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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: NIDIA UVERLY LEON LONDONO

Demandada: COLPENSIONES y AFP PORVENIR S.A.

Radicado No.: 31-2021-00123-01

Tema: INEFICACIA DE TRASLADO — MODIFICA Y ADICIONA

Bogota D.C., veintidds (22) de junio del dos mil veintidds (2022)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el término
otorgado para alegar de conclusidn, se procede a proferir la siguiente,

AUTO

En atencidon al memorial allegado mediante correo electrénico, se reconoce personeria
para actuar a la Dra. ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES, identificada en legal
forma, como apoderada sustituta de la Administradora Colombiana de Pensiones
Colpensiones, en los términos y para los efectos del poder conferido.

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Nidia Uverly Ledn Londofio instauré demanda ordinaria contra
Colpensiones y AFP Porvenir S.A. con el proposito de que se declare la nulidad de la
afiliacion realizada al RAIS el 20 de febrero de 1996, por incumplimiento de los deberes
legales de informacién y de buen consejo a la afiliada y por el engafio al mismo, los cuales
generaron un error de hecho que vicid su consentimiento. Asi mismo, pidié que se declare
que es beneficiaria del régimen de transicion y, por tanto, es beneficiaria de la pensidn
de vejez bajo los parametros establecidos en el articulo 34 de la Ley 100 de 1993, teniendo
en cuenta el promedio de lo devengado en los ultimos 10 afios.

En consecuencia, solicitd que se condene a la AFP Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones
los valores de su cuenta individual, asi mismo, pidid que se ordene a esta Ultima activar
la afiliacion en pension, lo que resulte probado ultra y extra petita y costas del proceso.
Como pretensiones subsidiarias pretendié que Colpensiones sea condenada a reconocer
y pagar los perjuicios causados que conllevan a su vida y a sus finanzas las diferencias
derivadas de la pensidn en la AFP Porvenir S.A. y la que obtendria en el otro régimen. Asi
mismo, que la AFP reconozca y pague los perjuicios causados que conllevan a su viday a
sus finanzas las diferencias derivadas de la pensidn en la AFP y la que obtendria en el
Régimen de Prima Media Con Prestacion Definida, teniendo en cuenta su expectativa de
vida; dichas diferencias con su respectiva indexacion e intereses moratorios establecidos
en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefiald en sintesis que inicid sus
cotizaciones al ISS a partir del 15 de marzo de 1985 y con posterioridad se trasladé al
RAIS el 20 de febrero de 1996. Refiridé que el traslado fue motivado por engaiios de los
asesores comerciales de dicha administradora y la empresa donde trabajaba en su
momento, quienes de forma dolosa le dijeron que le convenia mas trasladarse al RAIS,
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bajo un acoso sistematico, ofreciéndole beneficios superiores a los que podria obtener
con el 1.S.S al momento de pensionarse y que podia obtener la pension en el momento
que ella decidiera sin importar su edad. (Expediente electrénico, PDF 015. subsanacion demanda).

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (expediente electrénico, PDF 019. notificacién a.n.d.j.e).; Sin €mbargo, no se
hizo presente, ni realizd ninguin pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestacion de la demanda

3.1. Colpensiones. Presentd contestacion a la demanda con oposicion a todas y cada
una de las pretensiones sefialando que la parte demandante no probd causal alguna de
que la afiliaciéon a la AFP privada es nula, teniendo en cuenta que la misma cumple con
los presupuestos legales para su existencia y que no infringe la norma, por lo cual no
procede la declaratoria de nulidad, y por tanto no puede haber regreso automatico al
RPM. En su defensa propuso las excepciones de fondo que denomind falta de legitimacion
en la causa por pasiva, inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media
con prestacion definida, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad,
saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico, buena fe e innominada. (expediente
electrénico, PDF 022. SUBSANACION Contestacion de la Demanda).

3.2. AFP Porvenir S.A. Al dar respuesta a la demanda se opuso a la totalidad de las
pretensiones aduciendo que el traslado de régimen pensional efectuado por la
demandante es completamente valido, por cuanto le brindd la informacion pertinente y
necesaria. Recordd que solo hasta la expedicion del Decreto 2555 de 2010, el Decreto
2071 de 2015 y la Ley 1748 de 2015, las administradoras de fondos de pensiones
adquirieron en su cabeza la obligacidon de asesoria e informacion tanto para sus afiliados
como para el publico en general. Indico que la actora pretende imponer una carga
adicional que para la fecha del traslado entre regimenes no estaba a cargo de las AFP.
Aclaré que aquella suscribié de manera libre, espontanea y completamente informada el
traslado, toda vez que recibi6 asesoria verbal, amplia y suficiente.

Como excepciones propuso las que denomind prescripcién, prescripcion de la accion de
nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa, inexistencia de la obligacion y
buena fe. (Expediente digital, PDF 017. CONTESTACION PORVENIR).

4. Fallo de Primera Instancia. Termino la instancia con sentencia del 3 de febrero de
2022, en la que la falladora de primera instancia declard la nulidad del traslado y, en
consecuencia, condend a la AFP Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones la totalidad de
sumas de dinero que recibié de la demandante por concepto de aportes, junto con sus
rendimientos y frutos civiles, sin que sea posible descontar suma alguna de dinero por
concepto de gastos de administracion y seguros, entre otros. Ordend a Colpensiones a
recibir a la actora en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, como si nunca
se hubiese trasladado de régimen y, por ultimo, gravo en costas a la AFP demandada.
(14:50)

Para arribar a tal decisién sefald, luego de citar el referente normativo aplicable al caso
en concreto, asi como la linea jurisprudencial que sobre el tema ha indicado la Sala de
Casacion Laboral de la Corte, que al revisar el escrito de la demanda evidenciaba que la
actora realizd negaciones indefinidas, en donde se le imputa al fondo de pensiones
incumplimiento en su deber de informacion, de tal forma que, conforme al principio de la
carga de la prueba, debe ser desvirtuada por aquél. Asi, al revisar los medios de conviccidn
allegados al plenario, refirio que no existe elemento alguno tendiente acreditar el
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cumplimiento del deber de informacién, entre tanto, en manera alguna la demandante
confesd que la demandada habia suministrado informacién relevante, debiéndose por
tanto declarar probada la nulidad solicitada. (expediente electrénico, audio 037. Audiencia proceso ordinario
11001310503120210012300-20220203_163831-Grabacion de la reunion).

5. Impugnacion y limites del ad quem. La decision fue recurrida por las siguientes
partes procesales.

5.1. Colpensiones. Recurrio la decision proferida manifestando que la demandante no
le asiste el derecho de trasladarse al régimen de prima media, en consideracién a las
prerrogativas del articulo 2 de la Ley 797 de 2003, ademads, porque dentro del
interrogatorio de parte no se observa vicios del consentimiento que permitan definir que
su afiliacion al RAIS presta mérito para declarar la nulidad. Expuso que, frente a las
respuestas dadas por la actora, se evidencia el cumplimiento del deber de informacion al
momento de la suscripcion del traslado, maxime cuando al margen del tiempo que se
encontrd plenamente vinculado al RAIS ha dejado una sefial nitida y clara de su intencién
de permanecer bajo la cobertura de ese sistema. (Expediente electrénico, audio 037. Audiencia proceso
ordinario 11001310503120210012300-20220203_163831-Grabacion de la reunidn).

5.2. AFP Porvenir S.A. En su alzada esgrimié que la actora suscribié formulario de
afiliacion de manera libre y voluntaria, sin ningun tipo de coaccion, y después de haber
recibido informacion de manera verbal por parte de uno de los asesores comerciales de
Colpatria en su momento, por medio de una reunién grupal en la cual se le informaron
circunstancias particulares del régimen pensional de ahorro individual, como lo es la
posibilidad de tener una pension anticipada, una mejor mesada, asi mismo, la viabilidad
de los aportes. Refirid que para la fecha de vinculacidn no estaba en vigencia el deber del
buen consejo, por ende, para ese momento no era exigible la obligacidén de realizar un
comparativo entre regimenes pensionales ni generar algun tipo de evidencia escrita frente
a lo mismo, de manera que el formulario de afiliacién, al ser aprobado por la
Superintendencia Bancaria, generd una confianza legitima frente a la forma como se
estaba realizando traslados y vinculaciones.

Agreg6 que la actora ha permanecido durante mas de 20 afios en el régimen de ahorro
individual, sin manifestar inconformidad frente a la administracion de su cuenta, en tanto,
que su inconformidad se presenta por un tema de expectativas pensionales, pues ve que
su mesada pensional no cumple con lo que esperaba, aspecto que no es dbice para
declarar la nulidad de su afiliacion. Sefal6 que en el plenario no se probd ninguna de las
causales de nulidad como es el error, fuerza y dolo, dado que la actora suscribié de
manera libre el formulario de afiliacion. (Expediente electrénico, audio 037. Audiencia proceso ordinario
11001310503120210012300-20220203_163831-Grabacion de la reunidn).

6. Alegatos de conclusion. La demandada Colpensiones alegé en su favor aduciendo
que no es procedente declarar que el contrato de afiliacién suscrito entre la demandante
y AFP Porvenir S.A., es nulo, toda vez que obran dentro del presente proceso medios de
prueba documentales suficientes, los cuales conllevan a determinar que el traslado
efectuado al Régimen de Ahorro Individual, se llevo a cabo de manera libre y voluntaria,
asi como que el respectivo asesor del fondo privado, suministrd la totalidad de la
informacion clara y precisa, respecto de los efectos juridicos que le acarrearia el
trasladarse del Régimen de Prima media administrado por el Instituto de los Seguros
Sociales, con destino al régimen de Ahorro Individual.

CONSIDERACIONES DE LA SALA
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Los recursos de apelacion interpuestos por la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y Colpensiones, se estudiaran de acuerdo con las
directrices establecidas en el articulo 66A del CPTSS que consagra el principio de
consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de inconformidad,
expuestos por las recurrentes, y se estudiara en consulta en favor de Colpensiones en lo
que le sea desfavorable de conformidad con lo dispuesto en el art. 69 CPT y de la SS.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico principal:
¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestaciéon definida al Régimen
de ahorro individual con solidaridad, efectuado por la accionante? En caso positivo, se
abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢Es suficiente para
declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP PRIVADA hubiera omitido su deber de
informacion al momento en que la actora se trasladé de régimen?; (ii) {La falta de
informacion se sanea por el transcurso del tiempo?; (iii) ¢ La AFP privada esta obligada
a devolver a Colpensiones las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones, seguros provisionales y rendimientos?; (iv) ¢Colpensiones debe aceptar el
traslado y activar la afiliacion de la demandante? y (v) éLa accidon para reclamar la
ineficacia del traslado se encuentra prescrita?

Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado

Previo a resolver los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que si bien se
solicitd la nulidad del traslado de régimen por falta de informacion al momento en que la
demandante se traslado al RAIS, lo cierto es, que el estudio del cambio de régimen
pensional fundado en la transgresion del deber de informacidon debe abordarse desde su
ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del contenido del literal b) del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem, por tanto, resulta equivocado exigirle a
la afiliada la acreditacion de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo, cuando el
legislador consagr6 expresamente que el acto de afiliacidén se afecta cuando no ha sido
consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto nuestra Corte Suprema de
Justicia de manera reiterada desde la sentencia bajo el radicado N.© 31.989 del 8 de
septiembre del 2008, postura que mantiene actualmente entre otras en la sentencia SL
2208 del 26 de mayo de 2021, por ende habra de modificarse la decision para en su lugar
declarar la ineficacia del traslado.

Afiliacion, cotizacion y traslado

Se encuentra demostrado que la sefiora Nidia Uverly Ledn Londoiio, se afilio al otrora ISS,
hoy Colpensiones desde el 14 de marzo de 1986, con cotizaciones hasta el 31 de diciembre
de 1995, conforme aparece en la historia laboral expedida por la misma (expediente electrénico,
PDF GRP-SCH-HL-66554443332211_2010-20210618081721); que suscribid formulario de afiliacion con el
Fondo de Pensiones Colpatria hoy AFP Porvenir S.A. el 6 de febrero de 1996 (expediente digital,
PDF 017. CONTESTACION PORVENIR, pag. 24), donde se encuentra actualmente, segin su historia
laboral de cotizaciones.

Carga probatoria y deber de informacion

Para resolver el problema juridico relacionado con la carga probatoria, debe decirse que
la misma si recae en la AFP y no en la demandante, en primer lugar, porque la omision
en torno al deber de informacién expuesta en el libelo incoatorio tiene la connotacion de
una negacién indefinida, exenta de prueba de conformidad con lo preceptuado en el art.
167 del C.G. del P., en segundo lugar, porque la custodia de la documentacion asi
como la obligacién legal de brindar informacidn se encuentra en cabeza del fondo,
conforme a lo dispuesto desde el Decreto 663 de 1993, y en tercer lugar, porque el literal
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b) del art 11 de la Ley 1328 de 2009, considera una practica abusiva la imposicion de
dicha carga a los consumidores financieros, teniendo en cuenta que los afiliados se
encuentran en desventaja probatoria ademas de ser la parte débil de la relacion
contractual, quien en este tipo de procesos se enfrentan a una entidad financiera, que
cuenta con posicidon en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia SL
1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existidé una
decision informada, que fue verdaderamente autdnoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la decision
de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales derechos
prestacionales; de ahi que no le corresponda a ella sino a la administradora de fondos de
pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que fue clara y
suficiente, ya que un engafio no solo se produce en lo que se dice, sino en el silencio que
guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar todo aquello
que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo desfavorable para tomar
la decision e incluso, desanimar a la afiliada en caso de que el traslado resulte perjudicial
para su derecho pensional.

Frente a la informacidon que se debia brindar para esa época —afio 1996- la CS] ha
senalado que las AFP debia hacer una descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que la afiliada
pudiera conocer con exactitud la légica de los sistemas publico y privado de pensiones, lo
cual implica un parangdn entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de
cada uno de los regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del traslado.

La informacion en los términos anotados no fue brindada por parte de las AFP
codemandada, pues no existe ninguna prueba dentro del expediente que permita inferir
que para el momento del traslado se le dio explicacion a la actora acerca de las diferentes
modalidades de pensién, su calculo, las pérdidas o ganancias en lo que al rendimiento
podria tener su ahorro, la redencion del bono pensional, el porcentaje que se destina para
gastos de administracion y seguros previsionales, los casos en que procede la devolucién
de aportes, las variables que podia tener la prestacion con el paso del tiempo y demas
aspectos a los que se hizo mencion, los cuales se han dejado sentados por nuestra CSJ
en una solida linea jurisprudencial frente al tema, no siendo factible colegirlo del
interrogatorio de parte que se surtio a la demandante, entre tanto, aquella se limité al
aducir alguna de las caracteristicas del régimen de ahorro individual, pero no confesd que
recibié informacion en los términos indicados, como mal lo atribuye la censura.

Adicionalmente es necesario indicar que, la Sala no desconoce que para el momento en
que la demandante se trasladd al RAIS se encontraba vigente el Decreto 692 de 1994
"Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 100 de 1993” en cuyo articulo 11 sefiala que
para adelantar el proceso de vinculacidon a la AFP se debe diligenciar el formulario
previsto por la Superintendencia Bancaria y que en el mismo debera consignarse que la
decision de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de manera libre,
espontanea y sin presiones, siendo posible que el formulario contenga la leyenda
preimpresa en ese sentido, sin embargo, como lo ha indicado la CSJ desde la sentencia
bajo el radicado N.° 31989 del 2008, la responsabilidad de las administradoras de
pensiones es de caracter profesional, la que le impone cumplir puntualmente las
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obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos 14
y 15 del Decreto 656 de 1994 y ademas todas aquellas que se le integran por fuerza de
la naturaleza de las mismas, como lo impone el art. 1603 del C.C.

Sefaléd ademas la Corte en la sentencia SL 2324-2019 al reiterar la sentencia bajo el
radicado N.° 33.083 del 2011, que por la doctrina se han elaborado un conjunto de
obligaciones especiales, con especifica vigencia para las administradoras de pensiones,
que emanan de la buena fe, como el de transparencia, vigilancia y el deber de
informacion; éste ultimo —informacion- debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacién de las condiciones para el disfrute
pensional.

Por tanto, la AFP demandada si estaba en la obligacidn de proporcionar a la demandante
una informacién completa y comprensible, con la finalidad de orientarlacomo potencial
afiliada, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y ain a
desanimarla de tomar una opcién que claramente le perjudica, de manera que es equivoca
la postura de la AFP al considerar desde la éptica de los vicios del consentimiento que en
el presente caso no se dan los presupuestos para declarar la ineficacia del traslado, como
quiera que es claro, conforme al reiterado criterio jurisprudencial de la CSJ, que ademas
constituye doctrina probable, que a la parte actora se le debié garantizar la debida
asesoria al momento de su traslado, a fin de que su decision estuviera precedida de un
consentimiento informado, sin que tal obligacion se encuentre exenta por cualquier
circunstancias pues esto no releva a la entidad de su obligacion legal, y por esa via se
despacha negativamente la alzada en este aspecto.

Finalmente, es necesario precisar que en el presente caso no es necesario estudiar si la
demandante esta o no dentro de la prohibicidn establecida en la Ley 797 del 2003 la cual
no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 afos 0 menos para adquirir
la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos establecidos en
la sentencia SU 062 de 2010, como quiera que no nos encontramos frente a una solicitud
de traslado sino de ineficacia del traslado.

Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo

Se le debe indicar a las demandadas respecto a su argumento dirigido a obtener la
declaratoria de saneamiento de la ineficacia generada por la falta de informacion por el
simple paso del tiempo, que conforme lo tiene adoctrinado la CSJ, entre otras, en la
sentencia SL 1688-2019, el hecho de que la actora haya permanecido muchos anos en el
RAIS, no tiene la virtualidad o aptitud de subsanar el incumplimiento de la obligaciéon de
informacidén en que incurrié la AFP inicial al momento del traslado, toda vez que la
oportunidad de la informacién se juzga al momento del acto juridico del traslado, no con
posterioridad, pues como se explicd, la afiliada requiere para tomar decisiones la entrega
de datos bajo las variables de tiempo e informacion, que le permitan ponderar costos,
desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto de vista, un dato solo sera
relevante si es oportuno, es decir, si al momento en que se entrega brinda al destinatario
su maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se otorga oportunamente, pierde
su utilidad, lo que equivale a ausencia de informacion, por lo que se despachara
negativamente el motivo de alzada en este punto.

Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion
Es necesario precisar, que al quedar sin efecto la afiliacion al RAIS de la demandante es

claro que su vinculaciéon con Colpensiones quedd incolume, de ahi que surja la necesidad
de trasladar por parte de la AFP los aportes efectuados por la accionante a ésta a fin que
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reposen en la historia laboral de la administradora de pensiones Colpensiones, quien esta
en la obligacién de activarla en el régimen de prima media con prestacion definida,
conforme a lo considerado por la CS] en la sentencia SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su sostenibilidad
financiera, pues la devolucion debe hacerse trasladando los dineros que se encuentren
en la cuenta de ahorro individual de la demandante de manera integra a
COLPENSIONES, declaracién trae consigo la consecuencia inmediata de no haber
pertenecido al RAIS, debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto
por la CS] en sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

Consecuencias que conlleva la ineficacia del traslado- devolucion a
Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos

Frente al tdpico encaminado a determinar si la AFP privada esta obligada a devolver las
sumas descontadas por gastos de administracion y comisiones se debe indicar que en
tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado, entre otras, en la sentencia SL 14911-2019
que los fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del
capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que
esta declaracion obliga a las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a
devolver 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 con prestacion definida administrado por
Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ] SL4989-2018, CSJ
SL1421-2019, (CSISL1688-2019, (CSJSL2877-2020, y SL2329-2021). Criterio que
igualmente es aplicable en tratandose del porcentaje destinado a seguros previsionales y
a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima (CSJ SL 2208-2021).

Conforme a ello, es claro que procede la devolucién de todos los aportes, cotizaciones,
rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen gastos
de administracion, comisiones, porcentaje destinado a seguros previsionales y a constituir
el Fondo de Garantia de Pension Minima, de manera indexada, tal como lo ha sefialado
la Sala de Casacion Laboral de la CSJ, entre otras, en sentencia SL 3321 del 26 de junio
del 2021.

De otro lado, hay que precisar que los conceptos de la Superintendencia Financiera no
son vinculantes, pues asi lo ha establecido la CS] desde vieja data: "../as hechas por la
Superintendencia Bancaria, no tienen el cardcter de ser judiciales ni vinculan a los jueces”
(Radicado 17784 de 2002). Tampoco es aplicable al presente caso el articulo 113 de la
Ley 100 de 1993 como quiera que no nos encontramos frente a un traslado de régimen
sino a una solicitud de ineficacia del traslado, por lo que se reitera que esta Sala acoge
en su integridad la postura de la CSJ.

Aunado a que en estos procesos de ineficacia de traslado no se estudia si la gestion del
fondo demandado fue buena o no y por tanto se generaron unos rendimientos, pues lo
que se debe revisar es si la AFP privada brind6 la informacion necesaria a la demandante
al momento en que se efectlo el traslado al ISS, ya que la devolucion de los rendimientos,
gastos de administracion, comisiones, asi como el porcentaje destinado a seguros
previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima y demas conceptos
es la consecuencia ante el incumplimiento del deber legal de brindar la asesoria pertinente
a sus futuros afiliados.
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Ahora, teniendo en cuenta que en la parte resolutiva del fallo proferido en primera
instancia no se condend a la AFP Porvenir S.A. a transferir a Colpensiones las sumas
descontadas por concepto de comisiones y porcentajes destinado a constituir el Fondo de
Garantia de Pensién Minima, se adicionara el fallo apelado en tal sentido. Asi mismo, se
ordenara que tales conceptos, como los demas ordenados por el A quo, al momento de
la devolucidon se realicen debidamente indexados, tal como lo ha sefalado la Sala de
Casacion Laboral de la CSJ, entre otras, en sentencia SL 3321 del 26 de junio del 2021.
Lo anterior tiene estribo en que la sentencia se revisa en su integridad en el grado
jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones y de conformidad con los
predicamentos contenidos en la sentencia C- 424 de 2015, en cuanto define el grado
jurisdiccional de consulta, como: "un control integral para corregir los errores en que haya
podido incurrir el fallador de primera instancia, no esta sujeto al principio de non reformatio in
pejus”, por tanto, se adicionara la sentencia en este tdpico.

Excepcion de prescripcion

Se debe precisar que la accidon de ineficacia del traslado no estd sometida al término
trienal que rige en materia laboral, por corresponder a un asunto que esta ligado
estrechamente con la construccidon de un derecho pensional, el cual aliin no se ha causado
y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado por nuestra H. Corte Suprema
de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado SL1421 de 2019 y SL1689 de
2019. En cuanto a la devolucion de los gastos de administracion al ser una consecuencia
de la ineficacia del traslado y hacer parte de la cuenta individual de aportes de la afiliada,
la Sala considera que es igualmente imprescriptible, por lo que este punto de alzada se
despachara negativamente.

Costas

En segunda instancia se impondran costas a cargo de Colpensiones y AFP Porvenir S.A.,
por no haber prosperado los recursos de apelacidon impetrados. Las de primera instancia
se confirman. ]

DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral 1° de la sentencia proferida el 3 de febrero de 2022
por el Juzgado Treinta y Uno Laboral del Circuito de Bogotd, el cual quedara de la siguiente
manera:

“"PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA del traslado del RPMPD al RAIS
efectuada por la sefiora NIDIA UVERLY LEON LONDONO a través de COLPATRIA,
hoy AFP PORVENIR S.A.”

SEGUNDO: ADICIONAR al numeral segundo de la sentencia consultada y apelada, v,
en consecuencia, ORDENAR a AFP PORVENIR S.A. devolver a Colpensiones las
comisiones y el porcentaje destinado a constituir el Fondo de Garantia de Pensién Minima
gue en su momento descontaron de la cuenta de ahorro individual de la actora, ordenando
que dichos conceptos, asi como los demas ordenados por el A quo se devuelvan
debidamente indexados, conforme a lo motivado.
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TERCERO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor de la demandante y a
cargo de AFP Porvenir S.A. y Colpensiones. Las de primera, se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,
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Magistrada -
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EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de
2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-

AUTO PONENTE

Costas en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor de la demandante
y a cargo de cada una de las demandadas AFP Porvenir S.A. y Colpensiones, el equivalente
a un (1) SMMLV, esto es, la suma de $1.000.000./"
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL )

Demandante: WILLY GUILLERMO MARTINEZ PENA )
Demandada: COLPENSIONES, AFP PORVENIR S.A. Y PROTECCION S.A.
Radicado No.: 17-2020-00046-01

Tema: INEFICACIA DE TRASLADO — ADICIONA.

Bogota D.C., veintidds (22) de junio del dos mil veintidds (2022)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el término
otorgado para alegar de conclusién, se procede a proferir la siguiente,

AUTO

En atencidon al memorial allegado mediante correo electrénico, se reconoce personeria
para actuar a la Dra. ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES, identificada en legal
forma, como apoderada sustituta de la Administradora Colombiana de Pensiones
Colpensiones, en los términos y para los efectos del poder conferido.

