. Respuesta a los primeros interrogantes.

Al primer interrogante la respuesta es negativa. Al segundo positiva. En el sub
litium no se verifica que hubiere operado un traslado de régimen pensional del RPM
al RAIS. En el libelo introductorio se discuti6 la falta al deber de informacién por
parte del fondo privado para la data de suscripcion del formulario de afiliacion. En
dicho escenario, correspondia a esa AFP, demostrar que la vinculacién inicial de la
actora, fue una decision informada, con conocimiento de los beneficios, riesgos y
consecuencias que implicaba tal acto. Al incumplir con esa carga probatoria, es

procedente declarar la ineficacia de la afiliacion inicial.
Los fundamentos de la tesis son los siguientes:

2.1. Ineficacia de la afiliacion inicial y traslado de régimen pensional

La seleccion de uno de los regimenes que el Sistema de Seguridad Social en
Pensiones de la Ley 100 de 1993 trajo consigo, RPM o RAIS, debe obedecer a una
decision libre y voluntaria por parte del afiliado. El literal b) del articulo 13 ibid,

dispone que esa decision se materializa con la manifestacién por escrito que al
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momento de la vinculacion o traslado hace el trabajador o servidor publico a su
patron. Esta manifestacion se entiende exteriorizada a través del formulario de
afiliacion. Para su validez es necesario que se encuentre debidamente diligenciado

y suscrito por el afiliado, el empleador y la AFP.

A su turno, el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, consagra que cualquier persona
natural o juridica que impida o atente en cualquier forma contra el derecho del
trabajador a su afiliacion y seleccién de instituciones del Sistema de Seguridad
Social Integral, se hara acreedora al pago de una multa, quedando en todo caso sin
efecto la afiliacién efectuada en tales condiciones, para que la misma se vuelva a
realizar en forma libre y espontanea por parte del trabajador. Por tanto, la libertad y
voluntad del interesado en la seleccion de uno cualquiera de los citados regimenes,
asi como el derecho a obtener informacién debida y relevante, constituyen

elementos intrinsecos a la esencia del acto de afiliacion.

En ese sentido, el precedente de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, en sentencias 31989 y 31314 del 09 de septiembre de 2008, SL19447-
2017, SL4964-2018, SL1452-2019, SL4811-2020, SL3202-2021 y SL3035-2021,
entre otras, sefala que la ineficacia se genera cuando se omite el deber de

informacion que les asiste a esta clase de entidades o se efectia indebidamente.

En esta direccion, en sentencia SL3349-2021 del 28 de julio de 2021, radicacion No.

88826, se sintetizo la evolucion normativa del deber de informacion, asi:

Etapa Normas que obligan alas Contenido minimo y alcance del
acumulativa AFP’s a dar informacion deber de informacion
Arts. 13 literal b), 271y 272 de | llustracibn de las caracteristicas,
la Ley 100 de 1993. condiciones, acceso, efectos vy
Art. 97, numeral 1° del|riesgos de cada uno de los
Deber de p :
) . Decreto 663 de 1993, | regimenes pensionales, lo que
informacion o . ) . .
modificado por el articulo 23 | incluye dar a conocer la existencia de
de la Ley 797 (sic) de 2003 un régimen de transicién y la eventual
(...) pérdida de beneficios pensionales.
Implica el analisis previo, calificado y
global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los
Deber de . - ; ) X
: C Articulo 3°, literal ¢) de la Ley | regimenes pensionales, a fin de que
informacion, .
asesoria y buen 1328 de 2009 el asesor o promotor pued_a emitir un
. Decreto 2241 de 2010. consejo, sugerencia 0]
consejo ., "
recomendacion al afiliado acerca de
lo que mas le conviene y, por tanto, lo
que podria perjudicarle.
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Deber de Ley 1748 de 2014
informacion, Articulo 3° del Decreto 2071
asesoria, buen de 2015

consejo y doble | Circular Externa No. 016 de
asesoria. 2016.

Junto con lo anterior, lleva inmerso el
derecho a obtener asesoria de los
representantes de ambos regimenes
pensionales®.

En todo caso, recalco que el mentado deber de informacion ha existido desde el
inicio mismo del Sistema General de Pensiones, esto a partir del 1° de abril de 1994,
por cuanto se encuentra plasmado en normas vigentes para la época. Luego, dicho
proceso se ha reajustado con el propdsito de que los usuarios-afiliados, tengan cada
vez mayor acceso a una informacion que de suyo debe ser oportuna, veraz y
transparente. Lo anterior, pasando de un deber de informacion necesaria, al de
asesoria y de buen consejo, y finalmente al de doble asesoria.

En providencia SL3199-2021 del 14 de julio de 2021, radicacion No. 84288, se
recordo que, desde su fundacion, las AFP’s tenian la obligacion de garantizar una
afiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega de la informacion suficiente y
transparente que permitiera al afiliado elegir entre las distintas opciones posibles en
el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus intereses. Desde ese perspectiva,
concluyo que las AFP’s ya se encontraban obligadas a brindar informacion objetiva,

comparada y transparente sobre las caracteristicas del RAIS y del RPM.

Asimismo, reitero que la firma del formulario de vinculacioén y/o traslado, al igual que
las afirmaciones consignadas en los formatos de las AFP, tales como: “«la afiliacion
se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones»” u
otro tipo de leyendas de este tipo, no son suficientes para dar por demostrado el
deber de informacion. Por tanto, el acto de afiliacion y traslado: “debe estar
precedido de una ilustracion al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los

regimenes pensionales...” (SL2937-2021).

Finalmente, en cuanto a la inversion de la carga de la prueba, frente a quién le
corresponde demostrar la existencia del consentimiento informado, se ha ensefiado
gue si el usuario alega que no recibio la informacion debida cuando se afilig, ello
corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por
qguien lo invoca. En ese sentido, como el afiliado no puede acreditar que no recibio
informacion, corresponde a su contraparte demostrar que si la brindd, dado que es

guien esta en posicién de hacerlo (SL3202-2021).