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Willy Guillermo Martinez Pefia instauré demanda ordinaria contra AFP
Porvenir S.A., Colpensiones y AFP Proteccidn S.A., con el propdsito de que se declare la
nulidad de la afiliacion realizada el 26 de mayo de 1997, ante la omision del primero de
los citados demandados del deber de informacidn. En consecuencia, pidié que se condene
a los fondos de pensiones privados a restituir a Colpensiones los valores obtenidos en
virtud de la vinculacidn, como cotizaciones y bonos pensionales, con todos los
rendimientos que se hubiere causado. Solicitd se ordene al ente publico enjuiciado a que
reciba los valores obtenidos mientras estuvo vinculado en el RAIS y a contabilizar para
efectos de pension, las semanas cotizadas en tal régimen. Asi mismo, pretendio el pago
de perjuicios morales ocasionados debido a la omisidon de informacion; lo que resulte
probado ultra y extra petita y costas del proceso. Como pretension subsidiaria solicitd que
se declare la ineficacia e inoperancia de los efectos del traslado a la AFP Porvenir S.A. con
fecha de efectividad 26 de mayo de 1997 y posteriormente a AFP Proteccion S.A.,
realizada en el mes de julio de 2007, al no poderse predicar la existencia de
consentimiento libre, voluntario e informado.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefald en sintesis que nacid el 31 de
julio de 1959 y estuvo afiliado al Régimen Prima media con Prestacién Definida,
posteriormente, se traslado a la AFP Porvenir S.A. el 16 de mayo de 1997, quien no tuvo
autorizacion o consentimiento informado, para proceder con el traslado. Indicé que
estando afiliado a la citada sociedad, en el mes de julio de 2007 fue traslado a la AFP
Proteccion S.A. Refirid que no fue asesorado o informado de manera transparente,
completa, veraz, oportuna, adecuada, suficiente y cierta, respecto a las diferencias entre
uno u otro régimen de pensiones, las prestaciones econdmicas, beneficios, riesgos,
desventajas o inconvenientes y en general las implicaciones sobre su derecho pensional



Radicacion: 11001-31050-17-2020-00046-01

Ordinario: Willy Guillermo Martinez Pefia Vs Colpensiones y otra

Sentencia Decisién: Adiciona

que debia tener en cuenta al momento de tomar la decision. (expediente digital, POF 2022-046 CON

SENTENCIA, pags. 1 a 24)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (expediente digital, PDF 2022-046 CON SENTENCIA, pag. 113); Sin embargo, no
se hizo presente, ni realiz6 ningln pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestacion de la demanda

3.1. Colpensiones. En su respuesta se opuso a las pretensiones de la demanda
aduciendo que no se allegé al plenario prueba alguna que permita establecer la existencia
de causales de nulidad y/o ineficacia, que permitan invalidar el acto juridico de traslado,
que libremente realizd el demandante ante la AFP Porvenir S.A. Refirié que el traslado de
régimen pensional fue de manera libre y voluntaria por parte del actor, quien no puede
invalidar las consecuencias de sus decisiones alegando omisiones que no se configuraron
en la antesala de la afiliacidn para lograr la ineficacia de sus actuaciones, por lo tanto no
debe trasladarse en contenido de su cuenta de ahorro individual ante Colpensiones. En
su defensa propuso las excepciones de fondo que denomind el error sobre un punto de
derecho no vicia el consentimiento, prescripcion, presuncion de legalidad de los actos
juridicos, buena fe y genérica. (expediente digital, PDF 2022-046 CON SENTENCIA, pags. 117 a 130)

3.2. AFP Porvenir S.A. Al dar contestacion del libelo introductor se opuso a la totalidad
de las pretensiones esgrimiendo que la afiliacion de la parte actora en el afio 1997, fue
producto de una decision libre, voluntaria e informada, tal como se aprecia en la solicitud
de vinculacion documento publico en el que se observa la declaracion escrita a que se
refiere el articulo 114 de la Ley 100 de 1993; documento que se presume auténtico en
los términos de los articulos 243 y 244 del CGP vy el paragrafo del articulo 54 A del CPT.
Indicé que no es procedente declarar la nulidad del traslado realizado en mayo de 1997,
por cuanto la decision de suscribir el formulario de afiliacién fue libre, voluntaria y
espontanea, toda vez que se le realizo la respectiva asesoria, en la cual se le informd de
manera clara, precisa y veraz, las caracteristicas del régimen de ahorro individual con
solidaridad, como las implicaciones de su decision y el estudio individual de su afiliacién
de manera que no existieron vicios en el consentimiento.

Refirid que tampoco procede la ineficacia de que trata el articulo 271 de la Ley 100 de
1993, por cuanto sefala que la afiliacion quedara sin efecto cuando medien actos
atentatorios contra el derecho de afiliacion al Sistema de Seguridad Social o que impidan
dicho derecho, es decir, se refiere dicha ineficacia a situaciones o actuaciones dolosas, la
cuales ni se alegan ni se acreditan en esta demanda respecto de la afiliacion de la parte
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad del sistema de seguridad
social en pensiones. Formuld las excepciones de mérito que denomind prescripcion, buena
fe, inexistencia de la obligacidn, compensacidon y genérica. (expediente digital, PDF 2022-046 CON
SENTENCIA, pags. 308 a 336)

3.3. AFP Proteccion S.A. Al momento de descorrer el término de traslado la llamada a
juicio se opuso a las pretensiones del libelo genitor aduciendo que no existe vicio del
consentimiento en la afiliacién que conlleve a la nulidad, ni ninguna causal de ineficacia.
Refirid que los aportes, los titulos y/o bonos pensionales y los rendimientos causados que
se encuentran acreditados en la cuenta de ahorro individual haran parte del capital para
financiar la prestacién econémica que se genere en el Régimen de Ahorro Individual al
cual se encuentra validamente afiliado y del que no puede trasladarse, ya que se
encuentra dentro de la limitante de los ultimos diez afos para el cumplimiento de la edad
de pensidn establecido en el literal €) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, que fuera
modificado por el articulo 2 de la ley 797 de 2003.
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En su defensa propuso las excepciones que denomind inexistencia de la obligacidn, falta

de causa para pedir, buena fe, prescripcion, inexistencia de la obligacién de devolver el

seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacidon por falta de

causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe, reconocimiento de restitucion
mutua en favor de la AFP y genérica. (expediente digital, PDF 2022-046 CON SENTENCIA, pags. 210 a 235)

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 27 de abril de
2022, en la que el fallador de primera instancia declard6 que el traslado al RAIS
administrado por AFP Porvenir S.A., fue ineficaz y por consiguiente no produjo efectos
juridicos; declard que el actor se encuentra validamente afiliado al Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida de Colpensiones. Ordend a la AFP Proteccion S.A. a
trasladar a Colpensiones todos los valores que conforman la cuenta de ahorro individual
del demandante en esa entidad, tales como cotizaciones, sumas adicionales de la
aseguradora, bonos pensionales, traslado de dineros que hubiese efectuado la otra AFP,
todo con sus frutos y rendimientos, tal y como lo dispone el Articulo 1746 del Codigo Civil,
advirtiéndole a esa entidad que debera devolver también, los gastos de administracion,
los cuales deberan ser asumidos de su propio patrimonio. Condend a la AFP Porvenir S.A.
a devolver los gastos de administracion que en su momento descontd de la cuenta del
demandante y asumirlos de su propio patrimonio. Orden6 a Colpensiones a recibir ese
traslado de fondos que efectien a favor del demandante, y convalidarlos en la historia
laboral, para los efectos de las semanas a que haya lugar. Gravé en costas a las
demandadas.

Para arribar a tal decision tuvo como problema juridico a dilucidar si al momento del
traslado inicial al demandante se le brindd por parte del asesor de AFP Porvenir S.A.
informacion clara y suficiente, para ilustrar acerca de las condiciones y funcionamiento
del RAIS. Con tal propésito, citd la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, asi mismo, hizo alusién a los medios probatorios, para
significar que la informacidon dada en el formulario de afiliacion es de caracter general,
sin, que pueda establecer que el representante de la AFP Porvenir S.A. se preocupd por
cumplir el deber de brindar informacién clara y suficiente que le permitiera al futuro
afiliado conocer las condiciones y caracteristicas de ese régimen pensional, asi como las
desventajas e incidencia un su derecho pensional.

Concluyo que la labor del asesor tuvo como propdsito principal atraer al afiliado del
entonces ISS, para fortalecer la ndmina de afiliados al RAIS, resaltando, que estaba en
cabeza de cada uno de los fondos analizar la situacion individual del futuro afiliado,
explicacion que debia comprender no sélo el funcionamiento general de cada uno de los
regimenes, sino, la regulacion propia de cada uno, tal como lo sefalé la Sala de Casacion
de la CSJ en sentencia SL-749 de 2021, debiéndose por tanto acceder a la ineficacia del
traslado solicitado por la parte actora. (expediente electrénico, audio AUD. ORD. 11001310501720200004600
ARTS. 77 Y 80 CPTSS_20220427_212725)

5. Impugnacion y limites del ad quem. La decision fue recurrida por las siguientes
partes procesales.

5.1. Colpensiones. Recurrid la decision proferida manifestando que es un tercero de
buena fe, por tanto, no hay lugar a la condena en costas. (expediente electrénico, audio AUD. ORD.
11001310501720200004600 ARTS. 77 Y 80 CPTSS_20220427_212725)

5.2. AFP Porvenir S.A. En su alzada esgrimio que brindd informacidon completa, clara y
comprensible, sin embargo, no tiene un documento adicional al formulario de afiliacion y
a las pruebas que se tomaron dentro del interrogatorio de parte, ademas, al hecho de
que el demandante haya permitido descuentos con destino al fondo privado, que nunca
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haya generado ningun tipo de queja o reclamo por falta de informacién y que haya

convalidado su deseo de permanecer al RAIS, vinculandose no solo a la AFP Porvenir S.A.,
sino, su traslado horizontal a la AFP ING hoy Proteccion.

Refirid que el actor se encuentra inmerso dentro de la prohibicidn legal que establece la
Ley 797 de 2003, por lo tanto, no es dable que aquel se excuse en una supuesta falta de
informacion Unicamente porque su plan de pension no resultd acorde a sus aspiraciones,
pues asi quedod confeso en el interrogatorio de parte. En cuanto a las condenas, expuso
que el articulo 20 de la Ley 100 de 1993 indica que también en el Régimen de Prima
Media se debe destinar un 3% de cotizacion a financiar gastos de administracion y a
pension de invalidez y sobrevivencia, gastos que no forman parte de la pension de vejez,
pues, no es un emolumento que le corresponda al afiliado. Agregd que, por su naturaleza,
los mismos estan afectados de prescripcion, ya que son dineros que se cobran como
contraprestacion a la buena labor que generd, por la misma razén su retorno se
configuraria un enriquecimiento Sin  causa. (expediente electrénico, audio AUD.  ORD.
11001310501720200004600 ARTS. 77 Y 80 CPTSS_20220427_212725)

5.3. AFP Proteccion S.A. Dijo, como fundamento de su recurso de apelacién que
durante el tiempo en que el demandante estuvo afiliado a la AFP, esta realizd una
excelente gestidon de administracién de su cuenta de ahorro individual, evidenciandose en
los altos rendimientos generados, por lo que ordenar trasladar esas cuotas de
administracion y seguros provisional seria desconocer la gestion, las restituciones mutuas
y se estaria generando un enriquecimiento sin causa para Colpensiones, entidad que no
manejo la cuenta. Recordd que estos descuentos son autorizados por la Ley, los cuales
se realizan en igual proporcién al régimen de prima media y tienen una naturaleza
diferente a la pension. (Expediente electrénico, audio AUD. ORD. 11001310501720200004600 ARTS. 77 Y 80
CPTSS_20220427_212725)

6. Alegatos de conclusion.

6.1. Colpensiones. Alegd en su favor aduciendo que no es procedente declarar que el
contrato de afiliacién suscrito entre el demandante y AFP Proteccién S.A., es nulo, toda
vez que obran dentro del presente proceso medios de prueba documentales suficientes,
los cuales conllevan a determinar que el traslado efectuado al Régimen de Ahorro
Individual, se llevd a cabo de manera libre y voluntaria, asi como que el respectivo asesor
del fondo privado, suministro la totalidad de la informacion clara y precisa, respecto de
los efectos juridicos que le acarrearia el trasladarse del Régimen de Prima media
administrado por el Instituto de los Seguros Sociales, con destino al régimen de Ahorro
Individual.

6.1. AFP Porvenir S.A. Refirid que no le asiste razon al fallador de primera instancia,
por cuanto en este asunto no se acreditd la existencia de algun vicio del consentimiento
con el cambio de régimen de la parte demandante, pues no se alegd y menos probd
ningunas de las causales previstas en el articulo 1741 del Cédigo Civil, lo que conduce a
que el acto juridico de vinculacion sea eficaz.

Indicd que si lo que se pretende es declarar la ineficacia que prevé el articulo 271 de la
Ley 100 de 1993, esta norma en forma clara y sin lugar a interpretaciones distintas,
establece que cualquier persona natural o juridica, hubiera realizado actos atentatorios
contra el libre derecho de eleccién del afiliado, se haria acreedor a una multa
administrativa impuesta por el Ministerio de Trabajo, y si bien, menciona que quedara sin
efecto la afiliacién, también lo es que, bajo ninguna circunstancia se refiere si quiera por
aproximacion a lo dispuesto en los articulos 1740 y ss. conduce a que este acto goce de
plena validez.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

Los recursos de apelacion interpuestos por las demandadas se estudiaran de acuerdo con
las directrices establecidas en el articulo 66A del CPTSS que consagra el principio de
consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de inconformidad,
expuestos por las recurrentes, y se estudiara en consulta en favor de Colpensiones en lo
que le sea desfavorable de conformidad con lo dispuesto en el art. 69 CPT y de la SS.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico principal:
¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestaciéon definida al Régimen
de ahorro individual con solidaridad, efectuado por el accionante? Para lo cual se
abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) éLos aportes o
cotizaciones son requisito de validez del acto juridico de la afiliacion? (ii) ¢Es suficiente
para declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP PRIVADA hubiera omitido su deber
de informacion al momento en que el actor se trasladé de régimen?; (iii) ¢El traslado entre
diferentes AFP del RAIS convalida la afiliacion a dicho régimen?; (iv) éLa AFP privada esta
obligada a devolver a Colpensiones las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones, seguros provisionales y rendimientos?; (v) {Colpensiones debe aceptar el
traslado y activar la afiliacién del demandante? y (vi) éLa accion para reclamar la ineficacia
del traslado se encuentra prescrita?

Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado

Previo a resolver los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que el estudio
del cambio de régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacién
debe abordarse desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del
contenido del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem, por tanto,
resulta equivocado exigirle al afiliado la acreditacién de los vicios del consentimiento:
error, fuerza o dolo, cuando el legislador consagré expresamente que el acto de afiliacion
se afecta cuando no ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto
nuestra Corte Suprema de Justicia de manera reiterada desde la sentencia bajo el
radicado N.© 31.989 del 8 de septiembre del 2008, postura que mantiene actualmente,
entre otras, en la sentencia SL 2208 del 26 de mayo de 2021.

Afiliacion, cotizacion y traslado

Se encuentra demostrado que Willy Guillermo Martinez Pefia, se afili6 al otrora ISS, hoy
Colpensiones desde el 1 de agosto de 1984, con cotizaciones hasta el 31 de mayo de
1997, conforme aparece en la historia laboral expedida por dicha entidad (expediente digital, PDF
2022-046 CON SENTENCIA, pags. 193 a 197). ASi mismo, se tiene que suscribié formulario de afiliacién
con AFP Porvenir S.A. el 26 de mayo de 1997 (expediente digital, PDF 2022-046 CON SENTENCIA, péag. 90) Y
que con posterioridad se traslado a ING hoy AFP Proteccidn S.A. el 30 de mayo de 2003
(Expediente digital, PDF 2022-046 CON SENTENCIA, pag. 268), donde se encuentra actualmente, hecho que
no fue controvertido por las partes.

Carga probatoria y deber de informacion

Para resolver el problema juridico relacionado con la carga probatoria, debe decirse que
la misma si recae en las AFPs y no en el actor, en primer lugar, porque la omisién en
torno al deber de informacion expuesta en el libelo incoatorio tiene la connotacion de una
negacién indefinida, exenta de prueba de conformidad con lo preceptuado en el art. 167
del C.G. del P.; en segundo lugar, porque la custodia de la documentacion asi como
la obligacién legal de brindar informacion se encuentra en cabeza del fondo, conforme a
lo dispuesto desde el Decreto 663 de 1993; y en tercer lugar, porque el literal b) del art



Radicacion: 11001-31050-17-2020-00046-01

Ordinario: Willy Guillermo Martinez Pefia Vs Colpensiones y otra

Sentencia Decision: Adiciona

11 de la Ley 1328 de 2009, considera una practica abusiva la imposicion de dicha carga

a los consumidores financieros, teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran

en desventaja probatoria ademas de ser la parte débil de la relacion contractual, quien

en este tipo de procesos se enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion
en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia SL
1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decisidon informada, que fue verdaderamente autdnoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la decision
de trasladarse de régimen pensional pueda tener frente a eventuales derechos
prestacionales; de ahi que no le corresponda a él sino a la administradora de fondos de
pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que fue clara y
suficiente, ya que un engafno no solo se produce en lo que se dice, sino en el silencio que
guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar todo aquello
que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo desfavorable para tomar
la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el traslado resulte perjudicial
para su derecho pensional.

Frente a la informacidon que se debia brindar para esa época —afio 1997- la CSJ] ha
sefialado que las AFPs debian hacer una descripcién de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado
pudiera conocer con exactitud la légica de los sistemas publico y privado de pensiones, lo
cual implica un parangdn entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de
cada uno de los regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del traslado.

La informacién en los términos anotados no fue brindada por parte de las AFPs
codemandadas, pues no existe ninguna prueba dentro del expediente que permita inferir
que para el momento del traslado se le dio explicacion al actor acerca de las diferentes
modalidades de pensidén, su calculo, las pérdidas o ganancias en lo que al rendimiento
podria tener su ahorro, la redencion del bono pensional, el porcentaje que se destina para
gastos de administracion y seguros previsionales, los casos en que procede la devolucién
de aportes, las variables que podia tener la prestacion con el paso del tiempo y demas
aspectos a los que se hizo mencidn, los cuales se han dejado sentados por nuestra CSJ
en una solida linea jurisprudencial frente al tema, no siendo factible colegirlo del
interrogatorio de parte que se surtié al demandante, entre tanto, aquél se limitd al aducir
alguna de las caracteristicas del régimen de ahorro individual, pero no confesé que recibid
informacion en los términos indicados, como mal lo atribuye la censura.

Igualmente, la Corte en reciente pronunciamiento vertido en sentencia SL 3685 de 2020,
sefnald que el diligenciamiento del formulario de vinculacion a una Administradora del
Sistema de Seguridad Social en Pensiones produce el efecto de la afiliacién, con
independencia de las cotizaciones a ésta sufragadas, de manera que dichos aportes no
constituyen un requisito de validez del acto juridico. Ademas, indicé la Corte al reiterar la
sentencia bajo el radicado SL 413-2018, que '(..) /as cotizaciones no son un requisito de
validez del acto juridico de su afiliacion, aunque si puede llegar a ser clara sefal del compromiso
de un trabajador de pertenecer a un régimen pensional en casos dudosos (...)".
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Adicionalmente es necesario sefialar que, la Sala no desconoce que para el momento en
que la demandante se trasladd al RAIS se encontraba vigente el Decreto 692 de 1994
"Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 100 de 1993” en cuyo articulo 11 sefiala que
para adelantar el proceso de vinculacion a la AFP se debe diligenciar el formulario
previsto por la Superintendencia Bancaria y que en el mismo debera consignarse que la
decision de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de manera libre,
espontanea y sin presiones, siendo posible que el formulario contenga la leyenda
preimpresa en ese sentido, sin embargo, como lo ha indicado la CSJ desde la sentencia
bajo el radicado N.° 31989 del 2008, la responsabilidad de las administradoras de
pensiones es de caracter profesional, la que le impone cumplir puntualmente las
obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos 14
y 15 del Decreto 656 de 1994 y ademas todas aquellas que se le integran por fuerza de
la naturaleza de las mismas, como lo impone el art. 1603 del C.C.

Sefialé ademas la Corte en la sentencia SL 2324-2019 al reiterar la sentencia bajo el
radicado N.© 33.083 del 2011, que por la Doctrina se han elaborado un conjunto de
obligaciones especiales, con especifica vigencia para las administradoras de pensiones,
que emanan de la buena fe, como el de transparencia, vigilancia y el deber de
informacion; éste ultimo —informacion- debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacidn de las condiciones para el disfrute
pensional.

Por tanto, las AFPs si estaban en la obligacion de proporcionar al demandante una
informacion completa y comprensible, con la finalidad de orientarlo como potencial
afiliado, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a
desanimarlo de tomar una opcién que claramente le perjudica.

Traslado entre las diferentes AFP del RAIS no sanea la ineficacia generada por
la falta de informacion

En este punto, cabe resaltar lo adoctrinado por la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, entre otras sentencias, la de radicado No. 31989 del 09 de septiembre
de 2008, en la que expreso: “/a actuacion viciada de traslado del régimen de prima
media con prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados
de administradoras dentro de este ultimo régimen”.

Ello por la simple razon de que la declaracién de ineficacia de traslado trae consigo el que
las cosas vuelvan a su estado anterior y, por lo tanto, una nueva afiliacién al interior del
RAIS no convalida la actuacién viciada de traslado, tal como acontece en el sub examine,
pues aunque el actor se trasladd entre AFP del RAIS, de tal acto no puede predicarse la
convalidacion de la ineficacia del traslado inicial por falta del deber de informacion en que
incurrié la AFP Porvenir S.A. en el afio 1997, ademas de que ni siquiera en el traslado al
interior del mismo RAIS se evidencia soporte documental acreditativo de haberse
suministrado informacidn clara, completa y comprensible al potencial afiliado, menos aln,
calculos comparativos de la mesada pensional en ambos regimenes.

Asi las cosas, el traslado entre AFP del mismo régimen, no convalida la ineficacia del
traslado de régimen pensional pristino y, por tanto, una vez declarada la ineficacia del
traslado de régimen pensional inicial, queda sin efectos los consecutivos traslados
efectuados al interior del RAIS, los que se itera, no convalidan el acto juridico del traslado
de régimen pensional, y en esa medida pervive el vicio de la falta de consentimiento
informado para migrar al RAIS.
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Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion

Ahora bien, es necesario precisar, que al quedar sin efecto la afiliacién al RAIS del
demandante es claro que su vinculacion con Colpensiones quedd incolume de ahi que
surja la necesidad de trasladar por parte de las AFPs los aportes efectuados por el
accionante a ésta a fin que reposen en la historia laboral de la administradora de
pensiones Colpensiones, quien esta en la obligacion de activarlo en el régimen de prima
media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la CSJ] en la sentencia
SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su sostenibilidad
financiera, como mal lo aduce la censura, pues la devolucion debe hacerse trasladando
los dineros que se encuentren en la cuenta de ahorro individual de la demandante de
manera integra a COLPENSIONES, declaracion trae consigo la consecuencia inmediata
de no haber pertenecido al RAIS, debiendo restituirse las cosas a su estado original.
(Criterio expuesto por la CS] en sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

Consecuencias de la declaratoria de ineficacia -devolucion a Colpensiones de
las sumas descontadas por gastos de administracion, comisiones vy
rendimientos.

Frente al topico encaminado a determinar si las AFPs privadas estan obligada a devolver
las sumas descontadas por gastos de administracidon y comisiones se debe indicar que en
tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado entre otras en la sentencia SL 14911-2019
que los fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del
capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que
esta declaracion obliga a las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a
devolver 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 con prestacién definida administrado por
Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ] SL4989-2018, CSJ
SL1421-2019, CSJSL1688-2019, (CSJISL2877-2020, y SL2329-2021). Criterio que
igualmente es aplicable en tratdandose del porcentaje destinado a seguros
previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima (CSJ SL
2208-2021).

Ahora, en lo relacionado con la devolucion de los anteriores conceptos cuando se
presentan varios traslados al interior del RAIS, la Corte también ha tenido oportunidad de
pronunciarse y en sentencia SL2877-2020, concluyd:

"la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional deben asumirla todas
las entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo vinculado el actor, sin
importar si tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en el cambio de régimen
pensional”.

(...) Por €ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso al
sistema general de pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse realizadas
al de prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones, tal como
asento el Tribunal”

Conforme a ello, es claro que procedela devolucion de todos los aportes, cotizaciones, y
rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen gastos
de administracidn, comisiones, porcentaje destinado a seguros previsionales y a constituir
el Fondo de Garantia de Pensién Minima por parte de AFP Porvenir S.A. y AFP Proteccién
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S.A. (durante el tiempo de permanencia del actor en cada AFP), con destino a
Colpensiones.

De tal manera, no resulta atendible lo afirmado por las AFPs demandadas, pues es claro
que procede la devolucion de todos los aportes, cotizaciones, y rendimientos financieros
de la cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen gastos de administracion,
comisiones, porcentaje destinado a seguros previsionales y a constituir el Fondo de
Garantia de Pension Minima.

De otro lado, hay que precisar que los conceptos de la Superintendencia Financiera no
son vinculantes, pues asi lo ha establecido la CS] desde vieja data: “...las hechas por la
Superintendencia Bancaria, no tienen el caracter de ser judiciales ni vinculan a los jueces”
(Radicado 17784 de 2002). Tampoco es aplicable al presente caso el articulo 113 de la
Ley 100 de 1993 como quiera que no nos encontramos frente a un traslado de régimen
sino a una solicitud de ineficacia del traslado, por lo que se reitera que esta Sala acoge
en su integridad la postura de la CSJ.

Aunado a que en estos procesos de ineficacia de traslado no se estudia si la gestion del
fondo demandados fue buena o no y por tanto se generaron unos rendimientos, pues lo
que se debe revisar es si la AFP privada brind6 la informacion necesaria al demandante
al momento en que se efectlo el traslado al ISS, ya que la devolucion de los rendimientos,
gastos de administracién, comisiones, asi como el porcentaje destinado a seguros
previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima y demas conceptos
es la consecuencia ante el incumplimiento del deber legal de brindar la asesoria pertinente
a sus futuros afiliados.

Ademas se debe precisar que, efectivamente como lo afirma las AFPs del RAIS en el
RPMPD también se hacen descuentos por concepto de gastos de administracion, sin
embargo, esto no las exonera de la obligacion de devolver a Colpensiones las sumas
descontadas por este concepto, ni tampoco pueden pretender que se den restituciones
mutuas, como quiera que nuestra CSJ fue clara al sefialar que en estos casos, en que se
debe declarar la ineficacia del traslado por falta de informacion, se debe hacer devolucion
no solo de los rendimientos sino también de las sumas descontadas por gastos de
administracion y comisiones, independientemente de que la Ley 100 de 1993 permitiera
a los fondos descontar este valor durante la afiliacion.

Ahora, teniendo en cuenta que en la parte resolutiva del fallo proferido en primera
instancia no se condend a las AFPs a transferir a Colpensiones las sumas descontadas por
concepto de comision, rendimientos y porcentajes destinado a constituir el Fondo de
Garantia de Pensidn Minima, se adicionara el fallo apelado en tal sentido. Adicionalmente,
se ordenara que tales conceptos, como los demas ordenados por el A quo, al momento
de la devolucién se realicen debidamente indexados, tal como lo ha sefalado la Sala de
Casacion Laboral de la CSJ, entre otras, en sentencia SL 3321 del 26 de junio del 2021.

Lo anterior tiene estribo en que la sentencia se revisa en su integridad en el grado
jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones y de conformidad con los
predicamentos contenidos en la sentencia C- 424 de 2015, en cuanto define el grado
jurisdiccional de consulta, como: "un control integral para corregir los errores en que haya
podido incurrir el fallador de primera instancia, no esta sujeto al principio de non reformatio in
pejus”, por tanto, se adicionara la sentencia en este tdpico.

Excepcion de prescripcion
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La accion de ineficacia del traslado no esta sometida al término trienal que rige en materia

laboral, por corresponder a un asunto que esta ligado estrechamente con la construccion

de un derecho pensional, el cual alin no se ha causado y, por tanto, resulta imprescriptible

y asi se dejo sentado por nuestra H. Corte Suprema de Justicia, entre otras sentencias,

en las de radicado SL1421 de 2019 y SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucion de los

gastos de administracién al ser una consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer

parte de la cuenta individual de aportes del afiliado, la Sala considera que es igualmente
imprescriptible.

Costas en primera instancia a cargo de Colpensiones

Frente a las costas, el art. 365 del CGP prevé que se debe condenar en costas a la parte
vencida en el proceso, de manera que es procedente imponer costas de primera instancia
en contra Colpensiones, tal y como lo sefialé el a guo, no siendo procedente su revocatoria
como lo pretende su apoderado en el recurso de apelacion y menos aun cuando se opuso
a todas las pretensiones de la demanda, como se puede observar de su contestacion.

Costas

En segunda instancia se impondran costas a cargo de AFP Proteccién y AFP Porvenir S.A.,
por no haber prosperado los recursos de apelacion impetrados. Sin condena en costas en
esta instancia a cargo de Colpensiones.

DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR los numerales cuarto y quinto de la sentencia proferida el 11
de agosto del 2021, por el Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito de Bogota, y, en
consecuencia, ORDENAR a la AFP PORVENIR S.A. y AFP PROTECCION S.A. devolver
a Colpensiones comisiones, rendimientos, porcentajes destinados a seguros previsionales
y a constituir el Fondo de Garantia de Pensién Minima que en su momento descontaron
de la cuenta de ahorro individual del actor, ordenando que dichos conceptos, asi como
los demas ordenados por el A quo se devuelvan debidamente indexados, conforme a lo
motivado.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia en mencion, de conformidad
con la parte motiva de este fallo.

TERCERO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor del demandante y a
cargo de AFP Porvenir S.A. y AFP Proteccion. Sin condena en costas en esta instancia a
cargo de Colpensiones.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,
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RENDON LONDONO
Magistrado

kY

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de
2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-

AUTO PONENTE

Costas en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor de la demandante
y a cargo de cada una de las demandadas AFP Porvenir S.A. y AFP Proteccién, el
equivalente a un (1) SMMLV, esto es, la suma de/$1.000.000.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: GONZALO DE JESUS JIMENEZ PINEDA
Demandada: COLPENSIONES

Radicacion: 30-2020-00313-01

Tema: APELACION SENTENCIA - MESADA 14- CONFIRMA

Bogota D.C., veintidds (22) de junio del dos mil veintidds (2022)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el
término otorgado para alegar de conclusién, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Gonzalo de Jesus Jiménez Pineda, instaurd demanda ordinaria contra
Colpensiones, con el proposito de que declare que tiene derecho a la mesada 14,
conforme a lo establecido en el Acto Legislativo 01 de 2005, toda vez que al momento
en que causo el derecho por edad y semanas, esto es, 19 de abril de 2010, la pensién
arrojaba menos de 3 salarios minimos legales mensuales vigentes. En consecuencia,
pidi6 que se dispusiera a su favor el pago de la citada mesada, intereses de mora,
indexacion, lo que corresponda a las facultades ultra y extra petita y costas del proceso.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefialdé en sintesis que el 10 de
noviembre de 2014, mediante Resolucién GNR 392196, le fue reconocida la pension de
vejez con el IBL de los ultimos 10 afios, en cuantia de $1.601.435, efectiva a partir del
2 de octubre de 2013, aplicando para el reconocimiento la Ley 33 de 1985. Refirid que
en virtud de la solicitud que hizo de reliquidacion de la prestacion econdmica, mediante
Resolucidon SUB 282224 se accedid a la misma, cuyo valor de mesada al 1 de noviembre
de 2019, correspondié a $2.210.358, decision que fue confirmada mediante acto
administrativo DPE 273 del 8 de enero de 2020. Dijo que en Resolucion SUB 49527 del
21 de febrero de 2020, se ordeno el reintegro de $1'665,047, por concepto de mesada
la mesada 14 en junio de 2019 a favor de Colpensiones, decision frente a la cual
interpuso recurso de apelacidn, toda vez que tiene derecho a la mesada 14. (expediente
electronico, PDF 01. DEMANDA Y ANEXOS, pags. 2 a 6)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Esta fue
notificada en debida forma; sin embargo, no se hizo presente, ni realizd ningun
pronunciamiento en el proceso.

3. Contestacion de la demanda. Dio respuesta con oposicion a todas y cada una de
las pretensiones, argumentando que los actos administrativos expedidos a favor de la
parte actora se encuentran ajustados en derecho, pues el Acto Legislativo 001 de 2005,
inciso 8 y paragrafo transitorio No. 6, prohibe que el actor sea beneficiario de la mesada
14, dado al valor de su mesada pensional. En su defensa formuld las excepciones de
fondo que denomind inexistencia del derecho, cobro de lo no debido, pago de lo no
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debido, prescripcion y caducidad parcial y/o total sobre mesadas pensionales y otros,
buena fe y genérica. (expediente electrénico, PDF 05. CONTESTACION COLPENSIONES)

4. Fallo de Primera Instancia. Termino la instancia con sentencia del 18 de abril del
2022, en la que el fallador declaré probada la excepcidén de cobro de lo no debido v,
en consecuencia, absolvid a la encartada de las pretensiones incoadas en su contra,
gravando en costas al actor.

Para los fines que interesan al recurso de apelacion indicO que debia proponerse
verificar, entre otras cosas, si hay lugar al reconocimiento y pago de la mesada 14
junto con el correspondiente retroactivo causado desde el momento en que se
suspendid su pago. Con tal propdsito, sefald que estaba demostrado que el actor nacié
el 19 de abril de 1955, cumpliendo 55 afos en el mismo dia y mes del afo 2010; que
cotizé 1.773 semanas, ademas, que mediante Resolucién GNR 392196 de 2014 le fue
reconocida pension de vejez al amparo de la Ley 33 de 1985, con una mesada inicial
de $1.601.435, a partir del 2 de octubre de 2013, la cual fue reliquidada mediante
Resolucidon SUB 282224 del 15 de octubre de 2019 en cuantia $2.210.358, para el 1 de
noviembre de 2019, misma que fue confirmada por la Resolucion DPE 273 del 8 de
enero de 2020.

En esa medida, sostuvo que Colpensiones venia reconociendo la mesada 14 desde la
fecha de efectividad, esto es, 2 de octubre de 2013, no obstante, a raiz de una solicitud
de reliquidacion realizada por el mismo demandante, la enjuiciada en el afo 2019
concedid la reliquidacion pedida y, por ende, al deflactar la nueva mesada pensional a
la fecha del estatus pensional, esta superd los 3 salarios minimos mensuales legales
vigentes, de ahi que Colpensiones suspenda la mesada adicional. Luego de hacer
alusion al articulo 142 de la Ley 100 de 1993, asi como a la sentencia C-409 de 1994,
indicd que la mesada 14 se vio limitada con el Acto Legislativo 001 de 2005, es decir,
se vio suprimida para los pensionados cuyo derecho a la pension se causé hasta 31 de
julio de 2010 y “para quienes recibieron una pension inferior a 3 salarios minimos las se
causaren con posterioridad” a dicha calenda.

Cité los actos administrativos expedidos por Colpensiones, para significar que la
pension se reconocid a partir del 2 de octubre de 2013, de manera que, si bien el
estatus pensional lo alcanzo el 19 de abril de 2010, la “causacion” se produjo una vez
se retird del servicio o del régimen, razén por la cual al recibir una mesada de
$1.601.435, esa suma no excede los tres salarios minimos para el ano 2013. No
obstante, refirid que la enjuiciada procedid a reliquidar la pension de vejez y como
consecuencia de ello, incrementd la mesada pensional a tal punto que sobrepasé los
topes de los tres salarios minimos mensuales vigentes, luego de deflactar la mesada al
aho 2010, no le asiste derecho a la mesada 14 al actor. (expediente electrénico, audio 11. ADIENCIA
18-04-22 ART. 77 Y 80 CPTSS)

5. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la anterior decision, el
accionante interpuso recurso de apelacién sefialando que es desatinado tomar la
mesada del ano 2019, ajustada, liquidada y deflactada al afio 2010, cuando la norma
no lo senala asi; por el contrario, establece quienes tienen derecho a la mesada 14, la
cual, debe ser aplicada de manera taxativa. Indicé que el Acto Legislativo 001 de 2005
establece que la pensidn se causa cuando se cumplen todos los requisitos para acceder
a ella, aspecto distinto a la efectividad de la prestacion econdmica, de alli que la mesada
pensional se deba liquidar a la fecha en que se cause, esto es, al 19 de abril de 2010
y, por ende, es a partir de ahi que se debe establecer si tiene derecho o0 no a la mesada
pensional adicional.
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Refirid que al liquidar la prestacién econdmica al afio 2010, esta se encuentra por
debajo de los 3 salarios minimos mensuales legales vigentes, lo que da lugar a la
mesada 14. Aludid a que se debe aplicar el principio de favorabilidad, para efectos de
tomar lo que dice la norma, respecto de la fecha en que se causé el derecho y no a
una posterior. (Expediente electrdnico, audio 11. ADIENCIA 18-04-22 ART. 77 Y 80 CPTSS)

6. Alegatos de conclusion

6.1. Demandante. Alegd en su favor aduciendo que se probd que el derecho a la
pension se causd el 19 de abril de 2010, data para la cual cumplié los 55 afios y el
tiempo de servicid para obtener el reconocimiento y pago de la pensién de acuerdo
con el régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y Ley 33 de 1985.
Expuso que para determinar si le asiste o no el derecho a la mesada adicional, se debe
recordar el alcance de la norma y confirmar cuando se causo el derecho pensional, de
tal manera que la pension a la fecha de causacion fue inferior a los 3 SMLMV del afio
2010.

6.2. Colpensiones. En sus alegaciones refirid que no le asiste derecho a la mesada
14 deprecada por el actor, en tanto que, pese a que cumplié con los requisitos para
acceder a la pensidn de vejez con anterioridad al 31 de Julio de 2011, esto es, el 19 de
abril de 2010, la mesada reliquidada resulta mayor a 3 salarios minimos legales
mensuales vigentes.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacion interpuesto por el demandante se estudiara de acuerdo con las
directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS, que consagra el principio de
consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de
inconformidad expuestos por el recurrente.

El problemajuridico que centra la atencidon de la Sala consiste en establecer: ¢Al
demandante le asiste derecho al pago de la mesada 14, o por el contrario su derecho
se vio afectado como consecuencia de la aplicacion del Acto Legislativo 01 de 2005?

Mesada adicional de junio

Para resolver el problema juridico que concita la atencion de la Sala, lo primero que se
debe anotar es que en el presente proceso no se discute que el demandante naci6 el
19 de abril de 1955 y es beneficiario del régimen de transicién previsto en el articulo
36 de la Ley 100 de 1993. Tampoco, que el derecho pensional se concedid a la luz de
la Ley 33 de 1985, con 1.783 semanas y 59 anos, que se advirtieron satisfechos al 19
de abril de 2010, pero con fecha de efectividad el 2 de octubre de 2013, cuya cuantia
inicial correspondio a la suma de $1.601.503, segun se evidencia de la Resolucién GNR
392196 del 10 de noviembre de 2014, que revocé el acto administrativo GNR 261406
del 16 de julio de 2014. Tampoco que en virtud de la solicitud de reliquidaciéon pensional
que hizo el actor a Colpensiones, se ordend reliquidar la pensidn de vejez a través de
Resolucion GNR 282224 del 19 de octubre de 2019, misma que dispuso como mesada
pensional al 1 de noviembre de 2019, la suma de $2.210.358. (Expediente electrénico, Carpeta 06.
EXPEDIENTE ADTIVO COLPENSIONES)

Asi las cosas, la discusion conforme la plantea el actor radica en que, pese a que venia
disfrutando de la mesada catorce, le fue suspendida la misma sin tener en cuenta
Colpensiones que para la fecha de causacién de la pension de vejez, su mesada
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pensional no superd 3 salarios minimos mensuales vigentes, en términos del paragrafo
6° del articulo 1° del Acto Legislativo 001 de 2005.

Acorde con la situacion planteada, es necesario precisar que, por virtud del articulo 142
de la Ley 100 de 1993, a todos los pensionados por jubilacidn, invalidez, vejez y
sobrevivientes, de sectores publicos, oficial, semioficial, en todos sus dérdenes, en el
sector privado y del Instituto de Seguros Sociales, asi como los retirados y pensionados
de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, cuyas pensiones se hubiesen causado
y reconocido antes del 1° de enero de 1988, se les concedid el derecho al pago de 30
dias de la pensidon que le corresponda a cada uno de ellos por el régimen respectivo,
la cual se cancela con la mesada del mes de junio de cada afo, a partir de 1994.

No obstante, ha de decirse que conforme a la sentencia C-409-1994 la mesada catorce
es procedente para todos los pensionados, con independencia de que la prestacion
haya sido causada después del 1° de enero de 1988.

Ahora bien, por virtud del Acto Legislativo 001 del 2005, las personas cuyo derecho a
la pensidn se cause a partir de la vigencia de dicha reforma constitucional, no podran
recibir mas de 13 mesadas pensionales al afio, excepto para quienes perciban una
pensiodn igual o inferior a 3 salarios minimos legales mensuales vigentes, siempre que
la misma se cause antes del 31 de julio del 2011, pues en este caso dichas personas
tendran derecho a 14 mesadas al afo.

En consecuencia, para determinar si en efecto, la reforma constitucional del afio 2005
tuvo la virtud de afectar el derecho del demandante a percibir la mesada catorce, es
necesario determinar cuando se causo su derecho a la pension por vejez, recabando
que el inciso octavo de dicho acto legislativo precisé que ello ocurre cuando se cumplen
todos los requisitos para acceder a ella, es decir, con la edad, el tiempo de servicio, las
semanas de cotizacién o el capital necesario, asi como la demas condiciones que sefiale
la ley.

Bajo ese contexto se dejo sentado en precedencia que, por efectos del régimen de
transicion al demandante se le definié su derecho conforme a la Ley 33 de 1985 que
exige el cumplimiento de 20 afos continuos o discontinuos y 55 afos de edad, mismos
que se acreditaron satisfechos el 19 de abril de 2010, fecha para la cual ya acredita el
tiempo de servicios, no obstante, de que su disfrute fuese a partir del 2 de octubre de
2013.

De lo anterior es claro que, si bien el derecho pensional del convocante se causé antes
del 31 de julio del 2011, lo cierto es que el valor de su mesada pensional para el afio
2010 correspondio a la suma de $1.650.020.58, dado el deflacte! realizado a la
mesada pensional que le fue reconocida por Colpensiones mediante Resolucion GNR
282224 del 19 de octubre de 2019, esto es, la suma de $2.210.358, cuantia que como
se dijo no fue objeto de reparo por el actor en el recurso de apelacién en tanto que
tampoco lo hizo en la demanda.

Aio Variacié_n Afio Mesada Pensional deflactada
Corrido

2010 2,00 $ 1.650.020,58

2011 3,17 $ 1.683.050,82

2012 3,73 $ 1.736.424,10

2013 2,44 $ 1.801.119,56

2014 1,94 $ 1.844.983,04

! Real Academia Espafiola, pag. Web: https://dle.rae.es/deflactar
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2016 6,77 $ 1.880.735,40
2017 5,75 $ 2.008.044,05
2018 4,09 $ 2.123.506,58
2019 6,00 $ 2.210.358,00

Asi, el valor de $1.650.020 suma que debid reconocer Colpensiones como mesada
pensional a la fecha de causacion de la pension de vejez, supera los 3 SMLMV de la
época, esto es, $1.545.000, considerando que el salario minimo para dicha anualidad
equivale a $515.000, por manera que, no procede el reconocimiento de la mesada 14
a su favor, conforme a los términos del Acto Legislativo 001 del 2005.

Por consiguiente, no fue desatinada la conclusion que llegdé el Juez primigenio al
considerar que el actor no tenia derecho a la mesada reclamada, en tanto que no quedd
duda alguna que la pensién reconocida al aqui actor se causd en vigencia del Acto
reformatorio y que la misma, aunque concedida antes del 31 de julio de 2011, super6
los 3 salarios minimos mensuales vigentes para esa época, de alli que fuese necesario
para Colpensiones suspender su pago, en virtud de la reliquidacion que efectud
mediante Resolucién GNR 282224 del 19 de octubre de 2019.

En esa perspectiva, no podia entonces Colpensiones incurrir en error y continuar
pagando la mesada pensional adicional al actor, como lo pretende el recurrente, entre
otras cosas, porque de conservarlo, no sélo continuaria enriqueciendo sin justa causa
el extremo activo de esta accion, sino, porque de mantenerse atentaria contra el
principio de sostenibilidad financiera que rige en el Sistema General de Seguridad Social
Integral.

Por la misma razon evidencia la Sala que también desacierta la censura al ligar tal
supuesto, con el principio de favorabilidad, para asi sostener que, como en este caso
existe conflicto o duda sobre la aplicacién de esta, prevalece la mas favorable al
pensionado. Al efecto, es pertinente poner de presente que, si bien el principio de
favorabilidad se traduce que, ante diferentes interpretaciones ldgicamente posibles y
razonablemente aplicables al caso, se escogera la que produzca los efectos mas
favorables al trabajador, 0 que conduzca a resultados exitosos en su causa, lo cierto
es que no es posible concluir, como lo sugiere la censura, que exista duda en la
aplicacion e interpretacion juridica sobre los efectos de la norma que regula mesada
pensional, pues no evidencia la Sala que el acto reformatorio admita varias
interpretaciones distintas.

El anterior razonamiento se deriva en esencia de que el Acto Legislativo 001 de 2005
determina claramente los pensionados que no continuaran recibiendo la mesada 14,
esto es, (i) las personas que causaron su pension a partir de la entrada en vigor del
acto reformatorio en cuantia superior a 3 salarios minimos; (ii) las personas que causen
el derecho a la pension después de 31 de julio de 2011; ademas, determind quienes
continuaran percibiendo la mesada adicional, esto es, (i) aquellos que al momento de
entrar en vigor el acto legislativo se encontraban pensionados; (ii) las personas que
causaran el derecho a recibir la pensidn antes del 31 de julio de 2011, bajo la condicion
que sus mesadas pensionales fueran iguales o inferiores a 3 salarios minimos
mensuales vigentes; y (iii) las personas que aun no se hubieren pensionado pero que
causaron su derecho a la pensién antes de la entrada en vigor del acto legislativo.

Luego el actor al estar dentro de la primera hipdtesis de las mencionadas para no
recibir este beneficio, conforme se ha venido diciendo, aspecto que a simple vista no
presenta ninguna duda, deja al descubierto lo desatinado de la censura al invocar el
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aludido principio; que en todo caso tampoco puede servir so pretexto para obligar al
subsistema de seguridad social en pensiones reconocer la mesada 14, sin el
cumplimiento de los requisitos normativos previstos para ese mismo fin por el
legislador.

Planteadas, asi las cosas, habra de confirmarse la sentencia de primera instancia.
Costas

Sin costas en esta instancia. Las de primera se confirman.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 18 de abril del 2022, por el Juzgado
Treinta Laboral del Circuito de Bogotd, conforme a la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia. Las de primera se confirman.

La presente providencia se notifica a las partegﬁmediante edicto,

f‘/ﬂ ﬂi
j

|
” wau g

DIANA MARCELA CAMI-(CHO FERNAN
~~ Magistrada”

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

RENDON LONDONO
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la
Resolucion 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: QRDINARIO LABORAL )

Demandante: OSCAR EDUARDO AYA MENDEZ

Demandada: CONSTRUCCIONES HID S.A.S.

Radicado No.: 05-2019-00407-01 )

Tema: CONTRATO DE TRABAJO — APELACION DEMANDADA- CONFIRMA

Bogota D.C., veintidds (22) de junio del dos mil veintidds (2022)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el término
otorgado para alegar de conclusién, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Oscar Eduardo Aya Méndez instaurd demanda ordinaria contra
Construcciones HID S.A.S., con el propdsito de que se declare que entre las partes existid
un contrato de trabajo a término indefinido entre el 12 de enero de 2016 al 31 de octubre
de 2018, sin solucion de continuidad, el cual termind en forma unilateral por la sociedad
demandada. En consecuencia, pidid que se disponga a su favor el pago del auxilio de
cesantia y sus intereses, vacaciones, primas de servicios, aportes al subsistema de
seguridad social en pensiones, indemnizacion moratoria, sancién por la no consignacién
de cesantias, indemnizacién por despido sin justa causa, indexacion y lo que resulte
probado ultra y extra petita.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefiald en sintesis que se vinculd a la
demandada mediante un contrato de obra o labor contratada el 12 de enero de 2016 al
31 de octubre de 2018, percibiendo como salario la suma de $781.242 al momento del
retiro unilateral y sin justa causa efectuado por el empleador. Refirid que cumplia
funciones de acuerdo con el objeto social de la empresa, ademas, que estuvo sometido a
las directrices establecidas por ésta, debiendo cumplir un horario de trabajo. Sostuvo que
la convocada a juicio no pago prestaciones sociales y demas conceptos atras enunciados.
(expediente electronico, PDF 003. 12.06.2019 DEMANDA Y ANEXOS, pags. 6 a 15).

2. Contestacion de demanda. Al contestar la demanda, a través de Curador Ad Litem,
se opuso a la prosperidad de las pretensiones de ésta, indicando que el contrato de trabajo
celebrado entre las partes lo fue por obra o labor contratada, el cual tuvo duracién hasta
el 16 de febrero de 2018 y no culmind de manera unilateral por el empleador. En lo que
respecta a las situaciones facticas sefialé ser cierto los hechos 1°, 4°, 15.15. y 15.16
relacionados con la existencia de la relacién laboral, la solucion sin continuidad de esta y
la no cancelacion de las indemnizaciones moratorias, considerando frente a estas ultimas
gue no son una sancidn automatica que deba cancelar el empleador. Frente a los demas
sefald no ser ciertos o no constarle y en su defensa propuso las excepciones que
denomind cobro de lo no debido y falta de causa petendi, prescripcion, buena fe y
genérica. (expediente electrénico, PDF 013. 02.02.2022 CONTESTACION CURADOR).

3. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 1 de marzo de
2022, en la que el fallador condend a la encartada a reconocer y pagar cesantia y sus
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intereses, prima de servicios, compensacion de vacaciones, indemnizacién por despido
sin justa causa, indemnizacién moratoria y costas del proceso.

Para los fines que interesan al recurso de apelacién, en primer término, indicé que debia
proponerse verificar la existencia de la relacion laboral que aduce la parte demandante
en el escrito de demanda y si en efecto se deben acreencias laborales derivadas de esta.
Con tal propésito, indicd que quedd acreditada la celebracion de tres contratos de trabajo
por obra o labor entre las partes, los cuales se produjeron entre el periodo enero 12 de
2016 a octubre 31 de 2018, de alli que refirié que debia entrar analizar si los citados nexos
contractuales a su finalizacion quedaron satisfechos por la encartada. Asi, sefald que,
aunque la demandada alegd en su favor que los mismos fueron liquidados, allegando para
tal efecto las cartas de su finalizacion y tres liquidaciones de prestaciones sociales, sostuvo
que qued6 demostrado que, al momento de la vinculacion laboral del trabajador, el
empleador le hizo suscribir en blanco tales documentos, con miras a desconocer derechos
laborales del mismo.

Apunto a que el estar probado dentro del juicio esa practica con el trabajador y al observar
los documentos que fueron allegados por el empleador, “se nota claramente que no hay
diferencia de caracteres, como hay superposicion de los contenidos, la diferencia, entonces, se
puede llegar a la conclusion logica y razonable que efectivamente se incluyen valores con
posterioridad a la firma,; si ello es eso asi, como alegar, como pretender sustentar y como
pretender darle valor probatorio a un documento realizado y confeccionado de esa manera”. En
tal virtud, indicéd que no podia tener por demostrado ningun pago a favor del trabajador
correspondiente a los derechos laborales que se derivaron de esos tres contratos de obra
o labor determinada.

En orden a decidir sobre la indemnizacién por despido sin justa causa pedida por el
trabajador, el cognoscente de primer grado expuso que la finalizacion del contrato de
trabajo estaba atada a la terminacion de la obra para la que fue contratado, de manera
que al verificar lo que dijo el representante legal de la demandada, sostuvo que la labor
contratada finiquitd el 30 de junio de 2019, de alli que la citada indemnizacion
corresponde a los salarios dejados de percibir desde el 31 de octubre de 2018 hasta la
citada calenda. (expediente electrénico, audio 020. 01.03.2022 Audiencias Art. 80 del CPTSS. Proceso Ordinario No. 11001 31
05 005 2019 00407 00-20220301_100459-Grabacion de la reunion).

4. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la anterior decision la
llamada a juicio formuld recurso de apelacion manifestando que errd el juez de primer
grado al colegir que la fecha de finalizacion de la relacién laboral fue en el afio 2019, pues
tal aspecto no es uniforme con los hechos y pretensiones formuladas en la demanda, ya
que alli el actor establece que la terminacion del nexo contractual lo fue el 31 de octubre
del 2018 y no en el citado afo. Por otro lado, refirié que canceld al demandante acreencias
laborales, tal y como demuestra con los recibos de pago allegados al cartapacio. (expediente
electrénico, audio 020. 01.03.2022 Audiencias Art. 80 del CPTSS. Proceso Ordinario No. 11001 31 05 005 2019 00407 00-
20220301_100459-Grabacion de la reunion).