5 Cuadro basado en el contenido en sentencia CSJ SL3349-2021 del 28 de julio de 2021.
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2.2. Caso en concreto.

Descendiendo al sub lite se desprende de la historia laboral de PORVENIR S.A.S,
el historial de vinculaciones de ASOFONDOS’, los formularios de traslado de AFP’s
dentro del RAIS® y los certificados allegados en segunda instancia por

COLPENSIONES?, que la actora ha estado vinculada al Sistema Pensional, asi:

i) Al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad — RAIS, se afilié a través de
PROTECCION S.A. el 28 de septiembre de 1994, efectivo a partir del 1° de octubre
del mismo afo. Luego, se trasladé a PORVENIR S.A. con efectividad desde el 1°
de marzo de 1997. Asimismo, registra traslado a la AFP HORIZONTE PENSIONES
Y CESANTIAS efectivo para octubre de 1999. También reposa formulario de
afiliacion a BBVA HORIZONTE PENSIONES Y CESANTIAS del 11 de abril de 2011.
Finalmente, opero la cesion por fusién con PORVENIR S.A. desde el 1° de enero

de 2014. A esta Ultima administradora la actora ha continuado cotizando.

i) Al Régimen de Prima Media no se encuentra en el plenario medio de conviccion
gue demuestre afiliacion efectiva por parte de la demandante, ya sea a través del
I.S.S., hoy COLPENSIONES, y menos aun, a alguna Caja de Prevision Social. En
el tramite de segunda instancia, COLPENSIONES informé que “... la ciudadana en
mencion no figura afiliada al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida
administrado por Colpensiones. Asi mismo, tampoco se evidencian aportes o
periodos de cotizacion” (Archivo PDF: “27(2)Contestacion” — Cdno 22 instancia —

Expediente digital).

En consecuencia, deviene evidente de los medios probatorios recaudados en el
plenario, que: i) previo a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 y con
posterioridad a ello, la demandante no estuvo afiliada al RPM; y ii) su afiliacion inicial
al Sistema General de Pensiones se dio en el Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad. Por ende, contrario a lo sefialado por el A quo, no se verifica que

hubiere operado un traslado de régimen pensional.

No obstante, corresponde a la Sala analizar si es procedente la ineficacia de la
afiliacion inicial efectuada por la actora al Régimen de Ahorro Individual. Lo anterior,
no constituye variacion del petitum introductorio ni de su causa petendi. Maxime

cuando en el libelo incoatorio se reprocha la falta al deber de informacion suficiente

5 Pags. 23 a 44 — Archivo PDF “03(44)DemandaAnexos” — Cdno 12 instancia — Expediente digital. Asimismo, archivos PDF 39 a
49 — Archivo PDF: “11(94)ContestacionDdaPorvenir” — Ibid.

" Péag. 16 — Archivo PDF “23(17)ContestacionDdaProteccionS.A” — Ibidem.

8 Pags. 31 a 35 — Archivo PDF: 11(94)ContestacionDdaPorvenir’ — Ibid.

9 Archivos 25 y 27 — Cdno 22 instancia — Expediente digital.
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y transparente por parte del fondo privado para el momento de suscripcion del

formulario de vinculacién inicial al RAIS.

En los supuestos facticos del introductorio se indicé por activa que la respectiva
AFP: “...incumplié con una de sus obligaciones legales, cual es, suministrar a sus
potenciales clientes una informacion adecuada, suficiente y cierta, de manera tal
que la decision adoptada, de la sefiora ALEJANDRA VELASCO SIMMONDS,
hubiera sido verdaderamente libre y espontanea, que no afectara en lo mas minimo
su consentimiento y no estuviera posiblemente viciado. En ningin momento se le
informé al actor (sic) las ventajas y desventajas tanto del Régimen de Pensiones de
Prima Media con Prestacion Definida, como del Régimen de Ahorro Individual, para
gue con dicha ilustracion el actor (sic) escogiera el régimen que mas le favoreciera
a sus intereses” (Pags. 1 a 20 — Archivo PDF: “03(44)DemandaAnexos” — Cdno 12
instancia — Expediente digital).

Por su parte, PROTECCION S.A., se limité a indicar que la afiliacion de la
accionante ya no existe en razén del traslado a PORVENIR S.A. A su turno, ésta
tltima indicé que la afiliacion de la accionante estuvo precedida de una asesoria
integral, exponiendo las ventajas y desventajas de uno y otro régimen pensional
previsto en la Ley 100 de 1993. (Archivos PDF: “11(94)ContestacionDdaPorvenir” y
“23(17)ContestacionDdaProteccionS.A” — lbidem).

Ahora bien, frente a la afiliacion inicial al Sistema General de Pensiones, deviene
precisar que dicho acto se da por una sola vez y ostenta un caracter permanente en
el tiempo. El articulo 13 del Decreto 692 de 1994, compilado en el articulo 2.2.2.1.2.
del Decreto Unico Reglamentario No. 1833 de 2016, dispone: “la afiliacion al sistema
general de pensiones es permanente e independiente del régimen que seleccione
el afiliado. Dicha afiliacién no se pierde por haber dejado de cotizar durante uno o
varios periodos, pero podra pasar a la categoria de afiliados inactivos, cuando tenga

mas de seis meses de no pago de cotizaciones”.

Por su parte, el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, prevé que la seleccién
de uno cualquiera de los regimenes (RPM o RAIS), es libre y voluntaria por parte
del afiliado, quien para tal efecto manifestara por escrito su elecciéon al momento de

la vinculacioén inicial o del traslado.