5. Alegatos de conclusion

5.1. Demandante. Aleg6 en su favor aduciendo que quedd acreditado el actuar de la
sociedad demandada para con sus trabajadores, pues realizd una serie de artimanas
elaboradas por el empleador con el fin de evadir los derechos de todos aquellos, conducta
que es de mala fe, ya que mas alla de evadir las prestaciones sociales, ponen de entrada
al trabajador en un estado de incertidumbre, pues el hecho de firmar el contrato de
trabajo y acto seguido una hoja con la terminacién del mismo, pero sin fecha genera un
estado de zozobra para con el trabajador que como siempre resulta siendo la parte mas
débil de la relacion laboral.
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5.2. Demandada. En su escrito de alegaciones refirid que se probod la existencia de 3
contratos de trabajo por obra o labor contratada, en consecuencia, se establecié que el
actor consintid la firma anticipada de las preformas del contrato, terminacion y liquidacion
de prestaciones sociales que se realizaron en oportunidad correspondiente, de no
entenderse asi, habria mala fe del actor al ser conocedor de la forma de contratacion y
haberlo consentido en 3 oportunidades, con tres contratos diferentes en el tiempo y en
las actividades ejecutadas.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacion interpuesto por la demandada se estudiara de acuerdo con las
directrices establecidas en el articulo 66A del CPTSS, que consagra el principio de
consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de inconformidad,
expuestos por la recurrente.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar los siguientes problemas juridicos:

v’ ¢éSe equivocd el juez de primer grado al no tomar como extremo final de la relacion
laboral el 31 de octubre del 2018, en los términos solicitados en el libelo
introductor?

v' ¢El cognoscente de primer grado incurridé en un yerro al tener por no probado el
pago de las acreencias laborales condenadas, pese a la existencia de documentales
que evidencian que la demandada no le quedd adeudando suma alguna al actor?

Contrato de trabajo, extremo inicial, cargo y salario

Para resolver el problema juridico que concita la atencion de la Sala, es preciso sefalar
que las partes no cuestionan las reflexiones del Juez primigenio en torno a que entre la
sociedad Construcciones HID S.A.S. y el accionante existieron tres contratos de trabajo
vigentes, siendo el extremo inicial del primer vinculo el 12 de enero de 2016; tampoco
hubo discusion respecto a la modalidad contractual celebrada, salario y cargo
desempefiado. Puntos sobre los cuales, se reitera, no hubo reparo alguno.

Extremo final de la relacion laboral

Sentado lo anterior, se recuerda, que el primer ataque contra la sentencia de primer grado
propuesto por la apelante se encuentra orientado a que el extremo final de la relacion
laboral corresponde al 31 de octubre de 2018 y no el ano 2019, como lo sostuvo el juez
primigenio. Frente a ello, el cognoscente de primer grado destacé de los medios de
conviccidn allegados al plenario, la acreditacion de la existencia de tres contratos de
trabajo por obra o labor contratada, que tuvieron lugar durante el periodo del 12 de enero
de 2016 al 31 de octubre de 2018.

Bajo ese horizonte, desde ya advierte la Sala que no encuentra el error que le atribuye la
censura, pues, contrario a lo dicho por la apelante, el A quo determind que el extremo
final de la ultima relacion laboral tuvo lugar al 31 de octubre de 2018, asi lo indicd en las
consideraciones de la sentencia tras evidenciar de los medios de conviccién que la fecha
indicada corresponde al finiquito del nexo contractual que atd a las partes, aspecto que
coincide con lo afirmado en la demanda y en el interrogatorio de parte que absolvié el
actor, pues en ambos casos se sostuvo que sus labores las desempeifid a favor de la
encartada hasta la citada calenda.
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Y aunque es cierto que el juez de primer grado encontré como valido aplicar lo sefialado
por el representante legal en el interrogatorio de parte que le fuera practicado, para
establecer el hito final que debia tenerse en cuenta a efectos de calcular la indemnizacion
por despido sin justa causa, esto es, 30 de junio de 2019, no por ello debe decirse que
dicha calenda corresponda al extremo final del nexo laboral que declaré aquel, entre otras
cosas, porque esta data fue el limite que tuvo como cierto en orden de liquidar la citada
indemnizacion en términos del articulo 64 del C.S.T.; punto frente al cual no hubo
reproche alguno por la convocada a juicio, pues no sobra reiterar que su disertacion se
fundd exclusivamente respecto del supuesto error que se incurrid respecto al extremo
final del vinculo laboral y no respecto a la data hasta la cual se debia liquidar la
indemnizacion, por tanto, dejando incélume tal inteleccién.

De tal manera, la Sala no evidencia el error en que pudo incurrir el A quo al declarar el
31 de octubre de 2018 como hito final del nexo contractual que se celebro entre el sefior
Oscar Eduardo Aya Méndez y Construcciones HID S.A.S., de alli que al no observar el
dislate que se le atribuye la censura, sumado a que aquella no planted reproche alguno
respecto de la forma en calculd la indemnizacion por despido sin justa causa, conlleva a
la Sala mantener incélume la sentencia de primer grado en lo que hace a este punto de
apelacion.

Pago de acreencias laborales

En lo atinente a determinar si al momento del finiquito del vinculo laboral la encartada
realizd el pago o no de prestaciones sociales y compensacion de las vacaciones, pues
considera el apelante que de haberse apreciado en debida forma los documentos
allegados por la demandada, que daban cuenta de la liquidacidon de prestaciones sociales,
el A quo habria podido colegir que la encartada no le quedé adeudando suma alguna por
dichos conceptos.

Para resolver, se debe recordar que el juzgador de primer grado dedujo que se hallaba
pendiente el pago de las citadas obligaciones causadas en vigencia de la relacién laboral,
pues si bien evidenciaba que el empleador arrimé las liquidaciones de los contratos de
trabajo, considerd que la prueba documental no demostrada la solucién de las mismas al
trabajador, en razon a que encontro acreditado que las citadas probanzas fueron suscritas
por el sefior Oscar Eduardo Aya Méndez con anterioridad al inicio de la relacion laboral.

Siendo asi, en el proceso reposan documentos titulados “liquidacién de prestaciones
sociales” suscritos por el trabajador el 30 de diciembre de 2016, 29 de diciembre de 2017
y 31 de octubre de 2018, donde se anota que Oscar Eduardo Aya Méndez recibid valores
correspondientes a la liquidacion de acreencias laborales en cuantia de $1.842.032,
$2.292.950 y $1.887.804 respectivamente.

Visto lo anterior, las citadas probanzas documentales no tienen el alcance probatorio
argliido por la censura, consistente en que hubo solucidon de prestaciones sociales y
vacaciones en vigencia y al finiquito de las relaciones laborales que la at6é con el sefior
Aya Méndez, en tanto ello sélo da cuenta el valor del salario percibido por el actor y los
valores a cancelar por los citados conceptos, pero no acredita ni da certeza del pago que
pretende hacer valer, de ahi que para la Sala los citados medios de conviccidon no sean
utiles para el propdsito que persigue la convocada a juicio.

En este punto, resulta discordante pretender derivar de la prueba documental en comento
la solucién de dichas acreencias laborales, cuando no existe medio de conviccion alguno
tendiente a demostrar que el actor recibié el monto en que se aduce en la liquidacion de
prestaciones sociales y vacaciones, de ahi que no sean de recibo por parte de este
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colegiado los argumentos de la censura, cuando estima que los documentos prueban su

pago, ya que los mismos solo evidencian Unicamente el valor adeudado por concepto de
las citadas prestaciones.

A lo anterior se suma que al igual como lo sefialé el A quo a los mismos se les debe restar
eficacia probatoria, si se tiene en cuenta que la prueba testimonial practicada dentro del
proceso dejé al descubierto que aquellos fueron suscritos por el trabajador al inicid de la
relacion laboral. Ello es asi, en tanto que la sefiora Ingrid Rubiela Cortés Gaitan, manifestd
que dentro de sus funciones como administradora de la sociedad enjuiciada, estaba la de
realizar la suscripcion de contratos de trabajo con los trabajadores a vincular, oportunidad
en la que al personal de la empresa, asi como al trabajador demandante, suscribian
ademas la carta de finalizacién del vinculo laboral y liquidacion de prestaciones sociales,
la cual era diligenciada con posterioridad por el empleador.

Al margen de lo anterior, aun cuando aduce la apelante la existencia de prueba sobre el
pago de las liquidaciones de los contratos de trabajo, es evidente que no arrimé medio
de conviccidon que permitiera concluir con certeza que lo dicho acontecio, pues es claro
que conforme la documental que se acaba de relacionar de ninguna forma demuestra que
el actor hubiere recibido el monto de sus prestaciones sociales y vacaciones, no solo en
vigencia, sino al finiquito de la relacion laboral.

En ese hilo conductor y habiendo sefialado el demandante que no recibi6 el pago de las
citadas acreencias laborales, le significaba entonces a su empleador probar lo contrario,
es decir, presentar medio de conviccion que permitiera colegir que realmente realizd su
desembolso, no siendo suficiente con allegar documentos titulados como “liquidacion de
prestaciones sociales”, en tanto que tal probanza no demuestra ningun pago a favor del
trabajador. Ademas, porque dicha exigencia solamente compete a la sociedad enjuiciada,
pudiendo facilmente cumplir con la carga que le corresponde, en procura de enervar las
obligaciones que se le atribuye.

En ese sentido, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia
SL 1638 del 5 de mayo del 2021, preciso al respecto:

"Tampoco se aleja de la razon el argumento del Tribunal segun el cual, por haber
negado el actor haber recibido e/ monto de dicha liquidacion, correspondia a la
demandada allegar prueba como comprobante de pago o registro contable como era su
obligacion, para demostrar efectivamente el cumplimiento del deber de cubrir la
liquidacion final de prestaciones sociales, pues es claro que si en verdad el dinero a que
alude el documento se hubiera entregado efectivamente al actor, era incuestionable que
la empresa tuviera registro de tal egreso en su archivos y obviamente el comprobante
contable de lo pagado, pero ello no fue asi pues ninguna constancia aparece en el
proceso. (...)

De conformidad con lo que se acaba de indicar, de tiempo atras la jurisprudencia ha
sostenido que el hecho de que el trabajador firme paz y salvos a su empleador no
traduce, necesariamente, que las obligaciones a cargo de éste hubieren sido
efectivamente solucionadas, por la potisima razon de que, fuera de que la situacion de
subordinacion del trabajador respecto de su empleador permite predicar una natural
sujecion reverencial a lo dispuesto por éste, entre ellos la suscripcion de este tipo de
documentos, lo cierto es que siendo €l pago efectivo la prestacion de lo que se debe
(articulo 1626 Codigo Givil), y en términos probatorios una afirmacion definida que
requiere ser probada.”
De cara al referente jurisprudencial, las citadas probanzas no tienen el alcance probatorio
arguiido por la censura, consistente en la solucion de prestaciones sociales y compensacion
de vacaciones, de manera que como no se arrimoé ningln medio de prueba mas que las
documentales atras expuestas, es claro que la pasiva debera correr con las consecuencias
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de su inactividad probatoria, esto es, la ratificacion de la decision que tomo con acierto el
A quo.

Costas

En segunda instancia se impondran costas a cargo de Construcciones HID S.A.S. y a favor
del actor, por no haber prosperado el recurso de apelacion impetrado. Las de primera
instancia se confirman.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 1 de marzo de 2022, por el Juzgado
Quinto Laboral del Circuito de Bogotd, conforme a la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas en esta instancia en favor de la parte demandante y
a cargo de Construcciones HID S.A.S. Las de primera, se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes rq@diante edicto,
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Magistrada o
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EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: CARLOS ALBERTO ACOSTA ROA )

Demandado: COLPENSIONES, AFPs PORVENIR S.A., PROTECCION S.A. Y
COLFONDOS S.A.

Radicacion: 39-2021-00348-01

Tema: INEFICACIA DE TRASLADO - CONFIRMA

Bogota D.C., veintidds (22) de junio del dos mil veintidds (2022)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el término
otorgado para alegar de conclusidn, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Carlos Alberto Acosta Roa instaur6 demanda ordinaria contra AFP Porvenir
S.A., Colpensiones, AFP Proteccion S.A. y Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, con el
propdsito de que se declare que los fondos de pensiones incumplieron con su deber legal
de informacidn al no brindar asesoria veraz, oportuna, pertinente, objetiva, comprensible
y comparativa sobre las caracteristicas y consecuencias de su traslado de régimen
pensional, por ende, se declare ineficaz la afiliacién al régimen de ahorro individual. En
consecuencia, pidid que se ordene a AFP Proteccidn S.A. a trasladar la totalidad del capital
de la cuenta de ahorro individual, incluidos los rendimientos, bonos y/o titulos
pensionales, gastos de administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades, sin
aplicar ningin descuento. Asi mismo, que Colpensiones reactive la afiliacion y reciba la
totalidad de aportes y demas emolumentos a que hubiere lugar, lo que resulte probado
ultra y extra petita y costas del proceso.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefialé en sintesis que estuvo afiliado al
régimen de prima media con prestacion definida y realizd su traslado de régimen a
Colfondos S.A., en el mes de agosto de 1996, en julio de 1997 a la AFP Porvenir S.A. y
agosto de 2003 a la AFP Santander hoy AFP Proteccion S.A. Refirid que los fondos de
pensiones no le explicaron de forma clara y comparada cuales eran las diferencias entre
el RPM y el RAIS, tampoco sus ventajas y desventajas, ni una actividad de asesoramiento
responsable y transparente a fin de brindarle informacidon veraz, oportuna, pertinente y
objetiva para prever las consecuencias futuras que le acarrearia el traslado del régimen.

(Expediente electronico, PDF 02DemandaAnexos)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma; sin embargo, no se hizo presente, ni realizd ningln
pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestacion de la demanda

3.1. Colpensiones. En su respuesta se opuso a las pretensiones de la demanda
aduciendo que no obra prueba alguna de que efectivamente al actor se le hubiese hecho
incurrido en error (falta al deber de informacion) por parte de la AFP, o de que se esta en
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presencia de algun vicio del consentimiento (error, fuerza o dolo), asi mismo no evidencia

dentro de las solicitudes nota de protesto o anotacion alguna que permita inferir con

probabilidad de certeza que hubo una inconformidad por parte de aquel. Refirid que las

documentales allegadas al plenario se encuentran sujetas a derecho, observando de las

mismas que la afiliacion se hizo de manera libre y voluntaria, sin dejar observaciones
sobre constrenimientos o presiones indebidas.

Agregd que no se cumplen con los requisitos de la sentencia SU-062 de 2010 y, por tanto,
no procede el traslado de régimen pensional de conformidad con el articulo 2 de la ley
797 de 2003. En su defensa propuso las excepciones de fondo las que denominé errénea
e indebida aplicacion del articulo 1604 del Cddigo Civil, actos de relacionamiento,
descapitalizacién del sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al régimen
de prima media con prestacion definida, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal
de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en
instituciones administradoras de seguridad social del orden publico y genérica. (expediente

electrénico, PDF 02ContestacionDemanda)

3.2. AFP Porvenir S.A. Al dar contestacion del libelo introductor se opuso a la totalidad
de las pretensiones esgrimiendo que el traslado horizontal efectuado se dio en
cumplimiento del articulo 112 de la Ley 100 de 1993, el cual fue completamente valido y
estuvo precedido de asesoria clara, expresa, completa, veraz y oportuna, con toda la
informacion pertinente y necesaria, ajustada a lo dispuesto en el articulo 30 del Decreto
No. 663 de 1993, que le permitiera comprender los efectos del acto juridico celebrado;
adicional indicd que su traslado de régimen pensional fue de manera libre y voluntaria,
como consta en el formulario de afiliacion. Propuso las excepciones de fondo que
denomind prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por
ausencia de causa e inexistencia de la obligacién y buena fe (expediente electrénico, PDF

02ContestaciénDemanda)

3.3. AFP Proteccion S.A. Al momento de descorrer el término de traslado la llamada a
juicio se opuso a las pretensiones del libelo genitor aduciendo que en ningln momento
falto a su deber de informacidn, pues su consentimiento estuvo mediado de amplia
informacion y asesoria oportuna, pertinente, objetiva y comprensible, asi mismo, quedd
plasmado en los formularios de vinculacion lo que evidencia la buena fe y lealtad de los
asesores de esta administradora por procurar el bienestar del afiliado en el mejor
escenario posible. En su defensa propuso las excepciones que denomind inexistencia de
la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento
indebido de los recursos publicos y del sistema general de pensiones y genérica. (expediente

electrénico, PDF 02ContestacionDemanda)

3.4. Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias. Al dar respuesta al libelo demandatorio
se opuso a las pretensiones esgrimiendo que la afiliacion que presentd el actor fue en
virtud de su derecho a libremente escoger el fondo de pensiones que administra sus
aportes, siendo el Rais su eleccion. Refirid que los asesores comerciales del fondo le
brindaron una asesoria integral y completa respecto de todas las implicaciones de su
traslado, en la que se le asesord acerca de las caracteristicas del RAIS, el funcionamiento
de este, las diferencias entre el RAIS y el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida,
las ventajas y desventajas, el derecho de rentabilidad que producen los aportes en dicho
régimen, el derecho de retractacion y los requisitos para acceder al reconocimiento de la
pension de vejez en uno u otro régimen pensional.

Formuld las excepciones de fondo que denomind inexistencia de la obligacion, falta de
legitimacion en la causa por pasiva, buena fe, genérica, ausencia de vicios del
consentimiento, validez de la afiliacién al régimen de ahorro individual con solidaridad,
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ratificacion de la afiliacidén, prescripcion, compensacién y pago. (expediente electrénico, PDF

02ContestaciénDemanda)

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 18 de abril de
2022, en la que la falladora de primer grado declard que el traslado que hizo el actor del
régimen de prima media con prestacién definida al régimen de ahorro individual con
solidaridad a través de Colfondos S.A. es ineficaz y por ende no produjo ningun efecto
juridico, por lo tanto, se debe entender que el actor jamas se separd del régimen de prima
media, situacién que también se debera entender frente a las demas afiliaciones que se
realizaron al interior del régimen de ahorro individual con solidaridad. Condeno a la AFP
Proteccidon S.A. a que transfiera todas las sumas de dinero que obran en la cuenta de
ahorro individual del demandante, junto con los valores por rendimientos y gastos de
administracion (estos debidamente indexados) que recibid durante el periodo de afiliacion
del actor y hasta que realice el traslado, sin que le sea dable descontar suma alguna por
dinero que haya pagado por seguros previsionales, como son los dineros dirigidos a
seguros de invalidez y sobrevivientes o para la garantia de la pensién minima; con destino
a Colpensiones.

Ordend a Colfondos S.A. y Porvenir S.A. a que transfieran los dineros que recibié por
gastos de administracion durante el periodo de afiliacion y sin que le sea dable descontar
suma alguna que haya pagado por seguros previsionales, como son los dirigidos a seguros
de invalidez y sobrevivientes o para la garantia de la pensidon minima. Dispuso que
Colpensiones reciba los dineros y reactive la afiliacion del actor al régimen de prima media
con prestacion definida y sin solucion de continuidad. Informé que la citada
administradora puede acudir a las actuaciones judiciales para obtener el resarcimiento de
los perjuicios que puedan causarse con el acto que se declara ineficaz, Por ultimo,
condend en costas a AFP Proteccion S.A., AFP Porvenir S.A. y Colfondos S.A. Pensiones y
Cesantias.

Para arribar a tal decisiéon tuvo como problema juridico dilucidar si el traslado que hizo el
actor del RPD al RAIS fue libre y voluntario o si por el contrario se debe declarar ineficaz
ante la inobservancia de dichos supuestos. Con tal proposito, citd los articulos 13, 271,
272 de la Ley 100 de 1993, asi como la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de
la Corte Suprema de Justicia, para precisar que la decisién de traslado ha de ser libre y
voluntaria, la cual no puede quedar con la sola suscripcion del formulario de afiliacion sin
presion, fuerza y coercion, sino, que ese concepto va mas alla bajo el entendido de que
se hay suministrado un consentimiento o una libertad informada.

Expuso que la carga de la prueba le corresponde a las administradoras de pensiones y
son ellas las que deben demostrar que efectivamente que se cumplié con ese deber de
informacion, de tal manera, en el caso en concreto, sostuvo que las AFP accionadas no
cumplieron con la citada carga probatoria, en tanto que no allegaron ninguna prueba con
miras a evidenciar que los trasladados fueron precedidos de una informacidon clara y
suficiente, lo que imponia acceder a las pretensiones de la demanda. (expediente electrénico, audio
01Aud77Y80CptssCarlosAlbertoAcostaVsColpensionesProteccionPorvenir)

6. Impugnacion y limites del ad quem

6.1. AFP Porvenir S.A. Inconforme con la anterior decision formuld recurso de apelacién
esgrimiendo que no es procedente devolver los gastos de administracion, toda vez que
fue la misma ley la que concedio la posibilidad de descontar del total del monto de aportes
el 3% para los citados gastos y por ser estos la remuneracidén que recibe los fondos por
su debida gestion es por lo que no debe ordenarse la devolucidn, pues de ser asi se estaria
avalando un enriquecimiento sin justa causa en favor de Colpensiones.
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Indicd que no debe trasladar las sumas por concepto de primas y seguros previsionales,
por cuanto estas ya no se encuentran en su poder, sino, ante la compafiia aseguradora
que contratd para la cobertura de las sumas adicionales que eran necesarias para financiar
las prestaciones, que por mandato legal asi lo requerian y frente al cual el actor tuvo una
proteccion durante toda la vinculacion al fondo privado. Adiciond que la Superintendencia
Financiera senala que el traslado de recursos entre los regimenes pensionales debera
efectuarse de conformidad con la norma especifica y prevista para ello, lo que desde luego
incluyen las restituciones que deban hacerse cuando se ordene la nulidad del traslado.

6.2. AFP Proteccion S.A. En su alzada esbozd que de acuerdo con la facultad que otorga
el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, no existe diferenciacion para que los dos regimenes
realicen descuentos sobre los aportes pensionales de los afiliados, por lo que, ante la
declaratoria de la ineficacia del traslado, en el régimen de prima media también se hacen
esa clase de descuentos. Refirid que si pretende que las cosas vuelvan a su estado en
que se encontraban, ello no implica que haya un perjuicio que deba asumir el fondo, a
mas porque debi6 haberse demostrado. Sostuvo que se presume que por la afiliacion al
RAIS se haya perjudicado econdmicamente a Colpensiones, cuando ni si quiera se ha
demostrado probatoriamente, aun cuando dicha interpretacion se haya realizado por linea
jurisprudencial, en tanto que esa linea es en contra de la ley, pues no existe una
interpretacion teleoldgica y literal, ni hermenéutica que permita concluir que las
administradoras del fondo de pensiones deban asumir una consecuencia econdmica.

Agregd que se debe partir de la buena fe, pues no se encuentra demostrada falta al deber
de informacion, sino, que hay una carga probatoria que simplemente por unas negaciones
indefinidas permite asumir que se faltd a dicho deber, por no contar con una prueba
diferente al formulario de afiliacion. Expuso que no se probd que se faltd a ese deber de
informacion, de tal manera que tampoco existe el perjuicio, a mas porque existe un
desequilibrio financiero al sistema de seguridad social con esta clase de decisiones al
desfinanciar a las administradoras de fondos de pensiones sin fundamento legal.

6.3. Colpensiones. Formulo recurso de apelacion en contra de la sentencia de primer
grado, alegando que efectuar el traslado del actor al Régimen de Prima Media, afecta el
principio de sostenibilidad financiera del sistema, ademas, el mandato legal segun el cual
estd inmerso en la prohibicién de poderse trasladar de un régimen a otro por faltarle
menos de diez afios para acceder a la pension de vejez. Insistio en que la libre
permanencia en el régimen de ahorro individual por mas de 20 afios ha saneado cualquier
tipo de vicio, por lo tanto, tampoco se puede alegar que sea ineficaz ya que cumple con
los requisitos legales dado que el acto se realizd con el pleno uso de sus facultades
mentales. Sostuvo que las AFP cumplieron con los requisitos normativos y exigidos para
la época en que se realizd el traslado, sin embargo, solicitd que en caso de que se confirme
la sentencia, no sea condenada en costas, pues es un obligado a participar del proceso y
es un tercero de buena fe.

7. Alegatos de conclusion

7.1. Demandante. Alego en su favor aduciendo que el fondo de pensiones demandado
no logré acreditar el cumplimiento de su deber profesional y legal de brindar una
adecuada informacion y asesoria al demandante, en el momento previo a su traslado de
régimen pensional.

7.2. AFP Porvenir S.A. En su escrito de alegaciones indico que el traslado efectuado
por el demandante del régimen de prima media con prestacion definida (RPM) al régimen
de ahorro individual con solidaridad (RAIS) se realizd de manera libre, voluntaria y
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consiente, tal y como se expresa en el formulario de afiliacion, cuya forma preimpresa se

encuentra autorizada por la ley, siendo dicho documento prueba de la libertad de

afiliacion. Considerd que el traslado del demandante reviste de completa validez en la

medida que se cumplié a cabalidad con las obligaciones que le correspondian en materia

de informacion, atendiendo los parametros establecidos en las normas vigentes en ese

momento, las cuales, debe aclararse, no exigian una informacidon en los términos

reclamados en la demanda y argumentados en el fallo de primera instancia, puesto que
esa informacidn tan rigurosa solo vino a ser determinada con mucha posterioridad.

7.3. Colpensiones. Esgrimié que el actor no esta amparado por el régimen de transicion
y, por tanto, no puede regresar al régimen de prima media con prestacion definida en
cualquier tiempo, debid hacerlo cuando le faltaran mas de 10 afios para cumplir con el
requisito de la edad para adquirir su derecho a la pensién, pero como la solicitud la elevo
cuando cumplia con la edad, ya no puede regresar al régimen administrado por la entidad.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Los recursos de apelacion interpuestos por Colpensiones, AFP Porvenir S.A. y AFP
Proteccion S.A. se estudiaran de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo
66A del CPTSS que consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los
puntos y materias objeto de inconformidad, expuestos por las recurrentes, y se estudiara
en consulta en favor del ente publico en lo que le sea desfavorable.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico principal:
¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion definida al Régimen
de ahorro individual con solidaridad, efectuado por el accionante? Para lo cual se
abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢Los aportes o
cotizaciones son requisito de validez del acto juridico de afiliacion? (ii) ¢Es suficiente para
declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP PRIVADA haya omitido su deber de
informacion al momento en que el actor se trasladd de régimen?; (iii) ¢El traslado entre
diferentes AFPs del RAIS convalida la afiliacion a dicho régimen?; (iv) éLas AFP privadas
estan obligadas a devolver a Colpensiones las sumas descontadas por gastos de
administracidén, comisiones, seguros provisionales y rendimientos?; (v) éColpensiones
debe aceptar el traslado y activar la afiliacion del demandante? y (vi) éLa accion para
reclamar la ineficacia del traslado se encuentra prescrita?

Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado

Previo a resolver los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que el estudio
del cambio de régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacion
debe abordarse desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del
contenido del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem. Por tanto,
resulta equivocado exigirle al afiliado la acreditacién de los vicios del consentimiento:
error, fuerza o dolo, cuando el legislador consagré expresamente que el acto de afiliacién
se afecta cuando no ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto
nuestra Corte Suprema de Justicia de manera reiterada desde la sentencia bajo el
radicado N.© 31.989 del 8 de septiembre del 2008, postura que mantiene actualmente,
entre otras, en la sentencia SL 2208 del 26 de mayo de 2021.