En tal contexto, colige la Sala que los parametros analizados en precedencia,
referentes al deber de informacién por parte de las AFP’s a sus posibles afiliados
en materia de ineficacia de traslado, pueden extenderse al sub lite, toda vez que las

citadas obligaciones legales para las administradoras, se predican frente al acto
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juridico, sea de afiliacion inicial o de traslado de régimen, en el que prevalece el
derecho del usuario de tomar una decision libre y voluntaria, que se recuerda,

requiere ser debidamente informada.

Ademas, como ya se ha dejado sentado, no se trata de conceder algo diferente a lo
pedido en tanto basta con aplicar la facultad de interpretar la demanda para dar via
a lo que realmente pretende la actora, que es la declaracion de ineficacia de su
vinculacion al RAIS, la cual erradamente sefial6 como traslado. Por otra parte, es
deber y facultad del juzgador, conforme lo indica el articulo 48 del C.P.T. y de la
S.S., adoptar las medidas necesarias para garantizar el respeto de los derechos
fundamentales y el equilibrio entre las partes. Por lo mismo, la decision de ajustar
la ineficacia que se declara a la realidad de los hechos, implica preservar en esa
forma el derecho fundamental a la seguridad social de la demandante como parte

debil de la relacion procesal laboral.

Igualmente, como la ineficacia tiene también su fundamento en el articulo 271 de la
Ley 100 de 1993, no puede perderse de vista que la ultima parte del inciso primero
de dicha norma, sefiala que la afiliacion respectiva quedara sin efecto y podra
realizarse nuevamente en forma libre y espontanea por parte del trabajador. En la
demanda se ha expresado por la demandante su deseo de quedar afiliada a
COLPENSIONES, por lo que no solo por la voluntad expresa de la trabajadora, y
por la obligacion o deber de preservar derechos fundamentales como el de la
seguridad social, sino para cumplimiento del principio o derecho a la tutela judicial
efectiva, que implica preservar el derecho que pretendia ejercer de afiliarse al
sistema; debera reconocerse la afiliacion de la promotora de la accion al entonces
ISS, hoy Colpensiones, como administradora del Régimen de Prima Media desde
la fecha en que se realizo la fallida vinculacion al RAIS ordenando el traslado de las

cotizaciones y demas valores que se indicaran mas adelante.

En efecto, revisado el material probatorio adosado al plenario, se advierte que brillan
por su ausencia aquellas que conduzcan a determinar que la AFP PROTECCION
S.A., al momento de vinculacion inicial de la accionante al RAIS, le hubiere brindado
la informacion y asesoria suficiente para llevar a cabo tal acto. Notese, ademas, que
ni siquiera se allegé al expediente por esa AFP, el formulario de afiliacion inicial,
circunstancia que conllevaria a declarar la inexistencia de tal vinculacion, no
obstante, se deriva del historial de vinculaciones de ASOFONDOS vy la relacién de
aportes a PROTECCION S.A., que estuvo afiliada inicialmente a esa AFP,
resultando dicho acto en todo caso, ineficaz. Maxime, cuando la suscripcion del

formulario de traslado, no es prueba de la debida asesoria que debia suministrar la
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AFP. A su vez, las otras documentales aportadas solo dan cuenta de la historia

laboral y las administradoras a las que ha estado afiliada la accionante.

Recuérdese que, a luz de los precedentes jurisprudenciales aludidos, la falta al
deber de informacion de las AFP’s, no solo se produce 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.

Ademas, de acuerdo con lo manifestado por la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, en pronunciamiento del 03 de septiembre de 2014, radicacion
No. 46292, solo a través de la demostracién de la existencia de la libertad informada,
es que el juzgador puede avalar el mismo. A los Jueces no nos debe bastar con
advertir que existié una afiliacién o traslado al RAIS, sino que es menester, para la

solucién, advertir que el mismo era valido?°.

De otro lado, no se observa en el plenario que la actora hubiese recibido en correcta
forma la informacion respecto a las condiciones de su afiliacion inicial al RAIS, las
diferencias existentes con el RPM, ni la forma en que se liquida la pension de vejez
en uno y otro régimen. Del interrogatorio de parte absuelto por activa, no se advierte
manifestacion que permita establecer que fue debidamente asesorada, y que, por
ello, era conocedora de todas las implicaciones que, en el presente como a futuro,

podia involucrar el acto de afiliacion inicial.

El argumento referente a que la accionante se mantuvo por varios afios en el RAIS,
no puede revalidar las deficiencias de la vinculacién inicial que le son atribuibles al
fondo privado (SL2953-2021). Lo anterior se atempera al amplio precedente de la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia (SL19447-2017, SL4964-
2018, SL1452-2019, SL-1688-2019, SL-1689-2019, SL4373-2020, SL4811-2020,
SL3202-2021 y SL3035-2021), en las cuales presupone las directrices 0 subreglas
pertinentes para que se configure la ineficacia del traslado de régimen, que a juicio
de esta Sala de Decision Laboral, son extensivas para la afiliacion inicial. La
reaccion del ordenamiento juridico a la vinculacion desinformada es la ineficacia, o
la exclusion de todo efecto juridico del acto de afiliacion o traslado (Arts. 271y 272
Ley 100 de 1993).

10« tales asertos no comprenden solo los beneficios que dispense el régimen al que pretende trasladarse, que puede ser
cualquiera de los dos (prima media con prestacion definida o ahorro individual con solidaridad), sino ademas el monto de la
pensién que en cada uno de ellos se proyecte, la diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones
y la conveniencia o no de la eventual decision y obviamente la declaracion de aceptacion de esa situacion. Esas reglas
bésicas, permiten en caso de controversia estimar si el traslado cumplié los minimos de transparencia, y de contera, sirven
de soporte para considerar si el régimen de transicién le continuaba o no siendo aplicable’.
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Frente al tesis referente a que se suministro la informacion en favor de la promotora
de la accion de conformidad con las normas vigentes para la data de vinculacion,
deviene reiterar que, las AFP’s desde su fundacion e incorporacion al Sistema de
Proteccién Social, tienen el deber de proporcionar a sus potenciales afiliados una
informacion objetiva, comparada y transparente, a la medida de la asimetria que se
ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta
complejidad, premisa que implica dar a conocer: “«las diferentes alternativas, con
sus beneficios e inconvenientes»” (SL3199-2021). Dichas exigencias no se

acreditan en el sub litium.