Afiliacion, cotizacion y traslado
Se encuentra demostrado que Carlos Alberto Acosta Roa, se afilid al otrora ISS, hoy

Colpensiones desde el 5 de octubre de 1995, con cotizaciones hasta el 16 de julio de
1996, conforme aparece en la historia laboral expedida por dicha entidad (expediente electrénico
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PDF GRP-SCH-HL-2017_12670622-20171129122306); quien suscribid formularios de afiliacién con

Colfondos S.A., Pensiones y Cesantias el 26 de julio de 1997; posteriormente, el 22 de

septiembre de 1997 a la AFP Porvenir S.A. y finalmente, se afilié a Pensiones y Cesantias

Santander hoy AFP Proteccion S.A. 9 de julio de 2003, donde se encuentra actualmente,
hecho que no fue controvertido por las partes.

Carga probatoria y deber de informacion

Para resolver el problema juridico relacionado con la carga probatoria, debe decirse que
la misma si recae en la AFP y no en el actor, en primer lugar, porque la omisién en torno
al deber de informacidon expuesta en el libelo incoatorio tiene la connotacién de una
negacion indefinida, exenta de prueba de conformidad con lo preceptuado en el art. 167
del C.G. del P.; en segundo lugar, porque la custodia de la documentacion asi como
la obligacién legal de brindar informacion se encuentra en cabeza del fondo, conforme a
lo dispuesto desde el Decreto 663 de 1993; y en tercer lugar, porque el literal b) del
articulo 11 de la Ley 1328 de 2009, considera una practica abusiva la imposicion de dicha
carga a los consumidores financieros, teniendo en cuenta que los afiliados se
encuentran en desventaja probatoria ademas de ser la parte débil de la relacién
contractual, quien en este tipo de procesos se enfrentan a una entidad financiera, que
cuenta con posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia SL
1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decisidon informada, que fue verdaderamente auténoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la decision
de trasladarse de régimen pensional pueda tener frente a eventuales derechos
prestacionales; de ahi que no le corresponda a él sino a la administradora de fondos de
pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que fue clara y
suficiente, ya que un engafo no sélo se produce en lo que se dice, sino en el silencio que
guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar todo aquello
que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo desfavorable para tomar
la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el traslado resulte perjudicial
para su derecho pensional.

Frente a la informacion que se debia brindar para esa época —ano 1997- la CSJ ha
sefialado que las AFP debian hacer una descripcidén de las caracteristicas, condiciones,
acceso Y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado
pudiera conocer con exactitud la légica de los sistemas publico y privado de pensiones, lo
cual implica un parangdn entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de
cada uno de los regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del traslado.

La informacion en los términos anotados no fue brindada por parte de las AFP
codemandadas, pues no existe ninguna prueba dentro del expediente que permita inferir
que para el momento del traslado se le dio explicacion al actor acerca de las diferentes
modalidades de pensién, su calculo, las pérdidas o ganancias en lo que al rendimiento
podria tener su ahorro, la redencién del bono pensional, el porcentaje que se destina para
gastos de administracion y seguros previsionales, los casos en que procede la devolucidn
de aportes, las variables que podia tener la prestacion con el paso del tiempo y demas
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aspectos a los que se hizo mencidn, los cuales se han dejado sentados por nuestra CSJ
en una sdlida linea jurisprudencial frente al tema.

Igualmente, la Corte en reciente pronunciamiento vertido en sentencia SL 3685 de 2020,
sefald que el diligenciamiento del formulario de vinculacién a una Administradora del
Sistema de Seguridad Social en Pensiones produce el efecto de la afiliacion, con
independencia de las cotizaciones a ésta sufragadas, de manera que dichos aportes no
constituyen un requisito de validez del acto juridico. Ademas, indicé la Corte al reiterar la
sentencia bajo el radicado SL 413-2018, que '(..) /as cotizaciones no son un requisito de
validez del acto juridico de su afiliacion, aunque si puede llegar a ser clara sefnal del compromiso
de un trabajador de pertenecer a un régimen pensional en casos dudosos (...)".

Adicionalmente es necesario referir que, la Sala no desconoce que para el momento en
que el actor se traslado al RAIS se encontraba vigente el Decreto 692 de 1994 "Por el cual
se reglamenta parcialmente la Ley 100 de 1993”en cuyo articulo 11 sefiala que para adelantar
el proceso de vinculacién a la AFP se debe diligenciar el formulario previsto por la
Superintendencia Bancaria y que en el mismo debera consignarse que la decision de
trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de manera libre, espontanea y sin
presiones, siendo posible que el formulario contenga la leyenda preimpresa en ese
sentido, sin embargo, como lo ha indicado la CSJ desde la sentencia bajo el radicado N.°
31989 del 2008, la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de caracter
profesional, la que le impone cumplir puntualmente las obligaciones que taxativamente le
sefialan las normas, en especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994 y
ademas todas aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como
lo impone el art. 1603 del C.C.

Sefialé ademas la Corte en la sentencia SL 2324-2019 al reiterar la sentencia bajo el
radicado N.° 33.083 del 2011, que por la Doctrina se han elaborado un conjunto de
obligaciones especiales, con especifica vigencia para las administradoras de pensiones,
que emanan de la buena fe, como el de transparencia, vigilancia y el deber de
informacion; éste ultimo —informacion- debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute
pensional.

Por tanto, las AFP si estaban en la obligacién de proporcionar al demandante una
informacion completa y comprensible, con la finalidad de orientarlo como potencial
afiliado, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aln a
desanimarlo de tomar una opcién que claramente le perjudica.

Traslado entre las diferentes AFP del RAIS no sanea la ineficacia generada por
la falta de informacion

En este punto, cabe resaltar lo adoctrinado por la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, entre otras sentencias, la de radicado No. 31989 del 09 de septiembre
de 2008, en la que expreso: “/a actuacion viciada de traslado del régimen de prima
media con prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados
de administradoras dentro de este ultimo régimen”.

Ello por la simple razén de que la declaracion de ineficacia de traslado trae consigo el que
las cosas vuelvan a su estado anterior y, por lo tanto, una nueva afiliacion al interior del
RAIS no convalida la actuacion viciada de traslado, tal como acontece en el sub examine,
pues, aunque el actor se trasladd entre AFP del RAIS, de tal acto no puede predicarse la
convalidacion de la ineficacia del traslado inicial por falta del deber de informacion en que
incurrié Colfondos S.A., Pensiones y Cesantias en el afio 1997, ademas de que ni siquiera
en el traslado al interior del mismo RAIS se evidencia soporte documental acreditativo de
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haberse suministrado informacién clara, completa y comprensible al potencial afiliado,
menos aun, calculos comparativos de la mesada pensional en ambos regimenes.

Asi las cosas, el traslado entre AFP del mismo régimen, no convalida la ineficacia del
traslado de régimen pensional pristino y, por tanto, una vez declarada la ineficacia del
traslado de régimen pensional inicial del 26 de julio de 1997, queda sin efectos los
consecutivos traslados efectuados al interior del RAIS, los que se itera, no convalidan el
acto juridico del traslado de régimen pensional, y en esa medida pervive el vicio de la
falta de consentimiento informado para migrar al RAIS.

Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion

Es necesario precisar, que al quedar sin efecto la afiliacion del demandante al RAIS, es
claro que su vinculacion con Colpensiones qued6 incolume, de ahi que surja la necesidad
de trasladar por parte de las AFP los aportes efectuados por aquél a ésta a fin que reposen
en la historia laboral, quien esta en la obligacion de activarlo en el régimen de prima
media con prestacién definida, conforme a lo considerado por la CSJ en la sentencia
SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su sostenibilidad
financiera, pues la devolucion debe hacerse trasladando los dineros que se encuentren
en la cuenta de ahorro individual del demandante de manera integra a Colpensiones,
declaracién trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS,
debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto por la CSJ en
sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

Consecuencias de la declaratoria de ineficacia -devolucion a Colpensiones de
las sumas descontadas por gastos de administracion, comisiones vy
rendimientos

Frente al topico encaminado a determinar si las AFP privadas estan obligada a devolver
las sumas descontadas por gastos de administracidén y comisiones se debe indicar que en
tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado, entre otras, en la sentencia SL 14911-2019
que los fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del
capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que
esta declaracion obliga a las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a
devolver 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 con prestacion definida administrado por
Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ] SL4989-2018, CSJ
SL1421-2019, CSJSL1688-2019, (CSJISL2877-2020, y SL2329-2021). Criterio que
igualmente es aplicable en tratdndose del porcentaje destinado a seguros
previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima (CSJ SL
2208-2021).

Ahora, en lo relacionado con la devolucion de los anteriores conceptos cuando se
presentan varios traslados al interior del RAIS, la Corte también ha tenido oportunidad de
pronunciarse y en sentencia SL2877-2020, concluya:

"/a declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional deben asumirla todas
las entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo vinculado el actor, sin
importar si tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en el cambio de régimen
pensional”.
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(...) Por €ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso al
sistema general de pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse realizadas
al de prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones, tal como
asento el Tribunal”

Conforme a ello, es claro que procede la devolucién de todos los aportes, cotizaciones, y
rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen gastos
de administracidon, comisiones, porcentajes destinados a seguros previsionales y a
constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima por parte de las AFP codemandadas
(durante el tiempo de permanencia del actor en cada AFP), con destino a Colpensiones,
tal y con acierto lo determind la juez de primer grado.

De tal manera, no resulta atendible lo afirmado las AFP Porvenir S.A. y AFP Proteccion
S.A., pues es claro que procede la devolucion de todos los aportes, cotizaciones y
rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen gastos
de administracion, comisiones, porcentaje destinado a seguros previsionales y a constituir
el Fondo de Garantia de Pension Minima, de manera indexada conforme lo ha indicado la
Sala de Casacion Laboral de la CSJ, entre otras, en sentencia SL 3321 del 26 de junio del
2021.

De otro lado, hay que precisar que los conceptos de la Superintendencia Financiera no
son vinculantes, pues asi lo ha establecido la CS] desde vieja data: “...las hechas por la
Superintendencia Bancaria, no tienen el caracter de ser judiciales ni vinculan a los jueces”
(Radicado 17784 de 2002). Tampoco es aplicable al presente caso el articulo 113 de la
Ley 100 de 1993 como quiera que no nos encontramos frente a un traslado de régimen
sino a una solicitud de ineficacia del traslado, por lo que se reitera que esta Sala acoge
en su integridad la postura de la CSJ.

Aunado a que en estos procesos de ineficacia de traslado no se estudia si la gestion del
fondo demandados fue buena o no y por tanto se generaron unos rendimientos, pues lo
que se debe revisar es si la AFP privada brind6 informacién necesaria al demandante al
momento en que se efectlo el traslado al ISS, ya que la devolucién de los rendimientos,
gastos de administracién, comisiones, asi como el porcentaje destinado a seguros
previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima y demas conceptos
ordenados es la consecuencia ante el incumplimiento del deber legal de brindar la asesoria
pertinente a sus futuros afiliados.

Ademas se debe precisar que, efectivamente como lo afirma las AFP del RAIS en el RPMPD
también se hacen descuentos por concepto de gastos de administracion, sin embargo,
esto no las exonera de la obligacidon de devolver a Colpensiones las sumas descontadas
por este concepto, ni tampoco pueden pretender que se den restituciones mutuas, como
quiera que nuestra CSJ fue clara al sefalar que en estos casos, en que se debe declarar
la ineficacia del traslado por falta de informacion, se debe hacer devolucién no solo de los
rendimientos sino también de las sumas descontadas por gastos de administracion y
comisiones, independientemente de que la Ley 100 de 1993 permitiera a los fondos
descontar este valor durante la afiliacién.

Las razones expuestas son suficientes para confirmar la sentencia en este punto de
apelacion.

Excepcion de prescripcion
La accidén de ineficacia del traslado no esta sometida al término trienal que rige en materia
laboral, por corresponder a un asunto que esta ligado estrechamente con la construccion

de un derecho pensional, el cual aiin no se ha causado y, por tanto, resulta imprescriptible
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y asi se dejo sentado por nuestra H. Corte Suprema de Justicia, entre otras sentencias,

en las de radicado SL1421 de 2019 y SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucion de los

gastos de administracién al ser una consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer

parte de la cuenta individual de aportes del afiliado, la Sala considera que es igualmente
imprescriptible.

Costas

En segunda instancia se impondra costas a cargo de AFP Proteccion S.A., AFP Porvenir S.A.
y Colpensiones y, a favor de la parte demandante, por no haber prosperado los recursos de
apelacion impetrados. Las de primera instancia se confirman.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 18 de abril de 2022, por el Juzgado
Treinta y Nueve Laboral del Circuito de Bogota, de conformidad con la parte motiva de
este fallo.

SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor del demandante y a
cargo de AFP Proteccién S.A., AFP Porvenir S.A. y Colpensiones. Las de primera, se
confirman.

La presente providencia se notifica a las partes rﬁ‘ediante edicto,

i

| | l L .
g gy

DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN
Magistrada -

EDUA.RBO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

2

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado
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-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de
2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-

AUTO PONENTE
COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor del demandante

y a cargo de cada una de las demandadas AFP Proteccion S.A., AFP Porvenir S.A. y
Colpensiones el equivalente a un (1) SMMLV, esto g!é, la suma de $1.000.000.

BB
DIANA MARCELA CAMACHO FER
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: SONIA BEATRIZ JARAMILLO SARMIENTO
Demandada: COLPENSIONES y AFP PROTECCION S.A.
Radicado No.: 32-2021-00182-01

Tema: INEFICACIA DE TRASLADO - ADICIONA

Bogota D.C., veintidds (22) de junio del dos mil veintidds (2022)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el término
otorgado para alegar de conclusidn, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Sonia Beatriz Jaramillo Sarmiento instaurd demanda ordinaria contra
Colpensiones y AFP Proteccidén S.A. con el propdsito de que se declare la ineficacia del
traslado efectuado al RAIS y, en consecuencia, se ordene al citado fondo de pensiones
trasladar la totalidad de dineros que se encuentren depositados en su cuenta de ahorro
individual y a Colpensiones recibirlos con la consecuente correccién y actualizacion de su
historia laboral; ademas, solicita lo que resulte probado ultra y extra petita y costas del
proceso.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefialé en sintesis que se afilio al
subsistema general de pensiones el 1 de enero de 1990, cotizando un total de 378
semanas al ISS, dado que para el 1 de julio de 1995 se traslad6 al régimen de ahorro
individual, mediante afiliacion a la AFP Proteccion S.A. Refirid que esa aparente decision
libre y voluntaria, no estuvo precedida de informacién e ilustracion, en tanto que no
suministré informacion, clara, cierta y comprensible, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los dos regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado de régimen efectuado.
(Expediente electrénico, PDF 01Demanda20211820rdinario, pags. 2 a 17).

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue

notificada en debida forma (expediente electrénico, PDF 04NotificacionDemandadosDecretos806De2020); SiN
embargo, no se hizo presente, ni realizd ninglin pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestacion de la demanda

3.1. Colpensiones. Presentd contestacion a la demanda con oposicion a todas y cada
una de las pretensiones sefialando que el trasladd del régimen de prima media al régimen
de ahorro individual realizado por la demandante es totalmente valido, como quiera que
esta ejercid su derecho a la libertad de escogencia de régimen de manera voluntaria,
consciente y sin presiones, suscribiendo formulario de traslado a la AFP Proteccién S.A. el
1° de julio de 1995. Refirid que, si la actora decidid que su mesada pensional estuviera
regida por las caracteristicas propias de dicho régimen, se debid a la informacion a ella
brindada por parte de los asesores de la AFP, mas aun cuando del acervo probatorio no
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obra ninguna tendiente a demostrar que se presentd algun vicio en el consentimiento al
momento de su afiliacion que llegue a invalidar la misma.

En su defensa propuso las excepciones de fondo que denomind inoponibilidad de la
responsabilidad de la AFP ante Colpensiones, responsabilidad sui generis de las entidades
de la seguridad social, sugerir un juicio de proporcionalidad y ponderacion, el error de
derecho no vicia el consentimiento, inobservancia del principio constitucional de
sostenibilidad financiera del sistema (Acto Legislativo 01 de 2005, que adiciona el articulo
48 de la Constitucion Politica), imposibilidad volver al mismo estado en que las cosas se
hallarian de no haber existido el acto de traslado, buena fe, cobro de lo no debido, falta
de causa para pedir, presuncion de legalidad de los actos juridicos, inexistencia del
derecho reclamado, prescripCién Yy genérica. (Expediente electrénico, PDF 05ContestacionColpensiones).

3.2. AFP Proteccion S.A. Al dar respuesta a la demanda se opuso a totalidad de las
pretensiones aduciendo que se esta frente a un acto existente, valido, exento de vicios
del consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo. Indicd que el formulario de
vinculacién que suscribié la actora se realizd en forma libre y espontanea, solemnizando
la vinculacién; acto éste que tiene la naturaleza de un verdadero contrato, por virtud del
cual se generan derechos y obligaciones en cabeza del Fondo y de la afiliada. Expuso que
la citada manifestacion de voluntad estuvo libre de presidn y engafos, ya que la
demandante tuvo la suficiente ilustracién para que optara por el traslado de régimen,
desvirtuando cualquier evento que pudiera viciar el consentimiento, pues, el mismo se
hizo de forma libre y voluntaria, en términos del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, a
través de la firma del formulario de afiliacion en senal de aceptacion, lo que constituye
una manifestacion inequivoca y en un acto valido y existente.

Formuld las excepciones de fondo que denomind inexistencia de la obligacién y falta de
causa para pedir, buena fe, prescripcidon, aprovechamiento indebido de los recursos
publicos y del sistema general de pensiones, reconocimiento de restitucién mutua en favor
de la AFP: inexistencia de la obligacion de devolver la comisidon de administraciéon cuando
se declarara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacidén por falta de causa, inexistencia de la
obligacion de devolver la prima del seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena
fe e innominada. (Expediente electrénico, PDF 07ContestacidnProteccién).

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 4 de mayo de
2022, en la que el fallador de primer grado declard la ineficacia del traslado efectuado por
la demandante al RAIS vy, en consecuencia, condené a la AFP Proteccion S.A. a trasladar
a Colpensiones la totalidad de los recursos que obren en la cuenta de ahorro individual,
lo que incluye los aportes efectuados junto con sus rendimientos, asi como lo descontado
por concepto de gastos de administracion, disponiendo que estos Ultimos se trasladen
indexados. Ordend a Colpensiones a recibir a la demandante como afiliada sin solucion
de continuidad y condend a la AFP accionada en costas.

Para arribar a tal decision tuvo como problema juridico dilucidar si hay lugar a declarar la
ineficacia del traslado efectuado por la demandante, por el incumplimiento al deber de
informacion. Con tal propdsito, citd la linea jurisprudencial que sobre el tema ha indicado
la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, para precisar que en
tratandose de la relacién contractual existentes entre los fondos de pensiones y los
afiliados, estos ultimos son la parte débil del nexo y merecen especial proteccién, por lo
que, corresponde a las administradoras de pensiones acreditar el cumplimiento del deber
de informacidn. De esta forma, dijo que debe declararse la ineficacia del traslado realizado
por la actora, toda vez que en el devenir procesal no se probo el cumplimiento del deber
de informacion por parte de la AFP Proteccidn S.A., en tanto, que dicha sociedad mas alla
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de aportar el formulario de afiliacién y el documento que da cuenta de la reasesoria
brindada en el afio 2009, no aporta ningun otro elemento de juicio que permita entrever
el cumplimiento de la citada obligacion. (Expediente  electrénico,  audio

15AudienciaTramiteJuzgamiento04May02022).

5. Impugnacion y limites del ad quem. La decision fue recurrida por las siguientes
partes procesales.

5.1. Colpensiones. Recurrid la decision proferida manifestando que el articulo 2° de la
Ley 797 de 2003 determind la posibilidad que el afiliado se traslade entre regimenes una
vez cada 5 afios contados a partir de la seleccion inicial, sin embargo, por razones
financieras y estabilidad en el sistema pensional, esta misma norma limitd el derecho
cuando el afiliado le faltare 10 afios 0 menos para alcanzar la edad de pension, salvo
aquellos afiliados que tuviesen 15 afos de servicio a la entrada en vigencia de la Ley 100
de 1993. Bajo lo dicho, considerd que sus actuaciones deben estar encaminadas en pro
del cumplimiento del principio de sostenibilidad financiera del sistema y las disposiciones
legales que buscan proteger tal principio, de alli que no proceda el traslado de la actora
en cualquier tiempo, pues aquella no es beneficiaria del régimen de transicién, maxime
que para la fecha de solicitud de traslado ya se encontraba ante la citada prohibicién legal.

Agregd que la demandante en el interrogatorio de parte sostuvo que en el afio 2009
recibié una reasesoria por parte del Fondo accionado, de tal manera que decidié quedarse
en dicha AFP y no retornar a Colpensiones; data para la cual no se encontraba en la
prohibicidn establecida en el 2° de la Ley 797 de 2003, no obstante, continud afiliada al
RAIS. Advirtié que, para el momento del traslado, la AFP solo tenia la obligacién de brindar
informacion y seria la afiliada quien determinaria cuando realizar sus aportes a pension,
por lo que resulta desmedido exigir que se hubiere realizado una proyeccién pensional o
imponer un deber de asesoria y buen consejo cuando esto no habia sido impuesto a las
administradoras.

Aludié al principio de relatividad juridica, para significar que Colpensiones es un tercero
de buena fe frente al acto juridico que celebré la demandante con la AFP, por lo que, si
los actos juridicos tienen efectos inter partes, independiente de la decision adoptada la
entidad no debe verse favorecida ni perjudicada con la citada voluntad en la sentencia.

(Expediente electrénico, audio 15AudienciaTramiteJuzgamiento04Mayo2022).

5.2. AFP Proteccion S.A. En su alzada esgrimio la improcedencia de devolucién de los
gastos de administracion en razén a que se trata de comisiones ya causadas durante el
manejo de dineros de la cuenta de ahorro individual; descuentos realizados conforme a
la ley como contraprestacidon de su buena gestién administrativa que puede verse con los
rendimientos generados durante el tiempo de vinculacion. Indicd que la citada restitucién
constituye un enriquecimiento sin causa a favor de Colpensiones, la cual, ni siquiera es
destinada a financiar la pensién de vejez de la demandante, por consiguiente, dijo que
tiene derecho a conservar la comisiéon, como restitucion mutua a su favor. Agregé que la
devolucién de los gastos debe mirarse bajo la figura de la responsabilidad civil, la cual no
fue probada. Por ultimo, solicitd la revocatoria de la condena en costas. (Expediente electrénico,

audio 15AudienciaTramiteJuzgamiento04May02022).
6. Alegatos de conclusion

6.1. Demandante. Alegd en su favor aduciendo que la AFP Proteccidon S.A. no logrd
demostrar dentro del plenario que el traslado de régimen efectuado el 23 de junio de
1995, estuvo precedido de la suficiente ilustracién e informacion, razén por la cual se
vulneré el deber de informacion.
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6.2. Colpensiones. En su escrito de alegaciones esgrimio que no existen elementos que
evidencien vicios del consentimiento o dolo que permitan declarar la ineficacia de la
afiliacion, en tanto obra como soporte de dicha afiliacion las cotizaciones efectuadas por
la demandante de manera libre, voluntaria y espontanea, por lo que se tiene que es eficaz
y produce pleno efecto juridico entre las partes. Refirid que medio consenso sobre la
informacion ofrecida, las condiciones y caracteristicas del RAIS ademas no existe ninguna
prueba, tampoco un indicio que demuestre, que el traslado se desarrollé con la presencia
de vicios del consentimiento como el error, la fuerza o el dolo, descritos en el cddigo civil
colombiano, prueba de ello son las firmas del formulario de afiliacion que acredita la
aceptacion voluntaria libre y sin presién de la demandante de construir pensién en un
fondo privado.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

Los recursos de apelacion interpuestos por la Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Proteccion S.A. y Colpensiones, se estudiaran de acuerdo con las directrices
establecidas en el articulo 66A del CPTSS que consagra el principio de consonancia, esto
es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de inconformidad, expuestos por las
recurrentes, y se estudiara en consulta en favor la entidad publica en lo que le sea
desfavorable de conformidad con lo dispuesto en el art. 69 CPT y de la SS.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico principal:
¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion definida al Régimen
de ahorro individual con solidaridad, efectuado por la accionante? En caso positivo, se
abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢Es suficiente para
declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP PRIVADA hubiera omitido su deber de
informacion al momento en que la actora se trasladé de régimen?; (ii) ¢La falta de
informacion se sanea por el transcurso del tiempo?; (iii) ¢La AFP privada esta obligada a
devolver a Colpensiones las sumas descontadas por gastos de administracion, comisiones,
seguros provisionales y rendimientos?; (iv) {Colpensiones debe aceptar el traslado y
activar la afiliacién de la demandante? y (v) éLa accidn para reclamar la ineficacia del
traslado se encuentra prescrita?

Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado

Previo a resolver los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que el estudio
del cambio de régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacién
debe abordarse desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del
contenido del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem, por tanto,
resulta equivocado exigirle a la afiliada la acreditacién de los vicios del consentimiento:
error, fuerza o dolo, cuando el legislador consagré expresamente que el acto de afiliacién
se afecta cuando no ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto
nuestra Corte Suprema de Justicia de manera reiterada desde la sentencia bajo el
radicado N.°© 31.989 del 8 de septiembre del 2008, postura que se mantiene incélume
actualmente, entre otras, en la sentencia SL2207 del 26 de mayo del 2021.