Luego, tampoco son de recibo los reproches relativos a que la demandante no es
beneficiaria del régimen de transicion y le faltaban menos de 10 afios para adquirir
la edad de pension. Ni la legislacion ni la jurisprudencia, tienen establecido que el
afiliado debe ser titular de tal régimen o contar con una expectativa pensional para
gue proceda la ineficacia de la afiliacion o traslado a una AFP por incumplimiento
del deber de informacion (CSJ SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-2019, SL4426-
2019, SL4373-2020 y SL2953-2021).

Por otro lado, los defectos que adolece la afiliacion inicial por la falta del deber de
informacion no se convalida o subsana con los posteriores traslados de
administradoras que efectud la accionante dentro del RAIS. La decision de escoger
entre una y otra administradora, no implica per se una ratificacion de la decision

inicial de afiliarse a dicho régimen.

Adicionalmente, se advierte que la declaratoria de ineficacia, no lesiona el principio
de sostenibilidad fiscal del Sistema General de Pensiones. Ello, por cuanto los
recursos que debe trasladar el fondo privado a COLPENSIONES, seran utilizados
para el reconocimiento y financiamiento del derecho pensional con base en las
reglas del RPM, lo que descarta la posibilidad de que se generen erogaciones no
previstas (CSJ SL2877-2020, STL11947-2020, entre otras).

Colofén de lo expuesto, toda vez que la ineficacia de la afiliacion inicial priva al acto
juridico de sus efectos a tal punto de considerar que nunca existio, la demandante
obtendra todos los beneficios del RPM. Empero, habida cuenta que en el numeral
tercero de la parte resolutiva de la sentencia de primer grado, se declaré frente a la
sefiora ALEJANDRA VELASCO SIMMONDS, la: “ineficacia del traslado”, se
modificara tal determinacion. La ineficacia en el sub lite opera frente a la afiliacion

inicial al RAIS efectuada por la demandante.
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Finalmente, es preciso recordar que la viabilidad de la ineficacia de la afiliacion
inicial por la falta al deber de informacidn expuesta en el sub lite ya ha sido acogida
por esta Sala Laboral en fallos del 12 de octubre 2021, radicacion 19001-31-05-003-
2019-00201-01, del 15 de febrero de 2022, radicacion No. 19001-31-05-003-2020-
00011-01, M.P. CARLOS EDUARDO CARVAJAL VALENCIA y de manera mas
reciente, en sentencia No. 038 del 02 de junio de 2022, radicacion No.
190013105002-2020-00157-01, M.P. CLAUDIA CECILIA TORO RAMIREZ.

3. Respuesta al segundo problema juridico.

La respuesta es positiva. PORVENIR S.A., como Ultima administradora, debe
trasladar a COLPENSIONES, ademas de las cotizaciones, rendimientos
financieros, bonos pensionales -si los hubiere-, los gastos de administracion
indexados, las sumas adicionales de la aseguradora, si se hubieren causado, los
porcentajes destinados al fondo de garantia de pension minima y seguros

previsionales, indexados.
Los fundamentos de la tesis son los siguientes:

3.1. Rendimientos financieros: Elinciso 2° del articulo 59 de la Ley 100 de 1993,
prevé que el RAIS esta basado en el ahorro proveniente de las cotizaciones y sus
respectivos rendimientos financieros. Los literales a) y b) del articulo 60 ibidem,
contemplan que el reconocimiento y pago de las prestaciones de dicho régimen,
dependera, entre otros, de los aportes de los afiliados y empleadores, y de los
rendimientos financieros. Notese que estos conceptos se producen por la inversion
de un capital que pertenece al afiliado, por lo cual, resulta natural y evidente que
éste sea de su beneficiario, toda vez que el duefio de lo principal también lo sera de
lo accesorio (SL2877-2020, SL4811-2020 y SL3199-2021).

3.2. Bonos pensionales: El literal a) del articulo 113 del Ley 100 de 1993, prevé
gue cuando el traslado se produce del RPM al RAIS, habra lugar al reconocimiento
de bonos pensionales (SL3199-2021, SL3349-2021 y SL4609-2021). Dicha orden
debe entenderse bajo la condicion que la accionante sea titular de tal concepto, se

hubiere redimido y estuviere bajo la administracion de la AFP.

3.3. Gastos de administracion indexados: La comision de administracion son
valores que debieron ingresar al RPM. Maxime cuando el articulo 20 de la Ley 100
de 1993 dispone que, del valor de la cotizacion o aporte, el 3% se destinara para
gastos de administracion, para el pago de la prima de reaseguro y el pago de las
primas del seguro de invalidez y sobrevivientes. En aplicacion del articulo 1746 del

Caddigo Civil, la ineficacia da lugar a la restitucion al estado anterior como si nunca
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hubiera existido el acto. En consecuencia, si COLPENSIONES era quien tenia que
recibir la totalidad de la cotizacién, corresponde al fondo privado de pensiones,

asumir la devolucidn de estos conceptos.

La Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ha adoctrinado que
la declaratoria de ineficacia obliga al fondo pensional del RAIS a devolver al RPM
los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues
desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al
Régimen de Prima Media administrado por COLPENSIONES (SL4964-2018,
SL4989-2018, SL1421-2019, SL1688-2019, SL2877-2020, SL4811-2020, SL373-
2021, SL1022-2022, SL1125-2022, SL1126-2022). Por tanto, los argumentos de
la apoderada judicial de PORVENIR S.A. no tienen vocacion de prosperidad.