Afiliacion, cotizacion y traslado

Se encuentra demostrado que Sonia Beatriz Jaramillo Sarmiento, se afilid al otrora ISS,
hoy Colpensiones desde el 1 de abril de 1988, con cotizaciones hasta el 22 de junio de
1995, conforme aparece en la historia laboral expedida por la misma (expediente electrénico, PDF
05ContestaciénColpensiones, pags. 25 a 29), quien suscribié formulario de afiliacion con la AFP
Proteccion S.A. el 23 de junio de 1995, (Expediente electrénico, PDF 07ContestaciénProteccion, pag. 54)., donde
se encuentra actualmente, segun su historia laboral de cotizaciones.
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Carga probatoria y deber de informacion

Para resolver el problema juridico relacionado con la carga probatoria, debe decirse que
la misma si recae en la AFP y no en la demandante, en primer lugar, porque la omisién
en torno al deber de informacién expuesta en el libelo incoatorio tiene la connotacion de
una negacién indefinida, exenta de prueba de conformidad con lo preceptuado en el art.
167 del C.G. del P., en segundo lugar, porque la custodia de la documentacion asi
como la obligacidn legal de brindar informacién se encuentra en cabeza del fondo,
conforme a lo dispuesto desde el Decreto 663 de 1993, y en tercer lugar, porque el literal
b) del art 11 de la Ley 1328 de 2009, considera una practica abusiva la imposicion de
dicha carga a los consumidores financieros, teniendo en cuenta que los afiliados se
encuentran en desventaja probatoria ademas de ser la parte débil de la relacion
contractual, quien en este tipo de procesos se enfrentan a una entidad financiera, que
cuenta con posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia SL
1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decisidon informada, que fue verdaderamente autdénoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la decision
de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales derechos
prestacionales; de ahi que no le corresponda a ella sino a la administradora de fondos de
pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que fue clara y
suficiente, ya que un engano no solo se produce en lo que se dice, sino en el silencio que
guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar todo aquello
que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo desfavorable para tomar
la decision e incluso, desanimar a la afiliada en caso de que el traslado resulte perjudicial
para su derecho pensional.

Frente a la informacion que se debia brindar para esa época —ano 1995- la CSJ ha
sefalado que la AFP debia hacer una descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que la afiliada
pudiera conocer con exactitud la légica de los sistemas publico y privado de pensiones, lo
cual implica un parangdn entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de
cada uno de los regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del traslado.

La informacidn en los términos anotados no fue brindada por parte de la AFP
codemandada, pues no existe ninguna prueba dentro del expediente que permita inferir
que para el momento del traslado se le dio explicacion a la actora acerca de las diferentes
modalidades de pension, su cdlculo, las pérdidas o ganancias en lo que al rendimiento
podria tener su ahorro, la redencion del bono pensional, el porcentaje que se destina para
gastos de administracion y seguros previsionales, los casos en que procede la devolucién
de aportes, las variables que podia tener la prestacion con el paso del tiempo y demas
aspectos a los que se hizo mencion, los cuales se han dejado sentados por nuestra CSJ
en una solida linea jurisprudencial frente al tema, no siendo factible colegir del
interrogatorio de parte que se surtié la demandante, en tanto aquella se limit6 al aducir
alguna de las caracteristicas del régimen de ahorro individual, pero no confesd que recibid
informacion en los términos indicados, como mal lo atribuye la censura. Es decir, solo le
brindé informacion basica y esto no es suficiente para que la AFP demuestre que en efecto
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ofrecid la informacion de manera particular e integral a la actora, presentandole todas las

aristas de aquella decision, pero nada de eso se encuentra acreditado, razén por la cual,
se reafirma aun mas la ineficacia por falta al deber de informacion.

Adicionalmente es necesario indicar que, la Sala no desconoce que para el momento en
que la demandante se trasladd al RAIS se encontraba vigente el Decreto 692 de 1994
"Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 100 de 1993” en cuyo articulo 11 sefala que
para adelantar el proceso de vinculacion a la AFP se debe diligenciar el formulario
previsto por la Superintendencia Bancaria y que en el mismo debera consignarse que la
decision de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de manera libre,
espontanea y sin presiones, siendo posible que el formulario contenga la leyenda
preimpresa en ese sentido, sin embargo, como lo ha indicado la CSJ desde la sentencia
bajo el radicado N.© 31989 del 2008, la responsabilidad de las administradoras de
pensiones es de caracter profesional, la que le impone cumplir puntualmente las
obligaciones que taxativamente le sefalan las normas, en especial las de los articulos 14
y 15 del Decreto 656 de 1994 y ademas todas aquellas que se le integran por fuerza de
la naturaleza de las mismas, como lo impone el art. 1603 del C.C.

Sefialé ademas la Corte en la sentencia SL 2324-2019 al reiterar la sentencia bajo el
radicado N.© 33.083 del 2011, que por la doctrina se han elaborado un conjunto de
obligaciones especiales, con especifica vigencia para las administradoras de pensiones,
que emanan de la buena fe, como el de transparencia, vigilancia y el deber de
informacion; éste ultimo —informacidon- debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacién de las condiciones para el disfrute
pensional.

Por tanto, la AFP demandada si estaba en la obligacién de proporcionar a la demandante
una informacién completa y comprensible, con la finalidad de orientarlacomo potencial
afiliada, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a
desanimarla de tomar una opcién que claramente le perjudica, de manera que se equivoca
la postura de la AFP al considerar desde la dptica de los vicios del consentimiento que en
el presente caso no se dan los presupuestos para declarar la ineficacia del traslado, como
quiera que es claro, conforme al reiterado criterio jurisprudencial de la CSJ, que ademas
constituye doctrina probable, que a la parte actora se le debié garantizar la debida
asesoria al momento de su traslado, a fin de que su decision estuviera precedida de un
consentimiento informado, sin que tal obligacidn se encuentre exenta por el hecho de que
la afiliada sea profesional, pues el hecho de que sea abogada no releva a la entidad de
su obligacion legal, y por esa via se despacha negativamente la alzada en este aspecto.

Finalmente, es necesario precisar que en el presente caso no es necesario estudiar si la
accionante estd o no dentro de la prohibicién establecida en la Ley 797 del 2003 la cual
no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 afios 0 menos para adquirir
la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos establecidos en
la sentencia SU 062 del 2010, como quiera que no nos encontramos frente a una
solicitud de traslado sino de ineficacia del traslado.

Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo

Respecto del argumento de la censura dirigido a obtener declaratoria de saneamiento de
la ineficacia, generado por el simple paso del tiempo, debe sehalarse que conforme lo
tiene adoctrinado la CSJ, entre otras, en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que la
actora haya permanecido muchos afos en el RAIS, no tiene la virtualidad o aptitud de
subsanar el incumplimiento de la obligacién de informacidon en que incurrio la AFP inicial
al momento del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacién se juzga al
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momento del acto juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se explico, la

afiliada requiere para tomar decisiones la entrega de datos bajo las variables de tiempo e

informacion, que le permitan ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro.

Desde este punto de vista, un dato solo sera relevante si es oportuno, es decir, si al

momento en que se entrega brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por el contrario,

si la asesoria no se otorga oportunamente, pierde su utilidad, lo que equivale a ausencia

de informacién, por lo que se despachara negativamente el motivo de alzada en este
punto.

Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion

Ahora bien, es necesario precisar, que al quedar sin efecto la afiliacion al RAIS de la
demandante es claro que su vinculacion con Colpensiones quedd incolume de ahi que
surja la necesidad de trasladar por parte de la AFP aportes efectuados por la accionante
a ésta a fin que reposen en la historia laboral de Colpensiones, quien esta en la obligacion
de activarla en el régimen de prima media con prestacién definida, conforme a lo
considerado por la CSJ en la sentencia SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su sostenibilidad
financiera, pues la devolucién debe hacerse trasladando los dineros que se encuentren
en la cuenta de ahorro individual de la demandante de manera integra a Colpensiones,
declaracién trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS,
debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto por la CS] en
sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

Consecuencias que conlleva la ineficacia del traslado- devolucion a
Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos

Frente al tdpico encaminado a determinar si la AFP privada esta obligada a devolver las
sumas descontadas por gastos de administracion y comisiones se debe indicar que en
tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado, entre otras, en la sentencia SL 14911-2019
que los fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del
capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que
esta declaracion obliga a las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a
devolver 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 con prestacion definida administrado por
Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ
SL1421-2019, CSJSL1688-2019, (CSISL2877-2020, y SL2329-2021). Criterio que
igualmente es aplicable en tratandose del porcentaje destinado a seguros previsionales y
a constituir el Fondo de Garantia de Pensiéon Minima (CSJ SL 2208-2021).

Conforme a ello, no resulta atendible lo afirmado por la apoderada de la AFP Proteccién
S.A., pues es claro procede la devolucion de todos los aportes, cotizaciones, rendimientos
financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen gastos de
administracidn, comisiones, porcentaje destinado a seguros previsionales y a constituir el
Fondo de Garantia de Pensidon Minima, de manera indexada, tal como lo ha sefalado la
Sala de Casacion Laboral de la CSJ, entre otras, en sentencia SL 3321 del 26 de junio del
2021 y como acertadamente lo indicd el A quo en sus consideraciones.

De otro lado, hay que precisar que los conceptos de la Superintendencia Financiera no
son vinculantes, pues asi lo ha establecido la CSJ desde vieja data: "../as hechas por la
Superintendencia Bancaria, no tienen el caracter de ser judiciales ni vinculan a los jueces”
(Radicado 17784 de 2002). Tampoco es aplicable al presente caso el articulo 113 de la
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Ley 100 de 1993 como quiera que no nos encontramos frente a un traslado de régimen

sino a una solicitud de ineficacia del traslado, por lo que se reitera que esta Sala acoge
en su integridad la postura de la CSJ.

Aunado a que en estos procesos de ineficacia de traslado no se estudia si la gestion del
fondo demandados fue buena o no y por tanto se generaron unos rendimientos, pues lo
que se debe revisar es si la AFP privada brind6 la informacion necesaria a la demandante
al momento en que se efectlo el traslado al ISS, ya que la devolucion de los rendimientos,
gastos de administracion, comisiones, asi como el porcentaje destinado a seguros
previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pensién Minima y demas conceptos
es la consecuencia ante el incumplimiento del deber legal de brindar la asesoria pertinente
a sus futuros afiliados.

Ahora, teniendo en cuenta que en la parte resolutiva del fallo proferido en primera
instancia no se condend a la AFP Proteccion S.A. de manera especifica a transferir a
Colpensiones las sumas descontadas por concepto del porcentaje destinado a seguros
previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima, asi como comisiones,
se adicionara el fallo apelado en tal sentido. Adicionalmente, se ordenara que tales
conceptos al momento de la devolucidn se realicen debidamente indexados, tal como lo
ha sefialado la Sala de Casacion Laboral de la CSJ], entre otras, en sentencia SL 3321 del
26 de junio del 2021.

Lo anterior tiene estribo en que la sentencia se revisa en su integridad en el grado
jurisdiccional de consulta en favor de COLPENSIONES y de conformidad con los
predicamentos contenidos en la sentencia C- 424 de 2015, en cuanto define el grado
jurisdiccional de consulta, como: "un control integral para corregir los errores en que haya
podido incurrir el fallador de primera instancia, no esta sujeto al principio de non reformatio in
pejus”, por tanto, se modificara la sentencia en este tdpico.

Excepcion de prescripcion

Se debe precisar que la accion de ineficacia del traslado no esta sometida al término
trienal que rige en materia laboral, por corresponder a un asunto que esta ligado
estrechamente con la construccion de un derecho pensional, el cual aun no se ha causado
y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado por nuestra H. Corte Suprema
de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado SL1421 de 2019 y SL1689 de
2019. En cuanto a la devolucion de los gastos de administracion al ser una consecuencia
de la ineficacia del traslado y hacer parte de la cuenta individual de aportes de la afiliada,
la Sala considera que es igualmente imprescriptible, por lo que este punto de alzada se
despachara negativamente.

Costas en primera instancia a cargo de AFP Porvenir S.A.

Frente a las costas, el art. 365 del CGP prevé que se debe condenar en costas a la parte
vencida en el proceso, de manera que es procedente imponer costas de primera instancia
en contra AFP Proteccion S.A., tal y como lo sefald el a guo, no siendo procedente su
revocatoria y menos aun cuando, se opuso a todas las pretensiones de la demanda, como
se puede observar de su contestacion.

Costas en segunda instancia
En segunda instancia se impondran costas a cargo de Colpensiones y AFP Proteccion S.A.,
por no haber prosperado los recursos de apelacion impetrados.
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DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el numeral tercero de la sentencia proferida el 4 de mayo de
2022, por el Juzgado Treinta y Dos Laboral del Circuito de Bogotd, y, en consecuencia,
ORDENAR a AFP PROTECCION S.A. devolver a Colpensiones comisiones y porcentajes
destinado a seguros previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pensién Minima,
gque en su momento descontaron de la cuenta de ahorro individual de la actora, ordenando
que dichos conceptos se devuelvan debidamente indexados, conforme a lo motivado.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia en todo lo demas, de conformidad con la parte
motiva de este fallo.

TERCERO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor de la demandante y a
cargo de AFP Proteccion S.A. y Colpensiones. Las de primera, se confirman.

La presente providencia se notifica a las parteSn ed|a te edicto,
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DIANA MARCELA CAMAéHO FERNAN

Magistrada -

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

Pt

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de
2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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AUTO PONENTE
Costas en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor de la demandante

y a cargo de cada una de las demandadas AFP Proteccion S.A. y Colpensiones, el
equivalente a un (1) SMMLV, esto es, la suma deﬁ;l 000.000.

! ',
J'uw M@Uﬁ(
DIANA MARCELA CAMAéHO FERNAN

Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORD;NARIO LABORAL

Demandante: MATIAS ROBERTO SUTA ROBLES )

Demandadas: COLPENSIONES, AFP PORVENIR S.A. Y AFP PROTECCION
S.A.

Radicado No.: 09-2018-00706-01

Tema: INEFICACIA DE TRASLADO - ADICIONA

Bogota D.C., veintidds (22) de junio de dos mil veintidos (2022)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el término
otorgado para alegar de conclusion, se procede a proferir la siguiente,

AUTO

En atencién al memorial allegado mediante correo electrdnico, se reconoce personeria
para actuar al Dr. GUSTAVO BORBON MORALES, identificado en legal forma, como
apoderado sustituto de la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones, en los
términos y para los efectos del poder conferido.

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Matias Roberto Suta Robles instaurd6 demanda ordinaria contra
Colpensiones, AFP Porvenir S.A., AFP Proteccidn S.A., con el propdsito de que se declare
la nulidad del contrato y, en consecuencia, se ordene a la AFP Porvenir S.A. trasladar la
totalidad de aportes, rendimientos y demas sumas a Colpensiones, y cualquier diferencia
econdmica que surja. Asi mismo, pidié costas procesales.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefnald que siempre estuvo vinculado al
RPMPD, cotizando al ISS 667 semanas, hasta que se traslado a AFP Proteccidon y acumulo
133.28 semanas. Indicd que con posterioridad se traslado a AFP Porvenir S.A. en abril de
1999, dado que sus asesores le sefalaron que era mejor estar en un sistema de pensiones
en que se podia definir la pensidn sin necesidad de acumular semanas y edad, pero no le
refirieron que debia tener un capital ahorrado para tener derecho a la pension de vejez.
(Expediente electronico, PDF Al folio 1 a 154 expediente digital, pags. 25 a 50)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (Expediente electronico, PDF Al folio 1 a 154 expediente digital, pags. 200 y 201); SiN
embargo, no se hizo presente, ni realizd ninglin pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestacion de la demanda

3.1. Colpensiones. Presentd contestacion a la demanda sefialando que no se opone ni
se allana a las pretensiones de esta, pues no le constan las circunstancias de tiempo,
modo y lugar en las cuales se brindd asesoria del RAIS al demandante, por lo que debera
probarse el engafo u omisidon en la que incurrié la AFP Porvenir S.A. Sostuvo que el
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traslado de régimen se encuentra ajustado a derecho, ya que se realiz6 de forma libre y
voluntaria. Formuld como excepciones de mérito las que denomind validez de la afiliacion
al régimen de ahorro individual, cobro de lo no debido, falta de causa para pedir,
inexistencia del derecho reclamado, presuncion de legalidad de los actos juridicos,
inobservancia del principio constitucional desarrollado en el articulo 48 de la constitucion
politica adicionado por el Acto Legislativo 01 de 2005, compensacion, prescripcion y
genérica (Expediente electrénico, PDF Al folio 1 a 154 expediente digital, pags. 202 a 234)

3.2. AFP Porvenir S.A. Al dar respuesta a la demanda se opuso a totalidad de las
pretensiones aduciendo que al momento del traslado bridd informacidon necesaria y
suficiente, pues le indico las ventajas y desventajas que existia entre los dos regimenes
pensionales, asi, refirid que dicha vinculacién con el RAIS es valida por consiguiente no
hay lugar a traslado de los aportes, maxime cuando se realizd de forma libre y voluntaria.
Rotuld como excepciones previas la falta de integracion del litisconsorcio necesario,
prescripcion de la accion que pretende atacar la nulidad de la afiliacion, inexistencia de la
obligacién a cargo de mi representada, cobro de lo no debido, buena fe, compensacion y
genérica. (Expediente electrénico, PDF Al folio 1 a 154 expediente digital, pags. 172 a 196)

3.3. AFP Proteccion S.A. Al momento de descorrer el término de traslado la llamada a
juicio se opuso a las pretensiones del libelo genitor aduciendo que la afiliacién al RAIS es
plenamente valida y no existe justificacion legal para la nulidad de la afiliacion del
demandante al RAIS. En su defensa formuld las excepciones de fondo que denomind
inexistencia de la obligacién y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del sistema general de pensiones, y
finalmente la innominada 0 genérica. (expediente electronico, PDF A2 folio 155 a 194 expediente digital, pags. 1 a
16)

3.4. La Nacion Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. En su escrito de
intervencion se opuso a las pretensiones de la demanda aduciendo que no cumple
funciones de administradora del Sistema General de Pensiones creado por la Ley 100 de
1993 vy, por lo tanto, no tiene competencia para determinar la afiliacion y/o traslado de
las personas entre los regimenes pensionales. Formuld las excepciones de mérito que
denomind inexistencia de la obligacidn y ausencia de responsabilidad, prescripcion,
descapitalizacién del sistema, equivalencia del ahorro, anulacion y reintegro del bono
pensional, buena fe y genérica. (expediente electronico, PDF A7 folio 224 a 302 expediente digital)

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 31 de marzo de
2022, en la que la falladora declaré la ineficacia del traslado del RPMPD al RAIS vy, en
consecuencia, conden6é a AFP Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones, los valores
generados por concepto de aportes, frutos y rendimientos financieros que se encuentren
en la cuenta de ahorro individual, sin descontar valor alguno por cuotas de administracion
y comisiones. Ordend a AFP Proteccién S.A. a trasladar a Colpensiones los valores
correspondientes a cuotas de administracion y comisiones que se dedujeron de la cuenta
de ahorro individual del actor. Condend a Colpensiones a recibir los citados valores que
le fueren trasladados y abonarlos en el fondo comin que administra, convalidando en la
historia laboral del demandante las correspondientes semanas. Ademas, condend a AFP
Porvenir S.A. a reintegrar a la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico los dineros pagados en virtud del bono pensional tipo A, junto con los
rendimientos y ordend a AFP Proteccién S.A. al pago de costas procesales.

Para arribar a tal decision indicd que la eleccion de cualquiera de los regimenes del sistema
general de pensiones debe ser libre y voluntaria por parte del afiliado, de acuerdo con los
articulos 13 y 271 de la Ley 100 del 93. Manifestd que el deber de informacion se
encuentra a cargo de las administradoras de fondos de pensiones y ha sido exigible desde
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su creacion, de alli que le corresponde dar informacion clara y suficientemente de los
efectos que acarrea el cambio de régimen. Refirid que sobre la carga de probar los hechos
gue aqui se debaten en sentencia SL 4426 -2019 se dijo que si el afiliado manifiesta que
no recibié la informacidén debida cuando se vinculd al RAIS, corresponde a un supuesto
negativo que no puede demostrarse materialmente por quien la invoca.

De acuerdo con lo anterior, observo que AFP Proteccion S.A. al momento del traslado de
régimen, al actor no le indico las ventajas y desventajas entre los distintos regimenes, asi
como las consecuencias juridicas del traslado, de tal manera que no bastaba con la
manifestacion que quedd plasmada en el texto preimpreso del formulario de vinculacion,
aspecto, que le imponia acceder a las pretensiones de la demanda. (expediente electrénico, audio
B8 Audiencia 2018-00706-20220331 folio 403)

5. Impugnacion y limites del ad quem. La decision fue recurrida por las siguientes
partes procesales.

5.1. Colpensiones. En oportunidad procesal pertinente interpuso recurso de apelacion
sefialando que no existen elementos que evidencien vicios del consentimiento o dolo,
ademas, al momento del traslado no era beneficiario del régimen de transicion. Refirio
que no se logro probar que se le haya dado informacion equivocada o falas por parte del
fondo codemandado, maxime que para la data del traslado el Fondo de Pensiones solo
tenia la obligacion de brindar informacién sobre sus condiciones a la hora del traslado,
por lo tanto, no hay lugar a la ineficacia solicitada pues lo que existid fue un desinterés o
descuido por parte del demandante. (expediente electrénico, audio B8 Audiencia 2018-00706-20220331 folio 403)

5.2. AFP Porvenir S.A. En su alzada sefaldé que el Decreto 692 de 1994 establece la
obligacién de las administradoras de pensiones, entre las cuales, no se encuentran el
deber de dejar constancia de documentos que evidencien la asesoria recibia. Indicd que
existen la intencién y voluntad de seguir en el régimen de ahorro individual, al mantenerse
vinculado al RAIS, como lo fue la firma para obtener el bono pensional, ademas, refirid
que la A quo no hizo un calculo de su derecho pensional, si se tiene en cuenta que el
actor sefald desconocerlo. Arguyd que el actor estuvo amparado sobre los riesgos de
invalidez y sobrevivencia, por ende, ha tenido que pagar esos seguros, de alli que no
proceda la devolucion de esos gastos administrativos. (expediente electrénico, audio B8 Audiencia 2018-
00706-20220331 folio 403)

5.3. AFP Proteccion S.A. En su recurso de apelacion manifestd que durante el tiempo
en que el demandante estuvo afiliado a la entidad realizd una excelente administracion
de su cuenta de ahorro individual y eso se evidencié en los altos rendimientos generados,
de tal manera, indicd que de desconocer ello seria tanto desatender su derecho a la
restitucion mutuas establecidas en el articulo 1746 del Cddigo Civil, maxime cuando se
estaria generando un enriquecimiento sin causa a Colpensiones, entidad que nunca
administré la cuenta del demandante. Recordd que esos conceptos por cuota de
administracion y seguro provisional son descontados por autorizacion de la Ley 100 de
1993, los cuales provisional tienen una naturaleza diferente a la pensidn, de alli que no
proceda su reembolso mas aun cuando no esta demostrado el dafo, culpa y el nexo
causal.

6. Alegatos de conclusion

6.1. Demandante. Aleg6 en su favor aduciendo que, a la luz del precedente judicial
establecido por la Corte Suprema de Justicia, el formulario de afiliacion no es suficiente
prueba que conduzca a demostrar que la AFP Proteccion S.A. proporciond a Matias
Roberto Suta Robles una informacién completa y comprensible, a la medida de la



Radicacién: 11001-31050-09-2018-00706-01
Ordinario: Matias Roberto Suta Robles Vs Colpensiones y otra
Sentencia Decisién: Adiciona

diferencia existente entre un administrador experto y un afiliado que no es versado en
materias de alta complejidad legal.

6.2. La Nacion Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. En su escrito de
alegaciones esgrimid que no advierte la sentencia proferida en primera instancia, que el
deber de brindar informacion a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que
estos pudiesen adoptar una decisién consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional, ha tenido una lenta y progresiva evolucidon y que, con el transcurrir del tiempo,
el grado de intensidad de esta exigencia cambid para acumular mas obligaciones, pasando
de un deber de informacidn necesaria, al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de
doble asesoria. Expuso que es evidente que los casos deben juzgarse conforme las normas
vigentes para cuando se produjo el traslado, y ello implica la necesidad, por parte de los
jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacidn de acuerdo con el momento
histdrico en que debia cumplirse.

6.3. AFP Proteccion S.A. Esgrimid que el A quo le resto eficacia probatoria al formulario
de afiliacion siendo el Unico documento exigido para la afiliacion del actor, desconociendo
por completo el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, manifestacion por escrito que hizo
siendo capaz y conocedor de su afiliacion, pues ha estado vinculado en el RAIS hace mas
de 26 anos; lo anterior se desconoce cuando se indica en la sentencia “que e/ formulario
de afiliacion no da prueba que el mismo haya sido informado”, resultando un agravio en contra
de la seguridad juridica, ya que no podia el A quo concluir que el simple formulario no
demostraba la informacion, teniendo en cuenta que para la fecha de vinculacién no existia
norma alguna en el que dijese que fuera del formulario se tenia que dejar constancia de
la asesoria.

6.4. Colpensiones. Refirid que no existen elementos que evidencien vicios del
consentimiento o dolo en el presente caso, pues no habia una expectativa legitima para
el actor, como quiera que a la hora del traslado contaba con menos de 750 semanas, y
le faltaban mas de 25 afios para acceder a la pension.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Los recursos de apelacion interpuestos por las codemandadas se estudiaran de acuerdo
con las directrices establecidas en el articulo 66A del CPTSS que consagra el principio de
consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de inconformidad,
expuestos por las recurrentes, y se estudiara en consulta en favor de Colpensiones en lo
que le sea desfavorable de conformidad con lo dispuesto en el articulo 69 de la misma
codificacion.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico principal:
¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion definida al Régimen
de ahorro individual con solidaridad, efectuado por el accionante? Para lo cual se
abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢Los aportes o
cotizaciones son requisito de validez del acto juridico de afiliacidon? (ii) ¢Es suficiente para
declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP privada haya omitido su deber de
informacion al momento en que el actor se trasladé de régimen?; (iii) ¢El traslado entre
diferentes AFP del RAIS convalida la afiliacién a dicho régimen?; (iv) éLas AFP privadas
estan obligadas a devolver a Colpensiones las sumas descontadas por gastos de
administracién, comisiones, seguros provisionales y rendimientos?; (v) ¢Colpensiones
debe aceptar el traslado y activar la afiliacion del demandante? y (vi) éLa accion para
reclamar la ineficacia del traslado se encuentra prescrita?
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Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado

Previo a resolver los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que si bien es
cierto, se solicitd la nulidad del traslado de régimen por falta de informaciéon al momento
en que el demandante se trasladd al RAIS, lo cierto es, que el estudio del cambio de
régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacion debe abordarse
desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del contenido del literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem, por tanto, resulta equivocado
exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo,
cuando el legislador consagré expresamente que el acto de afiliacién se afecta cuando no
ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto nuestra Corte Suprema
de Justicia de manera reiterada desde la sentencia bajo el radicado N.°© 31.989 del 8 de
septiembre del 2008, postura que mantiene actualmente entre otras en la sentencia SL
2208 del 26 de mayo de 2021.