Asimismo, en sede de consulta, se adicionard el fallo de primer grado, en el sentido
de ordenar que PORVENIR S.A., reintegre su monto indexado a COLPENSIONES.
Ello, con el proposito de mantener su poder adquisitivo inicial (SL4062-2021,
SL4863-2021 y SL4803-2021, entre otras).

3.4. Sumas adicionales de la aseguradora: La Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia en fallo del 08 de septiembre de 2008, radicacion No.
31989, considerd que es procedente la devolucion de las sumas adicionales de la
aseguradora. Lo anterior, ha sido ratificado en providencias SL2611-2020, SL4863-
2021 y SL2601-2021. Asimismo, lo determind en sede de instancia y en sus partes
resolutivas en fallos SL1467-2021 y SL2953-2021.

Ahora bien, en virtud del articulo 63 de la Ley 100 de 1993, el rubro denominado
“sumas adicionales de la aseguradora” no hace parte de la cuenta individual de
ahorro pensional del afiliado. Tampoco constituye un capital que se encuentre a
cargo de las AFP’s. Ello por cuanto de la revision de articulos 70y 77 ibidem, lo que
se observa es que se trata de un valor que debe correr por cuenta de la aseguradora
con la que la AFP haya suscrito el seguro previsional. Lo anterior, en el evento en
gue no exista en la cuenta de ahorro individual el capital suficiente para financiar el

pago de la pension de invalidez o sobrevivientes, segun sea el caso.

Luego entonces, como en el sub lite no se trata de determinar la causaciéon y
reconocimiento de una pension de invalidez y/o sobrevivientes, sino simplemente
determinar los efectos de la declaratoria de ineficacia del acto de vinculacién o
traslado al RAIS, PORVENIR S.A. debe trasladar a COLPENSIONES, las sumas
adicionales de la aseguradora, Unica y exclusivamente si dicho rubro se hubiere

causado.
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Finalmente, es procedente abordar en el grado jurisdiccional de consulta, el
concepto de porcentaje destinado al Fondo de Garantia de Pension Minima y primas
de los seguros previsionales. Ello, por cuanto se cumplen los presupuestos del
articulo 69 del C.P.T., toda vez que en el fallo de primer grado, no se profirié
condenas por dichos conceptos, lo que genera un desequilibrio en la estabilidad
financiera de la administradora del RPM.

3.5. Porcentaje destinado al Fondo de Garantia de Pensién Minima: El articulo
7° del Decreto 3995 de 2008, sefiala que cuando se efectle un traslado de recursos
del RAIS al RPM, debe incluirse la cotizacion correspondiente para la garantia de
pension minima. Desde el nacimiento del acto ineficaz, han debido ingresar al RPM
(SL2937-2021, SL3349-2021 y SL4609-2021, entre otras).

3.6. Primas de los Seguros Previsionales: En las providencias citadas en el item
anterior, la Sala de Casacion Laboral de la C.S.J., determind la viabilidad de retornar
dicho concepto al RPM administrado por COLPENSIONES. En sentencias SL4025-
2021, SL4609-2021, SL3719-2021, SL5680-2021, SL4174-2021, SL755-2022,
SL756-2022 y SL655-2022, resolvid que las primas de los seguros previsionales y
el porcentaje de la cotizacion destinado al Fondo de Garantia de Pension Minima,
deben trasladarse de manera indexada por parte del fondo privado, con cargo a sus

propios recursos. En consecuencia, se adicionara el fallo de primer grado.

Finalmente, acogiendo el precedente jurisprudencial fijado por la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Laboral, en recientes fallos SL3719-2021, SL5680-2021,
SL755-2022, SL756-2022 y SL655-2022, se ordenard a PORVENIR S.A. que al
momento de trasladar los conceptos objeto de condena, deberan aparecer
discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de

los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifiquen.

4. Excepciones formuladas por pasiva

Por todo lo anterior, las excepciones de mérito formuladas por COLPENSIONES
respecto de la cual, se surte la consulta, no tienen vocacién de prosperidad. Frente
a la excepcion de prescripcion, deviene sefialar que se torna inaplicable frente a la
ineficacia de afiliacion inicial o traslado de régimen pensional. Ello, por cuanto sus
respectivas consecuencias ostentan un caracter declarativo, en la medida en que
se relacionan con el deber de examinar la expectativa del afiliado a fin de recuperar
el RPM. Asimismo, deviene inoperante ese medio exceptivo, por su nexo de
causalidad con el derecho pensional (SL2611-2020, SL2953-2021 y SL4025-2021).

5. Costas.
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De conformidad con el articulo 365 del C.G.P. y el Acuerdo PSAA16-10554 del 05
de agosto de 2016, emanado del C.S. de la J., se impondra condena en costas de
segunda instancia a cargo de COLPENSIONES y PORVENIR S.A. y en favor de la
demandante, dado el fracaso de sus recursos de apelacion. Las agencias en
derecho se fijan para cada una, en suma de un (1) salario minimo legal mensual

vigente, esto es $1.000.000,00. Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta.

IV. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Popayan, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral TERCERO de la parte resolutiva de la
sentencia del 20 de septiembre de 2021, emitida por el Juzgado Segundo Laboral
del Circuito de Popayan, dentro del presente asunto, en el sentido de DECLARAR
gue la ineficacia opera respecto de la afiliacion inicial al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad — RAIS, efectuada por la demandante, ALEJANDRA
VELASCO SIMMONDS, el 28 de septiembre de 1994, efectiva el 1° de octubre de
1994, fecha desde la cual la afiliacion se entendera surtida ante el Régimen de
Prima Media administrado ahora por COLPENSIONES, por lo expuesto en la parte

considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: ADICIONAR el numeral CUARTO de la parte resolutiva de la
sentencia en comento, en el sentido de CONDENAR a PORVENIR S.A., a trasladar
a COLPENSIONES, ademas de los conceptos determinados por el A quo respecto
de la demandante ALEJANDRA VELASCO SIMMONDS, las sumas adicionales de
la aseguradora, si se hubieren causado, la indexacion de los gastos de
administraciéon, los porcentajes correspondientes a las primas de seguros
previsionales y el destinado a la garantia de pension minima, debidamente
indexados y con cargo a sus propios recursos. Al momento de cumplirse esta orden,
los conceptos deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto
con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion

relevante que los justifiquen, por lo antes expuesto.

TERCERO: CONFIRMAR en lo restante la providencia objeto de apelacién y

consulta, por lo expuesto en la parte considerativa de esta providencia.
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CUARTO: CONDENAR EN COSTAS de segunda instancia a cargo de PORVENIR
S.A. y COLPENSIONES, y en favor de la aqui demandante. Las agencias en
derecho se fijan para cada una, en suma de un (1) salario minimo legal mensual
vigente, esto es $1.000.000,00.

QUINTO: NOTIFICAR esta decision por estados electronicos, conforme a lo
sefialado en el articulo 9° de la Ley 2213 del 13 de junio de 2022, con inclusion de
esta providencia. Asimismo, por edicto, el que debera permanecer fijado por un (1)
dia, en aplicacion de lo consagrado en los articulos 40 y 41 del C.P.T.y dela S.S.

En firme esta decision devuélvase el expediente al Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LAUDIA CECILIA TORO RAMIREZ
MAGISTRADA PONENTE

CARLOS EDUARDO CARVAJAL VALENC
MAGISTRADO SALA LABORAL

@ CCIG [UUGICIT

IDAS RODRIGUEZ CORTES
MAGISTRADO SALA LABORAL
(SALVAMENTO DE VOTO)
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SALVAMENTO DEL VOTO A LA SENTENCIA PROFERIDA POR
LA SALA MAYORITARIA, DENTRO DEL PROCESO
ORDINARIO LABORAL DE ALEJANDRA VELASCO SIMMONDS
CONTRA PROTECCION-PORVENIR Y COLPENSIONES, CON
RADICADO 2021-00067.

Con la debida consideracion, me aparto de la decision
mayoritaria, mediante la cual se declara la INEFICACIA DE LA
AFILIACION AL RAIS y se condena a la Administradora del RAIS
al trasladar a COLPENSIONES y este ultimo a recibir, todos los
dineros de la cuenta individual de la parte demandante, incluidos
los pagos efectuados por concepto de las primas de los seguros
previsionales contratados, toda vez que en el presente caso, se
debi6 REVOCAR en su integridad la sentencia de primera
instancia impugnada y objeto de consulta en favor de
COLPENSIONES, de la declaracion de ineficacia del traslado del
RPM al RAIS, junto con las demas condenas consecuenciales,
porque no se encuentra debidamente probada la efectiva
afiliacion de la demandante al RPMPD administrado por el
entonces ISS, hoy COLPENSIONES, o por alguna CAJA DE
PREVISION SOCIAL.

Por el contrario, solamente aparece probada la afiliacion de la
actora al RAIS, por primera vez, en el sistema de pensiones.

Ante esta realidad procesal, no se configuran los presupuestos
para declarar la ineficacia del traslado del RPM al RAIS, tal como
se pide en la demanda y no fue objeto de reproche por alguna de
las contrapartes.

La tesis anterior se fundamenta en las siguientes premisas:

1. El legislador, en ejercicio de su potestad de configuracion y en
desarrollo del articulo 48 de la Carta, por medio del articulo 12
de la Ley 100 de 1993, diseno un sistema de seguridad social en
pensiones tendiente a brindar proteccion a todos sus afiliados y
a su grupo familiar ante las contingencias de invalidez, vejez o



muerte, a través de dos regimenes excluyentes, regidos por el
principio de la solidaridad:

(i) El régimen de prima media con prestacion definida
administrado por el ISS hoy Colpensiones.

(ii) El sistema de ahorro individual con solidaridad, bajo la tutela
de las Administradoras de pensiones privadas.

2. Segun el articulo 31 de la Ley 100 de 1993 el régimen solidario
de prima media con prestacion definida es “aquel mediante el cual
los afiliados o sus beneficiarios obtienen una pension de vejez, de

invalidez o de sobrevivientes, o una indemnizacion, previamente
definidas”.

En este régimen, los aportes de los afiliados y sus rendimientos
constituyen “un fondo comun de naturaleza publica”’, que
garantiza el pago de las prestaciones a quienes tengan la calidad
de pensionados en cada vigencia, los respectivos gastos de
administracion y la constitucion de reservas de acuerdo con lo
dispuesto en la leyl. Las personas afiliadas a este régimen
obtendran el derecho a la pension de vejez, previamente
establecida por la ley, cuando cumplan con los requisitos legales
de edad y semanas de cotizacion.

3. De conformidad con el inciso primero del articulo 59 de la Ley
100 de 1993, el régimen de ahorro individual con solidaridad “es
el conjunto de entidades, normas y procedimientos, mediante los
cuales se administran los recursos privados y publicos destinados

a pagar las pensiones y prestaciones que deban reconocerse a sus
afiliados”.

1 Ley 100 de 1993, Articulo 32.



4. En punto a la afiliacion y traslado entre los dos regimenes
pensionales RPM y RAIS, el legislador dispone las siguientes
reglas:

“Articulo 13. Caracteristicas del Sistema General de
Pensiones. El Sistema General de Pensiones tendrd las
siguientes caracteristicas:

(.. ...)

“b. La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos por
el articulo anterior es libre y voluntario por parte del afiliado, quien
para tal efecto manifestard por escrito su elecciéon al momento de
la vinculacién o del traslado. El empleador o cualquier persona
natural o juridica que desconozca este derecho en cualquier forma,
se hard acreedor a las sanciones de que trata el inciso 1o. del
articulo 271 de la presente ley.”

(...

Segun el literal e) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, en su
texto original, aplicable al presente caso, el traslado entre los dos
regimenes pensionales solo se puede realizar por una sola vez
cada tres (3) anos contados desde la seleccion inicial.

Luego, con las modificaciones introducidas por la ley 797 de
2003, el plazo de traslado se extendi6 a cinco (5) anos.

5. Por medio del articulo 60 de la Ley 100/93, se regula las
caracteristicas del régimen pensional RAIS, y en lo que interesa,
se resalta lo dispuesto en el literal c, en su version original,
atendiendo al hecho de que el traslado se produjo en el ano 1994:

c) Los afiliados al sistema podrdan escoger y trasladarse
libremente entre entidades administradoras, y seleccionar la
aseguradora con la cual contraten las rentas o pensiones;


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993_pr005.html#271

La reglamentacion del literal c del articulo 60 en cita anterior,
aparece en las siguientes normativas:

6. Sobre la escogencia del régimen pensional, el articulo 11 del
Decreto 692 de 1994, por medio del cual se reglament6
parcialmente la Ley 100 de 1993, original, en lo relevante para
resolver, regula que:

“Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccion y
vinculacion. La seleccion del régimen implica la aceptaciéon de
las condiciones propias de éste, para acceder a las pensiones de
vejez, invalidez y sobrevivientes, Yy demds prestaciones
econémicas a que haya lugar.

La seleccién de uno cualquiera de los regimenes previstos en los
articulos anteriores es libre y voluntaria por parte del afiliado.
Tratandose de trabajadores con vinculacién contractual, legal o
reglamentaria, la seleccién efectuada debera ser informada por
escrito al empleador al momento de la vinculacién o cuando se
traslade de régimen o de administradora, con el objeto de que éste
efectue las cotizaciones a que haya lugar.

Quienes decidan afiliarse voluntariamente al sistema,
manifestaran su decision al momento de vincularse a una
determinada administradora’.

7. Por medio del articulo 271 de la Ley 100/93, se disponen las
sanciones, en el evento del incumplimiento de las reglas sobre
libre escogencia del régimen pensional que le asiste al trabajador,
o cuando “El empleador, y en general cualquier persona natural
o juridica que impida o atente en cualquier forma contra el
derecho del trabajador a su afiliacion y seleccion de organismos
e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral se hara
acreedor, en cada caso y por cada afiliado, a una multa... ...

Y, ademas, expresamente se dispone que



(... ...) La afiliacion respectiva quedara sin efecto y podra
realizarse nuevamente en forma libre y espontanea por parte del
trabajador.

8. Incumbe a las partes probar los hechos en que fundan sus
pretensiones, conforme al articulo 167 del CGP, aplicable por
remision analogica del articulo 145 del CPTSS.

9. Conviene traer a colacion lo expuesto en la sentencia SL494-
2020, en la cual, la CSJ-SCL analizo lo resuelto en providencia
de segunda instancia, proferida por la Sala Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Pasto, en un caso de contornos
similares:

Segun los antecedentes del caso, la Sala Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Pasto, argumento:

“...) como el demandante nunca tuvo afiliacion y
cotizaciones al Instituto de Seguros Sociales, hoy
Colpensiones, era improcedente ordenar la nulidad de la
afiliacion al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
y disponer que Colpensiones recibiera la totalidad de lo
guardado por el actor en su cuenta de ahorro individual,
pues ello implicaria su regreso a una administradora a la
que nunca estuvo dafiliado y que Colpensiones lo reciba
unicamente para efectos de concederle la pension,
cuando con antelacion a la vinculacion al RAIS no efectuo
afiliacion ni realizé cotizacion alguna al entonces Instituto
de Seguros Sociales, «lo que vendria en una defraudacion

2

al sistema».”
Ante tal decision y argumentos, la CSJ-SCL, senalo:

“Asi las cosas, atendiendo el lineamiento jurisprudencial
transcrito, es dable concluir que el Tribunal no se
equivoco, pues el demandante, para el momento en
que se vinculo a la AFP Colpatria, esto es, el 1 de enero
de 1998, estaba vinculado al Fondo Prestacional de



la Universidad de Narino como servidor de orden
territorial, entidad que no era administradora del
régimen de prima media con prestacion definida, y
por tanto, no podia calificarse dicha vinculacion de
un traslado, susceptible de ser analizado en cuanto
a su validez y eficacia; sino de una llana afiliacion.

Lo anterior en la medida que para poder ser parte del RPM
se requeria que el citado Fondo Prestacional de la
Universidad de Narino, hubiese solicitado autorizacion
administrativa para convertirse en una administradora
del RPM, circunstancia que en el presente caso no estd
acreditado.

De tal manera que, se insiste, no podia predicarse la
ineficacia de un traslado de régimen pensional, en
la medida que solo se traté de la seleccion inicial a
un régimen, esto es a la AFP Colpatria perteneciente
al RAIS.”

10. Del estudio en conjunto de la demanda, los medios de
conviccion documentales aportados y aceptados como pruebas y
las contestaciones de la demanda, se encuentra debidamente
probado:

10.1. La parte actora en forma clara y expresa, como pretension
principal de la demanda, solicita la declaracion de la ineficacia
del TRASLADO del RPM al RAIS y en los hechos de la demanda
afirma que estuvo afiliada al RPM, antes de su traslado al RAIS.

10.2. Tal y como se tiene por probado por la Sala mayoritaria y
no se discute en este salvamento, la parte demandante no estuvo
efectivamente afiliada al RPMPD, ya fuera por vinculacion al ISS,
hoy COLPENSIONES, o porque hubiere estado afiliada a alguna
CAJA DE PREVISION SOCIAL que por mandato de la Ley 100 de
1993 fuera admitida como administradora del RPM, en forma
previa a su afiliacion al RAIS.

2 Negrita y subrayado, fuera de texto original.



11. Ante tal situacion juridica de la parte demandante y segun lo
senalado por la CSJ-SCL, en la citada sentencia SL494-2022, se
puede inferir, al no encontrarse acreditada la afiliacion a una
administradora del RPM, al momento en que se surtio la afiliacion
a la AFP del RAIS, “no podia calificarse dicha vinculacion de un
traslado, susceptible de ser analizado en cuanto a su validez y eficacia;
sino de una llana afiliacién”; pues insistio la alta Corte: 9(...) no
podia predicarse la ineficacia de un traslado de régimen pensional, en
la medida que solo se traté de la seleccion inicial a un régimen, esto es
a la AFP Colpatria perteneciente al RAIS”.

12. Bajo este entendido, en el caso concreto, no era viable
declarar la ineficacia del traslado, conforme lo hizo el Juez de
Primera Instancia, pues no se encuentra debidamente acreditado
que la actora, al momento de afiliarse al RAIS, administrado por
PROTECCION, efectivamente proviniera del RPMPD.

En consecuencia, la Sala debio revocar la sentencia impugnada
y consultada.

13. Respetuosamente no avalo la actuacion de la Sala
mayoritaria de proceder a DECLARAR LA INEFICACIA DE LA
AFILIACION AL RAIS, en primer lugar, porque desconoce las
pretensiones declarativas de la demanda, soportadas en los
hechos alegados por la parte demandante de su primigenia
afiliacion al RPM, so pretexto de la interpretacion de la demanda
para justificar que se esta ante la INEFICACIA DE LA AFILIACION
AL RAIS, siendo que, a simple vista, tal interpretacion de la
demanda no se ajusta al ordenamiento juridico vigente.

En segundo lugar, atendiendo a las pretensiones declarativas y
los hechos en que se fundamentan, la discusion que se ventilé en
primera instancia por todos los sujetos procesales y el Juez de
conocimiento, siempre estuvo delimitada a la INEFICACIA DEL
TRASLADO DEL RPM AL RAIS y bajo tal entendido se formularon
las apelaciones y se tramita el grado de consulta en favor de



Colpensiones, situaciones juridicas que impiden al Juez de
Segunda Instancia resolver en forma EXTRA PETITA la ineficacia
de la afiliacion al RAIS, por cuanto este asunto no fue el tema
central de la discusion en primera instancia y se insiste, tampoco
se ventila en las apelaciones.

Si bien de la interpretacion del articulo 271 de la Ley 100 de
1993, citado atras, cabe predicar la ineficacia de la afiliacion
como del traslado de régimen pensional, en todo caso, tal
normativa no habilita expresamente al Juez Laboral para resolver
en forma EXTRA PETITA la ineficacia en cualesquiera de los dos
actos o negocios juridicos.

Por otra parte, como el grado de consulta no se tramita en favor
de la parte demandante, sino de COLPENSIONES, se esta
decidiendo en contra de COLPENSIONES, siendo que es la
beneficiaria del tal instrumento juridico.

Ademas, si bien los Jueces Laborales contamos con las amplias
facultades del articulo 48 del CPLSS, con miras a garantizar los
derechos fundamentales de las partes, en este caso, el debido
proceso y de la seguridad social en pensiones, salta a la vista que
no se esta privilegiando el equilibrio procesal de las partes y no
tiene fundamento privilegiar a la parte demandante, siendo que
al revocarse la sentencia de primera instancia y negarse las
pretensiones del demandante, no se afecta su derecho
fundamental a la seguridad social en pensiones, al continuar
afiliado al RAIS, con las garantias y prestaciones economicas de
tal régimen pensional.

14. Por otra parte, la Sala mayoritaria incurre en desacierto
juridico al condenar a la AFP del RAIS demandada, a trasladar a
COLPENSIONES las sumas pagadas por los seguros previsionales,
porque no comparto el criterio relacionado con el pago de tales
primas de los seguros previsionales con cargo al patrimonio de
las AFP, al estar en contravia del tenor literal del articulo 20 de
la Ley 100, en concordancia con el literal b) del articulo 60, en



donde claramente se disponen los porcentajes de distribucion de
LAS COTIZACIONES de los afiliados, entre otros, para la compra
de los seguros provisionales para beneficio de los afiliados.

Ademas, el legislador claramente asigno a las AFP del RAIS la
funcion de ser simplemente administradoras de la cuenta
individual de cada afiliado, como lo dispone expresamente el
articulo 59 de la misma ley y estaba obligada por mandato legal
a la compra de tales seguros previsionales, se insiste, cuyos
beneficiarios son los afiliados, jamas las AFP, en la medida que
las pensiones del RAIS se pagan con cargo a los recursos de la
cuenta individual de cada afiliado, sin que las AFP cubran algun
faltante con su propio patrimonio.

Para la compra de estas podlizas de seguros, las AFP sacan los
recursos de los aportes de cada afiliado y a su vez Colpensiones
del fondo comun, toda vez que los beneficiarios del seguro son los
afiliados.

Finalmente, porque tales negocios juridicos con terceros de
buena fe, si conservan validez y producen efectos juridicos, a
pesar de la declaracion de ineficacia del traslado y/o afiliacion.

Acorde con lo expuesto, respecto de estos gastos realizados por
las AFP, en cumplimiento a un mandato legal, en favor del
administrado, no procede ordenar la devolucion como
consecuencia de la declaracion de la ineficacia de la afiliacion al
RAIS.

LEO CORTES
DO SALA LABORAL