Afiliacion, cotizacion y traslado

Se encuentra demostrado que el sefior Matias Roberto Suta Robles se afilio al otrora ISS,
hoy Colpensiones desde el 30 de noviembre de 1978, con cotizaciones hasta el 9 de julio
de 1996, conforme aparece en la historia laboral expedida por Colpensiones; Asimismo,
suscribié formulario con AFP Proteccidn S.A. el 17 julio de 1996 (expediente electrénico, PDF A2 folio
155 a 194 expediente digital, pag. 25); posteriormente se trasladd AFP Horizonte el 2 de marzo de
1999 (Expediente electrénico, PDF Al folio 1 a 154 expediente digital, pag. 81) Y @ AFP Porvenir S.A. el 26 de
enero de 2000 (Expediente electrénico, PDF Al folio 1 a 154 expediente digital, pag. 83), donde se encuentra
actualmente, segun su historia laboral de cotizaciones.

Carga probatoria y deber de informacion

Para resolver el problema juridico relacionado con la carga probatoria, debe decirse que
la misma si recae en la AFP y no en el actor, en primer lugar, porque la omision en torno
al deber de informacidon expuesta en el libelo incoatorio tiene la connotacién de una
negacion indefinida, exenta de prueba de conformidad con lo preceptuado en el art. 167
del C.G. del P.; en segundo lugar, porque la custodia de la documentacion asi como
la obligacién legal de brindar informacion se encuentra en cabeza del fondo, conforme a
lo dispuesto desde el Decreto 663 de 1993; y en tercer lugar, porque el literal b) del
articulo 11 de la Ley 1328 de 2009, considera una practica abusiva la imposicion de dicha
carga a los consumidores financieros, teniendo en cuenta que los afiliados se
encuentran en desventaja probatoria ademas de ser la parte débil de la relacién
contractual, quien en este tipo de procesos se enfrentan a una entidad financiera, que
cuenta con posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia SL
1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decisidon informada, que fue verdaderamente auténoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la decision
de trasladarse de régimen pensional pueda tener frente a eventuales derechos
prestacionales; de ahi que no le corresponda a él sino a la administradora de fondos de
pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que fue clara y
suficiente, ya que un engafo no sélo se produce en lo que se dice, sino en el silencio que



Radicacién: 11001-31050-09-2018-00706-01
Ordinario: Matias Roberto Suta Robles Vs Colpensiones y otra
Sentencia Decisién: Adiciona

guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar todo aquello
que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo desfavorable para tomar
la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el traslado resulte perjudicial
para su derecho pensional.

Frente a la informacion que se debia brindar para esa época —ano 1996- la CSJ ha
sefalado que las AFP debian hacer una descripcién de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado
pudiera conocer con exactitud la légica de los sistemas publico y privado de pensiones, lo
cual implica un parangdn entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de
cada uno de los regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del traslado.

La informacion en los términos anotados no fue brindada por parte de las AFP
codemandadas, pues no existe ninguna prueba dentro del expediente que permita inferir
que para el momento del traslado se le dio explicacion al actor acerca de las diferentes
modalidades de pensidn, su calculo, las pérdidas o ganancias en lo que al rendimiento
podria tener su ahorro, la redencion del bono pensional, el porcentaje que se destina para
gastos de administracion y seguros previsionales, los casos en que procede la devolucion
de aportes, las variables que podia tener la prestacion con el paso del tiempo y demas
aspectos a los que se hizo mencion, los cuales se han dejado sentados por nuestra CSJ]
en una solida linea jurisprudencial frente al tema.

Igualmente, la Corte en reciente pronunciamiento vertido en sentencia SL 3685 de 2020,
sefiald que el diligenciamiento del formulario de vinculacion a una Administradora del
Sistema de Seguridad Social en Pensiones produce el efecto de la afiliacién, con
independencia de las cotizaciones a ésta sufragadas, de manera que dichos aportes no
constituyen un requisito de validez del acto juridico. Ademas, indicé la Corte al reiterar la
sentencia bajo el radicado SL 413-2018, que '(..) las cotizaciones no son un requisito de
validez del acto juridico de su afiliacion, aunque si puede llegar a ser clara sefial del compromiso
de un trabajador de pertenecer a un régimen pensional en casos dudosos (...)".

Adicionalmente es necesario referir que, la Sala no desconoce que para el momento en
que el actor se traslado al RAIS se encontraba vigente el Decreto 692 de 1994 "Por el cual
se reglamenta parcialmente la Ley 100 de 1993”en cuyo articulo 11 sefiala que para adelantar
el proceso de vinculacién a la AFP se debe diligenciar el formulario previsto por la
Superintendencia Bancaria y que en el mismo debera consignarse que la decision de
trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de manera libre, espontanea y sin
presiones, siendo posible que el formulario contenga la leyenda preimpresa en ese
sentido, sin embargo, como lo ha indicado la CS] desde la sentencia bajo el radicado N.©
31989 del 2008, la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de caracter
profesional, la que le impone cumplir puntualmente las obligaciones que taxativamente le
sefalan las normas, en especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994 y
ademas todas aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como
lo impone el art. 1603 del C.C.

Sefialé ademas la Corte en la sentencia SL 2324-2019 al reiterar la sentencia bajo el
radicado N.© 33.083 del 2011, que por la Doctrina se han elaborado un conjunto de
obligaciones especiales, con especifica vigencia para las administradoras de pensiones,
que emanan de la buena fe, como el de transparencia, vigilancia y el deber de
informacion; éste ultimo —informacion- debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacién de las condiciones para el disfrute
pensional.
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Por tanto, las AFP si estaban en la obligacion de proporcionar al demandante una
informacion completa y comprensible, con la finalidad de orientarlo como potencial
afiliado, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y adn a
desanimarlo de tomar una opcion que claramente le perjudica.

Traslado entre las diferentes AFP del RAIS no sanea la ineficacia generada por
la falta de informacion

En este punto, cabe resaltar lo adoctrinado por la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, entre otras sentencias, la de radicado No. 31989 del 09 de septiembre
de 2008, en la que expreso: “/a actuacion viciada de traslado del régimen de prima
media con prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados
de administradoras dentro de este ultimo régimen”.

Ello por la simple razon de que la declaracién de ineficacia de traslado trae consigo el que
las cosas vuelvan a su estado anterior y, por lo tanto, una nueva afiliacion al interior del
RAIS no convalida la actuacion viciada de traslado, tal como acontece en el sub examine,
pues, aunque el actor se trasladd entre AFP del RAIS, de tal acto no puede predicarse la
convalidacion de la ineficacia del traslado inicial por falta del deber de informacion en que
incurrié AFP Proteccion S.A. en el afo 1996, ademas de que ni siquiera en el traslado al
interior del mismo RAIS se evidencia soporte documental acreditativo de haberse
suministrado informacidn clara, completa y comprensible al potencial afiliado, menos aun,
calculos comparativos de la mesada pensional en ambos regimenes.

Asi las cosas, el traslado entre AFP del mismo régimen, no convalida la ineficacia del
traslado de régimen pensional pristino y, por tanto, una vez declarada la ineficacia del
traslado de régimen pensional inicial del 17 julio de 1996, queda sin efectos los
consecutivos traslados efectuados al interior del RAIS, los que se itera, no convalidan el
acto juridico del traslado de régimen pensional, y en esa medida pervive el vicio de la
falta de consentimiento informado para migrar al RAIS.

Actos de relacionamiento

Sobre esta tematica, alude los apoderados judiciales de las partes apelantes que debe
tenerse en cuenta “los actos de relacionamiento” de que trata la sentencia SL3752 de
2020, ya que el actor estuvo por mas de 20 afios realizando cotizaciones en el RAIS sin
plantear ninguna inconformidad.

Aspecto que en efecto ha sido abordado por parte de la Sala de Descongestion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, quien ha tenido en cuenta los actos posteriores a la
afiliacion para convalidar la misma en el RAIS; no obstante, tal tesis fue objeto de accion
de tutela, y la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia en sentencia
STP15228-2021 concluyd que la tesis de los llamados “actos de relacionamiento”
modificaba o variaba la linea jurisprudencial de la Sala de Casacidn Laboral — permanente,
ya que “ e/ andlisis probatorio para determinar si se cumplio el deber de informacion en los actos
de traslado de régimen pensional, debe ser antecedente o concomitante al mismo, sin tener en
cuenta los actos posteriores que el afiliado hubiera podido realizar”, tesitura que en nada
modifica la decision de instancia, pues la falta de informacion se juzga al momento del
traslado sin importar los actos posteriores del afiliado y sin que el hecho de que aquella
permanezca 20 o mas afos haga que se convalide la falta de informacion por la llamada
tesis de los “actos de relacionamiento”.
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Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion

Ahora bien, es necesario precisar, que al quedar sin efecto la afiliacién al RAIS del
demandante es claro que su vinculacion con Colpensiones quedd incolume de ahi que
surja la necesidad de trasladar por parte de las AFP los aportes efectuados por aquél a
ésta a fin que reposen en la historia laboral, quien esta en la obligacion de activarlo en el
régimen de prima media con prestacidon definida, conforme a lo considerado por la CSJ]
en la sentencia SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su sostenibilidad
financiera, pues la devolucidon debe hacerse trasladando los dineros que se encuentren
en la cuenta de ahorro individual del demandante de manera integra a Colpensiones,
declaracion trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS,
debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto por la CS] en
sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo

Se debe indicar respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la ineficacia
generada por la falta de informacion por el simple paso del tiempo, que conforme lo tiene
adoctrinado la CSJ, entre otras, en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que el
demandante haya permanecido muchos afios en el RAIS, no tiene la virtualidad o aptitud
de subsanar el incumplimiento de la obligacién de informacion en que incurrid la AFP
inicial al momento del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacion se juzga al
momento del acto juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se explicd, el
afiliado requiere para tomar decisiones la entrega de datos bajo las variables de tiempo e
informacion, que le permitan ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro.
Desde este punto de vista, un dato solo sera relevante si es oportuno, es decir, si al
momento en que se entrega brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por el contrario,
si la asesoria no se otorga oportunamente, pierde su utilidad, lo que equivale a ausencia
de informacion.

Consecuencias de la declaratoria de ineficacia -devolucion a Colpensiones de
las sumas descontadas por gastos de administracion, comisiones vy
rendimientos

Frente al topico encaminado a determinar si las AFP privadas estan obligada a devolver
las sumas descontadas por gastos de administracidén y comisiones se debe indicar que en
tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado entre otras en la sentencia SL 14911-2019
que los fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del
capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que
esta declaracion obliga a las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a
devolver 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 con prestacion definida administrado por
Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CS] SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ
SL1421-2019, CSJSL1688-2019, (CSISL2877-2020, y SL2329-2021). Criterio que
igualmente es aplicable en tratdndose del porcentaje destinado a seguros
previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pensiéon Minima (CSJ SL
2208-2021).

Ahora, en lo relacionado con la devolucion de los anteriores conceptos cuando se
presentan varios traslados al interior del RAIS, la Corte también ha tenido oportunidad de
pronunciarse y en sentencia SL2877/20, concluyd:
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Ya declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional deben asumiria
todas las entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo vinculado el
actor, sin importar si tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en el cambio
de régimen pensional”.

(...)

Por €ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso al
sistema general de pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse
realizadas al de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones, tal como asento el Tribunal”

Conforme a ello, es claro que procede la devolucién de todos los aportes, cotizaciones, y
rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen gastos
de administracidn, comisiones, porcentaje destinado a seguros previsionales y a constituir
el Fondo de Garantia de Pensién Minima por parte de AFP Proteccion S.A. y AFP Horizonte
S.A. hoy AFP Porvenir S.A. (durante el tiempo de permanencia del actor en cada AFP),
con destino a Colpensiones.

De otro lado, hay que precisar que los conceptos de la Superintendencia Financiera no
son vinculantes, pues asi lo ha establecido la CS] desde vieja data: “...las hechas por la
Superintendencia Bancaria, no tienen el caracter de ser judiciales ni vinculan a los jueces”
(Radicado 17784 de 2002). Tampoco es aplicable al presente caso el articulo 113 de la
Ley 100 de 1993 como quiera que no nos encontramos frente a un traslado de régimen
sino a una solicitud de ineficacia del traslado, por lo que se reitera que esta Sala acoge
en su integridad la postura de la CSJ.

Aunado a que en estos procesos de ineficacia de traslado no se estudia si la gestion del
fondo demandados fue buena o no y por tanto se generaron unos rendimientos, pues lo
que se debe revisar es si la AFP privada brindd la informacidon necesaria al demandante
al momento en que se efectlo el traslado al ISS, ya que la devolucion de los rendimientos,
gastos de administracion, comisiones, asi como el porcentaje destinado a seguros
previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima y demas conceptos
es la consecuencia ante el incumplimiento del deber legal de brindar la asesoria pertinente
a sus futuros afiliados.

Ademas se debe precisar que, efectivamente como lo afirma las AFP del RAIS en el RPMPD
también se hacen descuentos por concepto de gastos de administracion, sin embargo,
esto no las exonera de la obligacién de devolver a Colpensiones las sumas descontadas
por este concepto, ni tampoco pueden pretender que se den restituciones mutuas, como
quiera que nuestra CSJ fue clara al sefalar que en estos casos, en que se debe declarar
la ineficacia del traslado por falta de informacion, se debe hacer devolucién no solo de los
rendimientos sino también de las sumas descontadas por gastos de administracion y
comisiones, independientemente de que la Ley 100 de 1993 permitiera a los fondos
descontar ese valor durante la afiliacion.

Ahora, teniendo en cuenta que en la parte resolutiva del fallo proferido en primera
instancia no se condend a AFP Porvenir S.A. y AFP Proteccion S.A. a transferir a
Colpensiones gastos de administracion, rendimientos, las sumas descontadas por
concepto de comisiones y porcentajes destinados a seguros previsionales y a constituir el
Fondo de Garantia de Pensién Minima, se adicionara el fallo apelado en tal sentido. Asi
mismo, se ordenara que tales conceptos, como los demas ordenados por la A quo, al
momento de la devolucidn se realicen debidamente indexados, tal como lo ha sefialado
la Sala de Casacidn Laboral de la CSJ, entre otras, en sentencia SL 3321 del 26 de junio
del 2021.
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Lo anterior tiene estribo en que la sentencia se revisa en el grado jurisdiccional de consulta
en favor de COLPENSIONES en lo que le resulte desfavorable y no fuere apelado, de
conformidad con los predicamentos contenidos en la sentencia C- 424 de 2015, en cuanto
define el grado jurisdiccional de consulta, como: "un control integral para corregir los errores
en que haya podido incurrir €l fallador de primera instancia, no esta sujeto al principio de non
reformatio in pejus”, por tanto, se modificara la sentencia en este tdpico.

Excepcion de prescripcion

La accidn de ineficacia del traslado no esta sometida al término trienal que rige en materia
laboral, por corresponder a un asunto que esta ligado estrechamente con la construccion
de un derecho pensional, el cual ain no se ha causado y, por tanto, resulta imprescriptible
y asi se dejo sentado por nuestra H. Corte Suprema de Justicia, entre otras sentencias,
en las de radicado SL1421 de 2019 y SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucion de los
gastos de administracion al ser una consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer
parte de la cuenta individual de aportes del afiliad, la Sala considera que es igualmente
imprescriptible.

Costas

En segunda instancia se impondra costas a cargo de AFP Proteccidn S.A., AFP Porvenir S.A.
y Colpensiones y, a favor de la parte demandante, por no haber prosperado los recursos de
apelacion impetrados. Las de primera instancia se confirman.

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

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR los numerales segundo y tercero de la sentencia proferida el
31 de marzo de 2022, por el Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Bogotd, y, en
consecuencia, ORDENAR a AFP PROTECCION S.A. y AFP PORVENIR S.A. devolver
a Colpensiones gastos de administracién, rendimientos, las sumas descontadas por
concepto de comisiones y porcentajes destinados a seguros previsionales y a constituir el
Fondo de Garantia de Pensién Minima que en su momento descontaron de la cuenta de
ahorro individual del actor, ordenando que dichos conceptos, asi como los demas
ordenados por la A quo se devuelvan debidamente indexados, conforme a lo motivado.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia en todo lo demas, de conformidad con la parte
motiva de este fallo.

TERCERO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor del demandante y a
cargo de AFP Proteccién S.A., AFP Porvenir S.A. y Colpensiones. Las de primera, se
confirman.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,
| | '] ( |
0o

DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDE
Magistrada
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EDUARBOCARVAJKNO CONTRERAS
Magistrado

#57

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de
2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-

AUTO PONENTE

Costas en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor del demandante
y a cargo de cada una de las demandadas AFP Proteccion S.A., AFP Porvenir S.A. y
Colpensiones, el equivalente a un (1) SMMLYV, esto )és la suma de $1 000.000.

|

DIANA MARCELA CAMACI-Ib Fépl &QNC
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: MYRIAM JUDITH HERNANDEZ VILLALBA
Demandadas: COLPENSIONES Y AFP PORVENIR S.A.
Radicado No.: 01-2019-00676-01

Tema: INEFICACIA DE TRASLADO - ADICIONA

Bogota D.C., veintidds (22) de junio de dos mil veintidos (2022)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el término
otorgado para alegar de conclusion, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Myriam Judith Hernandez Villalba instaurd6 demanda ordinaria contra
Colpensiones y AFP Porvenir S.A. con el propdsito de que se declare que existid un vicio
del consentimiento en el traslado dado a que la AFP incurrié en omision en el deber de
informar de los beneficios y desventajas del RAIS. En consecuencia, se ordene a AFP
Porvenir S.A. retornar a Colpensiones la totalidad de lo ahorrado en su cuenta de ahorro
individual como rendimientos financieros, bonos pensionales y demas conceptos y a esta
ultima recibir la totalidad de lo ahorrado. Ademas, pidié lo que resulte probado ultra y
extra petita y costas del proceso.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefialé en sintesis que se afilio al sistema
general de pensiones administrado hoy por Colpensiones desde el 16 de Julio de 1985
hasta el 31 de diciembre de 1999, en tanto que a partir del 1 de enero de 2000 se traslado
al RAIS, ya que su empleadora promovid reunidon de caracter institucional con la AFP
Porvenir S.A., lo que le inspird confianza la veracidad de la informacién que le fue
suministrada. Sostuvo que los asesores de la AFP no le explicaron las desventajas que le
traeria el traslado del régimen, tampoco le explicaron las modalidades de pension, ni le
dieron una proyeccidn del valor de su mesada teniendo en cuenta el valor del bono
pensional (Expediente digital, PDF 01 CUADERNO PRINCIPAL pags. 5 a 15 y 161 a 162).

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma; sin embargo, no se hizo presente, ni realizd ningln
pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestacion de la demanda

3.1. Colpensiones. Presentd contestacion a la demanda con oposicion a todas y cada
una de las pretensiones sefialando que la afiliacién realizada por la actora goza de plena
validez en la actualidad, mas aun, cuando permanecié en dicho régimen de capitalizacion
por mas de 20 afos, realizando traslado horizontal a AFP Porvenir S.A. y no obra prueba
que permita colegir la existencia de una causal de nulidad que invalide el acto juridico de
afiliacion. Propuso como excepciones de mérito que denomind aplicacion del precedente
establecido en sentencia SL373 de 2021, error sobre un punto de derecho no vicia el
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consentimiento, prescripcion, presuncion de legalidad de los actos administrativos, cobro
de lo no debido, buena fe y genérica. (expediente digital, PDF 01 CUADERNO PRINCIPAL pégs. 170 a 191 y PDF
06 CONTESTACION REFORMA DEMANDA J 01-2019-0676).

3.2. AFP Porvenir S.A. Al dar respuesta a la demanda se opuso a totalidad de las
pretensiones aduciendo que la vinculacion de régimen pensional efectuado por la
demandante es completamente valida, por cuanto brindd informacién pertinente y
necesaria, ademas, oportuna, profesional, informada y con elementos de juicio objetivos,
para la toma de una decision. Refiridé que desde los Decretos 2555 de 2010, 2071 de 2015
y la Ley 1748 de 2015, las administradoras de fondos de pensiones adquirieron en su
cabeza la obligacion de asesoria e informacion tanto para sus afiliados como para el
publico en general, por manera que no puede ser exigido a la administradora obligaciones
inexistentes para la fecha de traslado. Rotuldé como excepciones de meritd las de
prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo debido por ausencia de
causa e inexistencia de la obligacion y buena fe. (expediente digital, PDF 01 CUADERNO PRINCIPAL pags. 84
a 115y PDF 07 CONTESTACION REFORMA D ELA DEMANDA COLPENSIONES).

4. Fallo de Primera Instancia. Termino la instancia con sentencia del 4 de noviembre
de 2021, en la que el fallador de primer grado declard la ineficacia del traslado del RPMPD
al RAIS y, en consecuencia, ordeno a Colpensiones autorizar el traslado de la demandante;
condend a AFP Porvenir S.A. trasladar a Colpensiones todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion como cotizaciones, rendimientos, frutos e intereses,
bono pensional, gastos de administracion, sin que le sea dable efectuar descuento alguno;
declaré que Colpensiones, puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el valor de
los perjuicios que pueda sufrir en el momento en que asuma la obligacién pensional de la
actor; y finalmente no condend en costas.

Par arribar a tal decisiva refirid que las administradoras privadas de pensiones, tienen la
obligacion de brindar a la afiliada informacién suficiente, clara, comprensible y oportuna
sobre las caracteristicas de los regimenes pensionales y las consecuencias reales de
abandonar el régimen al que se encontraba vinculada, de alli que el formulario afiliacion
apenas acredita el consentimiento de la trabajadora, pero no que este informado a la luz
de lo dispuesto en el Decreto 663 de 1993, la Ley 100 de 1993 y la sentencia SL4426-
2019.En tal virtud, dijo que era obligacidon de la AFP advertir e informar a la convocante
las implicaciones que con grave perjuicio se ocasionaria, ya que su traslado al RAIS traer
consecuencias desfavorables en grave perjuicio de su minimo vital.

5. Impugnacion y limites del ad quem. La decision fue recurrida por las siguientes
partes procesales.

5.1. Colpensiones. Dentro de la oportunidad procesal pertinente interpuso recurso de
apelaciéon anotando que es improcedente la nulidad del traslado, dado que este se realizd
con plena voluntad de la cotizante, quien solicitd la suscripcion del formulario. Seiald que
su voluntad se vio ratificada con los mas de 20 ainos que ha realizado cotizaciones al RAIS,
ademas, dijo que el articulo 2° de la Ley 797 de 2003 establece la libre competencia entre
regimenes pensionales y también la posibilidad de trasladarse una vez cada 5 afos
contados a partir de la seleccidn inicial, aspecto que fue limitado por el Decreto 3800 de
2003. Agregd que no se observa solicitud alguna concerniente al traslado que hubiere
podido solicitar ante Colpensiones o alguna posible solicitud de informacién sobre las
diferencias entre un régimen y otro, tampoco se encuentra demostrado el vicio que dio
lugar a que se declare la nulidad del traslado.
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5.2. AFP Porvenir S.A. En su alzada refirié que hubo mediacion de la demandante al
suscribir el formulario de afiliacion, el cual cumplié con todos los requisitos legales que
estaban vigentes para el momento del traslado de régimen. Indicd que no existié reparo
o inconformidad de ella con la administracion de los aportes que realizé durante mas de
20 afos, por tanto, no hay lugar a declarar la ineficacia del traslado. Expuso que en la
actualidad se encuentra la prohibicién legal de retorno o de traslado entre administradoras
porque le faltan menos de 10 afios para cumplir la edad de pensidén, ademas, la
Superintendencia Financiera de Colombia, ha sido enfatica en sefalar que la obligacidn
de otorgar esta informacion que se tiene actualmente, nacié Unicamente a partir de la
entrada del Decreto 2241 del 2010, preceptiva que no es aplicable a la actora, teniendo
en cuenta que aquella se afilié en el afio 2000.

Insistio en que la obligacidon no estaba vigente para el momento de su vinculacién y que
cumplié con las obligaciones que estaban vigentes, aspecto que se ve reflejado en los
rendimientos financieros que produjo la administracion de aportes. Considero frente a la
devolucion de gastos de administracién, que aquello es desproporcionado, dada la
obligatoriedad de su descuento que esta expresamente consagrado en el articulo 20 de
la Ley 100 de 1993, donde obliga a las AFP a descontar estos conceptos.

6. Alegatos de conclusion

6.1. AFP Porvenir S.A. En su escrito de alegaciones indicd que el traslado efectuado
por la demandante del régimen de prima media con prestacion definida (RPM) al régimen
de ahorro individual con solidaridad (RAIS) se realiz6 de manera libre, voluntaria y
consiente, tal y como se expresa en el formulario de afiliacion, cuya forma preimpresa se
encuentra autorizada por la ley, siendo dicho documento prueba de la libertad de
afiliacion. Considerd que el traslado de la demandante reviste de completa validez en la
medida que se cumplid a cabalidad con las obligaciones que le correspondian en materia
de informacion, atendiendo los parametros establecidos en las normas vigentes en ese
momento, las cuales, debe aclararse, no exigian una informacidon en los términos
reclamados en la demanda y argumentados en el fallo de primera instancia, puesto que
esa informacidn tan rigurosa solo vino a ser determinada con mucha posterioridad.

6.2. Colpensiones. Alegd en su favor que el traslado de los aportes enunciados
anteriormente se realizd con plena voluntad de la cotizante y en consecuencia no es
procedente declarar la nulidad de la afiliacion realizada al régimen de ahorro individual
con solidaridad, teniendo en cuenta para el caso en particular que la afiliacion se realizd
con plena voluntad de la cotizante, quien por decisidon propia la solicitd suscribiendo los
formularios para efectuarlo, voluntad que se vio ratificada con [os mas de 20 anos que
ha realizado cotizaciones al RAIS.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Los recursos de apelacion interpuestos por la AFP Porvenir S.A. y Colpensiones se
estudiaran de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo 66A del CPTSS que
consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias
objeto de inconformidad, expuestos por las recurrentes, y se estudiara en consulta en
favor de Colpensiones en lo que le sea desfavorable de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 69 CPT y de la SS.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico principal
¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacidon definida al Régimen
de ahorro individual con solidaridad, efectuado por la accionante? En caso positivo, se
abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢Es suficiente para
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declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP PRIVADA hubiera omitido su deber de
informacion al momento en que la accionante se trasladd de régimen?; (ii) ¢La falta de
informacion se sanea por el transcurso del tiempo?; (iii) ¢ La AFP privada esta obligada a
devolver a Colpensiones las sumas descontadas por gastos de administracién, comisiones,
seguros provisionales y rendimientos?; (iv) ¢Colpensiones debe aceptar el traslado y
activar la afiliacion de la demandante? y (v) éla accidn para reclamar la ineficacia del
traslado se encuentra prescrita?

Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado

Previo a resolver los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que si bien es
cierto, se solicitd la nulidad del traslado de régimen por falta de informacién al momento
en que la demandante se trasladd al RAIS, lo cierto es, que el estudio del cambio de
régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacién debe abordarse
desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del contenido del literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem, por tanto, resulta equivocado
exigirle al afiliado la acreditacidon de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo,
cuando el legislador consagrd expresamente que el acto de afiliacidn se afecta cuando no
ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto nuestra Corte Suprema
de Justicia de manera reiterada desde la sentencia bajo el radicado N.°© 31.989 del 8 de
septiembre del 2008, postura que mantiene actualmente, entre otras, en la sentencia SL
2208 del 26 de mayo de 2021.

Afiliacion, cotizacion y traslado

Se encuentra demostrado que la sefiora Myriam Judith Hernandez Villalba se afilio al
otrora ISS hoy Colpensiones desde el 16 de julio de 1985, con cotizaciones hasta el 30 de
diciembre de 1999, conforme aparece en la historia laboral expedida por la misma entidad
(Expediente digital, PDF 01 CUADERNO PRINCIPAL pags. 17 a 28); Suscribié formulario con AFP Porvenir S.A.
el 15 diciembre de 1999 (expediente digital, PDF 01 CUADERNO PRINCIPAL pag. 57) donde se encuentra
actualmente segun su historia laboral de cotizaciones.

Carga probatoria y deber de informacion

Para resolver el problema juridico relacionado con la carga probatoria, debe decirse que
la misma si recae en la AFP no en la demandante, en primer lugar, porque la omisiéon en
torno al deber de informacion expuesta en el libelo incoatorio tiene la connotacion de una
negacién indefinida, exenta de prueba de conformidad con lo preceptuado en el art. 167
del C.G. del P., en segundo lugar, porque la custodia de la documentacion asi como
la obligacion legal de brindar informacion se encuentra en cabeza del fondo, conforme a
lo dispuesto desde el Decreto 663 de 1993, y en tercer lugar, porque el literal b) del art
11 de la Ley 1328 de 2009, considera una practica abusiva la imposicion de dicha carga
a los consumidores financieros, teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran
en desventaja probatoria ademas de ser la parte débil de la relacion contractual, quien
en este tipo de procesos se enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicién
en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia SL
1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decision informada, que fue verdaderamente autdnoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.
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Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la decision
de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales derechos
prestacionales; de ahi que no le corresponda a ella sino a la administradora de fondos de
pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que fue clara y
suficiente, ya que un engafo no sélo se produce en lo que se dice, sino en el silencio que
guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar todo aquello
que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo desfavorable para tomar
la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el traslado resulte perjudicial
para su derecho pensional.

Frente a la informacidon que se debia brindar para esa época —afio 1999- la CS] ha
senalado que la AFP debia hacer una descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que la afiliada
pudiera conocer con exactitud la légica de los sistemas publico y privado de pensiones, lo
cual implica un parangdn entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de
cada uno de los regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del traslado.

La informacidn en los términos anotados no fue brindada por parte de la AFP
codemandada, pues no existe ninguna prueba dentro del expediente que permita inferir
gue para el momento del traslado se le dio explicacion a la actora acerca de las diferentes
modalidades de pensién, su calculo, las pérdidas o ganancias en lo que al rendimiento
podria tener su ahorro, la redencion del bono pensional, el porcentaje que se destina para
gastos de administracion y seguros previsionales, los casos en que procede la devolucién
de aportes, las variables que podia tener la prestacion con el paso del tiempo y demas
aspectos a los que se hizo mencidn, los cuales se han dejado sentados por nuestra CSJ
en una solida linea jurisprudencial frente al tema.

Adicionalmente es necesario indicar que, la Sala no desconoce que para el momento en
que la demandante se trasladd al RAIS se encontraba vigente el Decreto 692 de 1994
"Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 100 de 1993” en cuyo articulo 11 sefiala que
para adelantar el proceso de vinculacidon a la AFP se debe diligenciar el formulario
previsto por la Superintendencia Bancaria y que en el mismo debera consignarse que la
decision de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de manera libre,
espontanea y sin presiones, siendo posible que el formulario contenga la leyenda pre-
impresa en ese sentido, sin embargo, como lo ha indicado la CS] desde la sentencia bajo
el radicado N.° 31989 del 2008, la responsabilidad de las administradoras de pensiones
es de caracter profesional, la que le impone cumplir puntualmente las obligaciones que
taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto
656 de 1994 y ademas todas aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de
las mismas, como lo impone el art. 1603 del C.C.

Sefald ademas la Corte en la sentencia SL 2324-2019 al reiterar la sentencia bajo el
radicado N.° 33.083 del 2011, que por la doctrina se han elaborado un conjunto de
obligaciones especiales, con especifica vigencia para las administradoras de pensiones,
que emanan de la buena fe, como el de transparencia, vigilancia y el deber de
informacion; éste ultimo —informacién- debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacién de las condiciones para el disfrute
pensional.

Por tanto, la AFP demandada si estaba en la obligacidon de proporcionar a la promotora
del litigio informacidn completa y comprensible, con la finalidad de orientarlacomo
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potencial afiliada, dando diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y
aun a desanimarla de tomar una opcidn que claramente le perjudica, de manera que se
equivoca la postura de la AFP al considerar desde la dptica de los vicios del consentimiento
que en el presente caso no se dan los presupuestos para declarar la ineficacia del traslado,
como quiera que es claro, conforme al reiterado criterio jurisprudencial de la CSJ, que
ademas constituye doctrina probable, que a la parte actora se le debid garantizar la debida
asesoria al momento de su traslado, a fin de que su decision estuviera precedida de un
consentimiento informado, sin que tal obligacion se encuentre exenta por cualquier
circunstancia pues esto no releva a la entidad de su obligacion legal, y por esa via se
despacha negativamente la alzada en este aspecto.

Finalmente, es necesario precisar que en el presente caso no es necesario estudiar si la
demandante esta o no dentro de la prohibicidn establecida en la Ley 797 del 2003 la cual
no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 afios 0 menos para adquirir
la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos establecidas en
la sentencia SU 062 de 2010, como quiera que no nos encontramos frente a una solicitud
de traslado sino de ineficacia del traslado.

Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo

Se le debe indicar a la AFP respecto a su argumento dirigido a obtener la declaratoria de
saneamiento de la ineficacia generada por la falta de informacién por el simple paso del
tiempo, que conforme lo tiene adoctrinado la CSJ entre otras en la sentencia SL 1688-
2019, el hecho de que la demandante haya permanecido muchos anos en el RAIS, no
tiene la virtualidad o aptitud de subsanar el incumplimiento de la obligacién de informacion
en que incurrid la AFP inicial al momento del traslado, toda vez que la oportunidad de la
informacion se juzga al momento del acto juridico del traslado, no con posterioridad, pues
como se explico, la afiliada requiere para tomar decisiones la entrega de datos bajo las
variables de tiempo e informacion, que le permitan ponderar costos, desventajas y
beneficios hacia el futuro. Desde este punto de vista, un dato sélo sera relevante si es
oportuno, es decir, si al momento en que se entrega brinda al destinatario su maximo de
utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se otorga oportunamente, pierde su utilidad, lo
que equivale a ausencia de informacion.

Necesidad de ser beneficiariodel régimen de transicion, derecho adquirido o
expectativa legitima como presupuesto para declarar la ineficacia del traslado
de régimen pensional

Respecto al temarelacionado con demostrar la calidad de beneficiaria del régimen de
transicidn o tener una expectativa legitima como presupuesto para que sea procedente la
declaratoria de ineficacia del cambio de régimen pensional, debe decirse que la CSJ tiene
sentado, entre otras, en la sentencia SL 2955-2019 que para que proceda la ineficacia
deprecada no se exige que al tiempodeltrasladoel usuario cuente conunderecho
consolidado, un beneficio transicional o que esté préximo a pensionarse, sefialando que ni
la legislacion ni la jurisprudencia establecen tales condiciones, puescomo ya se dijo, lo
que importa son las circunstancias en que se hizo el ofrecimientoa laactora, las
condiciones en que se le otorgd el traslado, si le brindd la informacion veraz y oportuna
frente a las implicaciones del mismo y sobre la verdadera situacién que tenia frente a los
dos regimenes pensionales.
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Actos de relacionamiento

Sobre esta tematica, debe tenerse en cuenta “los actos de relacionamiento” de que trata
la sentencia SL3752 de 2020, ya que la actora estuvo por mas de 20 afos realizando
cotizaciones en el RAIS sin plantear ninguna inconformidad.

Aspecto que en efecto ha sido abordado por parte de la Sala de Descongestion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, quien ha tenido en cuenta los actos posteriores a la
afiliacion para convalidar la misma en el RAIS; no obstante, tal tesis fue objeto de accion
de tutela, y la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia en sentencia
STP15228-2021 concluyd que la tesis de los llamados “actos de relacionamiento”
modificaba o variaba la linea jurisprudencial de la Sala de Casacion Laboral — permanente,
ya que “e/ andlisis probatorio para determinar si se cumplio el deber de informacion en los actos
de traslado de régimen pensional, debe ser antecedente o concomitante al mismo, sin tener en
cuenta los actos posteriores que el afiliado hubiera podido realizar”, tesitura que en nada
modifica la decision de instancia, pues la falta de informacion se juzga al momento del
traslado sin importar los actos posteriores del afiliado y sin que el hecho de que aquella
permanezca 20 o mas afios haga que se convalide la falta de informacion por la llamada
tesis de los “actos de relacionamiento”.

Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion

Es necesario precisar, que al quedar sin efecto la afiliacion al RAIS de la demandante es
claro que su vinculacion con Colpensiones quedé incdlume de ahi que surja la necesidad
de trasladar por parte de la AFP los aportes efectuados a ésta a fin de que reposen en la
historia laboral de Colpensiones, quien esta en la obligacion de activarlo en el régimen de
prima media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la CS] en la sentencia
SL 4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su sostenibilidad
financiera, pues la devolucidn debe hacerse trasladando los dineros que se encuentren en
la cuenta de ahorro individual de la demandante de manera integra a Colpensiones,
declaracién trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS,
debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto por la CS] en
sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

Consecuencias de la declaratoria de ineficacia -devolucion a Colpensiones de
las sumas descontadas por gastos de administracion, comisiones y
rendimientos

Frente al tépico encaminado a determinar si la AFP privada esta obligada a devolver las
sumas descontadas por gastos de administracion y comisiones se debe indicar que en
tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado entre otras en la sentencia SL 14911-2019
que los fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del
capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que
esta declaracion obliga a las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a
devolver 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 con prestacion definida administrado por
Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ] SL4989-2018, CSJ
SL1421-2019, (CSISL1688-2019, CSISL2877-2020, y SL2329-2021). Criterio que
igualmente es aplicable en tratandose del porcentaje destinado a seguros previsionales y
a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima (CSJ SL 2208-2021).
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Conforme a ello, no resulta atendible lo afirmado por el apoderado de la AFP Porvenir
S.A., pues es claro procede la devolucion de todos los aportes, cotizaciones, y
rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen gastos
de administracion, como acertadamente lo indicd el A quoen sus consideraciones.

De otro lado, hay que precisar que los conceptos de la Superintendencia Financiera no
son vinculantes, pues asi lo ha establecido la CSJ desde vieja data: "../as hechas por la
Superintendencia Bancaria, no tienen el caracter de ser judiciales ni vinculan a los jueces”
(Radicado 17784 de 2002). Tampoco es aplicable al presente caso el articulo 113 de la
Ley 100 de 1993 como quiera que no nos encontramos frente a un traslado de régimen
sino a una solicitud de ineficacia del traslado, por lo que se reitera que esta Sala acoge
en su integridad la postura de la CSJ.

Aunado a que en estos procesos de ineficacia de traslado no se estudia si la gestion del
fondo demandado fue buena o no y por tanto se generaron unos rendimientos, pues lo
gue se debe revisar es si la AFP privada brind6 la informacion necesaria a la demandante
al momento en que se efectlo el traslado al ISS, ya que la devolucion de los rendimientos,
gastos de administracion, comisiones, asi como el porcentaje destinado a seguros
previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima y demas conceptos
es la consecuencia ante el incumplimiento del deber legal de brindar la asesoria pertinente
a sus futuros afiliados.

Ahora, teniendo en cuenta que en la parte resolutiva del fallo proferido en primera
instancia no se condend a la AFP Porvenir S.A. a transferir a Colpensiones las sumas
descontadas por concepto del porcentaje destinado a seguros previsionales y a constituir
el Fondo de Garantia de Pensidn Minima, asi como comisiones, se adicionara el fallo
apelado en tal sentido. Adicionalmente, se ordenara que tales conceptos, como los demas
ordenados por la A quo, al momento de la devolucidn se realicen debidamente indexados,
tal como lo ha sefalado la Sala de Casacion Laboral de la CSJ, entre otras, en sentencia
SL 3321 del 26 de junio del 2021.

Lo anterior tiene estribo en que la sentencia se revisa en el grado jurisdiccional de consulta
en favor de Colpensiones en lo que le resulte desfavorable y no fuere apelado, de
conformidad con los predicamentos contenidos en la sentencia C- 424 de 2015, en cuanto
define el grado jurisdiccional de consulta, como: "un control integral para corregir los errores
en que haya podido incurrir el fallador de primera instancia, no esta sujeto al principio de non
reformatio in pejus”, por tanto, se modificara la sentencia en este tdpico.

Excepcion de prescripcion

Se debe precisar que la accion de ineficacia del traslado no esta sometida al término
trienal que rige en materia laboral, por corresponder a un asunto que esta ligado
estrechamente con la construccidon de un derecho pensional, el cual aiin no se ha causado
y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado por nuestra H. Corte Suprema
de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado SL1421 de 2019 y SL1689 de
2019. En cuanto a la devolucién de los gastos de administracion al ser una consecuencia
de la ineficacia del traslado y hacer parte de la cuenta individual de aportes de la afiliada,
la Sala considera que es igualmente imprescriptible.

Costas

En segunda instancia se impondran costas a cargo de AFP Porvenir S.A. y Colpensiones vy,
a favor de la parte demandante, por no haber prosperado el recurso de apelacion impetrado.
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DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR al numeral tercero de la sentencia proferida el 4 de noviembre
de 2021, por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Bogota, y, en consecuencia,
ORDENAR a AFP PORVENIR S.A. devolver a Colpensiones las comisiones, el porcentaje
destinado a seguros previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pensién Minima
que en su momento descontaron de la cuenta de ahorro individual de la actora, ordenando
que dichos conceptos, asi como los demas ordenados por el A quo se devuelvan
debidamente indexados, conforme a lo motivado.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia en todo lo demas, de conformidad con la parte
motiva de este fallo.

TERCERO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor de la demandante y a
cargo de AFP Porvenir S.A. y Colpensiones.

La presente providencia se notifica a las partesrl ediante edicto,

o b

DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDE

_Magistrada -
,,/;&g o
EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

7

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la
Resolucién 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccién Social, y Decreto 417 de 2020-
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AUTO PONENTE

Costas en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor de la demandante
y a cargo de cada una de las demandadas AFP Porvéhir S.A. y Colpensiones, el equivalente
a un (1) SMMLV, esto es, la suma de $1.000.0095 n

1
Jw A

DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: ~ VICTOR GILBERTO GONZALEZ RODRIGUEZ ,
Demandadas: ~ COLPENSIONES, COLFONDOS S.A. Y AFP PROTECCION

S.A.
Radicado No.: 08-2020-00393-01
Tema: INEFICACIA DE TRASLADO

Bogota D.C., veintidds (22) de junio de dos mil veintidos (2022)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el término
otorgado para alegar de conclusion, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Victor Gilberto Gonzalez Rodriguez instaurd6 demanda ordinaria contra
Colpensiones, Colfondos S.A., Pensiones y Cesantias, AFP Proteccion S.A., con el propdsito
de que se declare la ineficacia de traslado al RAIS y, en consecuencia, se ordene a
Colfondos S.A., Pensiones y Cesantias a devolver los valores que se encuentran en la
cuenta de ahorro individual y en que en caso de no pensionarse en el RPMPD se paguen
dafios y perjuicios de indole material y moral equivalente al valor de una mesada mensual
desde la fecha en que cumplié los 62 afios hasta la fecha en que efectivamente sea
trasladado al RPMPD. Se ordene a Colpensiones tramitar el recaudo de los dineros que
posee Colfondos y activar su afiliacion. Pidié que se condene a Colpensiones reconocer y
pagar la pension de vejez, intereses moratorios e indexacion sobre las mesadas causadas
y lo que resulte probado ultra y extra petita y costas del proceso.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefald que cotizd al ISS desde el 8 de
septiembre de 1975 hasta el 7 enero de 1997, data en la que fue trasladado a Colmena
S.A. hoy AFP Proteccién S.A. y que con posterioridad se trasladd a AFP Proteccién S.A.,
esto es, en marzo de 2000 y Colfondos S.A., Pensién y Cesantias en mayo de 2002.
Advirtid que el fondo privado no lo asesord ni le brindé informacién al momento del
traslado, ademas, que el ISS en el que se encontraba afiliado guardd silencio en cuanto
al cambio de sistema y no le suministré ninguna informacién relacionada con sus derechos
pensionales y requisitos para adquirir su pension en el RPMPD vy el RAIS. (expediente electrénico,
PDF 02Demanda).

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma; sin embargo, no se hizo presente, ni realizd ningun
pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestacion de la demanda

3.1. Colpensiones. Presentd contestacion a la demanda con oposicion a todas y cada
una de las pretensiones sefialando que desconoce las circunstancias de tiempo, modo y
lugar en las que el demandante efectu6 el traslado del RPM al RAIS. Indicé que el traslado
de régimen pensional realizado por la parte actora fue de libre escogencia en los términos
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del articulo 13, literal b) de la Ley 100 de 1993, de manera que la afirmacion de vicio del
consentimiento, falta de informacidén necesaria o ineficacia de traslado alegado por el
actor, debera probarse en el desarrollo del proceso judicial. Propuso como excepciones
de mérito las de falta de competencia por no agotamiento de reclamacion administrativa,
prescripcion y caducidad, declaratoria de otras excepciones, inexistencia de la obligacion
y del derecho por falta de causa y titulo para pedir y no configuracion del derecho al pago

de intereses moratorios. (Expediente electrénico, PDF 12Anexo1ContestacidnColpensiones393).

3.2. Colfondos S.A., Pensiones y Cesantias. Al dar respuesta a la demanda se opuso
a totalidad de las pretensiones aduciendo que, si brindd al demandante una asesoria de
manera integral y completa respecto de todas las implicaciones de su decision de
trasladarse de régimen, indicando también las caracteristicas, diferencias, ventajas y
desventajas entre el RAIS y RPMPD. Refirié que el actor fue quien suscribié el formulario
de vinculacién de manera libre y con su consentimiento expreso y, por consiguiente, no
se puede dejar sin efecto un acto valido que nacié a la vida juridica. Rotulé como
excepciones de fondo la inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en la causa por
pasiva, buena fe, innominada, ausencia de vicio del consentimiento, validez de la afiliacion
al régimen de ahorro individual con solidaridad, ratificacion de la afiliacion del actor al
fondo de pensiones obligatorias administrado por Colfondos S.A., prescripcién de la accion
para solicitar la nulidad de traslado, compensacidn y pago. (expediente electrénico, PDF

15Anexo1ContestacionColfondos393).

3.3. AFP Proteccion S.A. Al momento de descorrer el término de traslado la llamada a
juicio se opuso a las pretensiones del libelo genitor aduciendo que el traslado es un acto
existente, valido, exento de vicios del consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo,
el cual se realizd de forma libre y espontanea; dicha manifestacion de voluntad estuvo
libre de presion y engafos, desvirtuando de esta manera cualquier evento que pudiera
viciar el consentimiento. En su defensa formuld las excepciones de fondo que denomind
inexistencia de la obligacién y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del sistema general de pension,
reconocimiento de restitucion mutua, inexistencia de la obligacién de devolver la comisién
de administraciéon cuando se declarara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de
causa, inexistencia de la obligacion de devolver la prima del seguro previsional cuando se
declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacidn por falta de causa y porque afecta derechos
de terceros de buena fe, genérica, traslado de la totalidad de los aportes a Colfondos,
traslado y movilidad dentro del RAIS a través de diferentes AFP convalida la voluntad de
estar afiliado a dicho régimen. (Expediente electrénico, PDF 20AnexoContestacidénProteccién393).

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 28 de abril de
2022, en la que la falladora declard la ineficacia del traslado del RPMPD al RAIS, acaecido
el dia 17 de diciembre de 1.996 mediante afiliacion a Colmena hoy AFP Proteccién S.A.
En consecuencia, condend a Colpensiones a admitir el traslado del régimen pensional y a
Colfondos S.A., Pensiones y Cesantias a devolver todos los valores que hubiera recibido
por motivo de la afiliacion del actor, tales como cotizaciones, bonos, pensionales, costos
cobrados por administracién, debidamente indexados y sumas adicionales con los
respectivos intereses.

Asi mismo, ordend a AFP Proteccion S.A. a reintegrar todas las sumas debidamente
indexadas correspondientes a las cuotas de administracion que haya recibido durante el
periodo de afiliacion del actor; y a Colpensiones a recibir todos los valores que devuelvan
las AFP que reposaban en la cuenta de ahorro individual y efectuar todos los ajustes en
la historia pensional. Conden6 a costas a Colfondos S.A., Pensiones y Cesantias y AFP
Proteccion S.A.
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Para arribar a tal decisién cito el literal “e” del articulo 13 de la ley de 1993, para precisar

que los afiliados al sistema de seguridad social en pensiones se encuentran facultados

para escoger el régimen pensional, dandoles igualmente la posibilidad de modificar esa

seleccion después de transcurridos 3 afios desde la seleccidn inicial. Refirid que dicha

disposicién fue modificada por el articulo 2° de la Ley 797 del 2003, segun la cual el

afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren 10 afilos 0 mas o menos para

cumplir la edad para tener derecho a la pensién de vejez, a excepcidon de lo establecido
por la Corte Constitucional en la sentencia C 789 de 2002.

Discurrié en que la falta de suministro de informacion por parte de las AFP demandadas
al momento de la afiliacion, sefialando que la informacion ha de ser necesaria y suficiente,
para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen los usuarios, de tal
suerte que puedan o tengan la posibilidad de escoger las mejores opciones en el mercado
y puedan tomar decisiones informadas. Citd la jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la CS] y con ello indicd que la obligacion de suministrar a sus afiliados la
informacion completa y suficiente antes del traslado de régimen, recae en las AFP, aspecto
que no lograron demostrar. (Expediente electrénico, audio AUDIENCIA ORDINARIO 2020 00393 (2)-20220428_084512-

Grabacion de la reunidn).

5. Impugnacion y limites del ad quem. La decision fue recurrida por las siguientes
partes procesales.

5.1. Colpensiones. Dentro de la oportunidad procesal pertinente interpuso recurso de
apelacion indicando que se encuentra acreditado el cumplimiento del deber de
informacion por parte de las administradoras de pensiones demandadas al momento en
que el demandante realizé los traslados. Refirid que no se puede pretender que el fondo
de pensiones allegue medios probatorios diferentes al formulario afiliacion que se
suscribid para realizar el traslado de régimen pensional y vincularse inicialmente a
Colmena, ya que es una carga probatoria imposible de acreditar, a mas porque el hecho
de que no exista un documento diferente al citado formulario no indica necesariamente
que el actor no fue asesorado debidamente por el fondo de pensidn.

Expuso que, si una persona suscribe de forma libre y voluntaria un formulario de afiliacion,
es porque dicha firma estuvo precedida a la correspondiente asesoria e informacion por
parte del fondo de pensiones, de tal forma, sefialé que no hubo ningin engafo para
obtener su vinculacion, tampoco hubo una induccién a error y la Unica motivacion que
tiene el demandante para retornar al régimen de prima media es netamente econémico.
Agregd que la decision afecta el principio de sostenibilidad financiera del sistema, en la
medida en que el actor no ha contribuido a la financiacién y sostenimiento del régimen
de prima media desde hace mas de 20 afios.

Insistio en que la Ley 797 del 2003 no permite realizar traslados de regimenes a las
personas que le falten menos de 10 afios para adquirir la edad de pension, ello en aras
de garantizar la sostenibilidad financiera del sistema de pensiones. Acotd que la
vinculacidn actual del actor al RAIS genera un perjuicio patrimonial y econémico que se
hace evidente con la diferencia en el valor de la mesada pensional que pudo haber recibido
el actor en el RPMPD, por lo que este perjuicio debe ser reparado o indemnizado por
quien lo generd, esto es, los Fondos de Pensiones codemandados.

5.2. AFP Proteccion S.A. En su recurso de apelacién manifesté que las comisiones de
administracion y las primas de seguros previsionales son descuentos autorizados en la
Ley 100 de 1993, la cual faculta y autoriza a las AFP realizar la deduccion del 3% sobre
el 16% de los aportes realizados por los afiliados al sistema general de pensiones, que se
usa para cubrir los gastos de administracion y pagar la prima de seguro previsional. Refirid
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que la Superintendencia financiera de Colombia advierte que cuando se declara la nulidad

de afiliacion debe darse aplicacion al articulo 7° del Decreto 3995 de 2008, que establece

Unicamente el traslado del dinero de la cuenta de ahorro individual. Agregd que en todo

caso sobre el cobro del 3% destinado a la comisién de administracion vy la financiacion de

las primas del seguro previsional recae el fendmeno de la prescripcion, toda vez que son

conceptos que se van descontando la periodicidad que impone la ley y que no financian
directamente la prestacién econdmica por vejez.

6. Alegatos de conclusion. La demandada Colpensiones alegd en su favor que no
es procedente declarar que el contrato de afiliacion suscrito entre el demandante y la AFP,
es nulo, toda vez que obran dentro del presente proceso medios de prueba documentales
suficientes, los cuales conllevan a determinar que el traslado efectuado al Régimen de
Ahorro Individual, se llevé a cabo de manera libre y voluntaria, asi como que el respectivo
asesor del fondo privado, suministro la totalidad de la informacion clara y precisa, respecto
de los efectos juridicos que le acarrearia el trasladarse del Régimen de Prima media
administrado por el Instituto de los Seguros Sociales, con destino al régimen de Ahorro
Individual.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

Los recursos de apelacion interpuestos por las codemandadas Colpensiones y AFP
Proteccién S.A. se estudiaran de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo
66A del CPTSS que consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los
puntos y materias objeto de inconformidad, expuestos por las recurrentes, y se estudiara
en consulta en favor de Colpensiones en lo que le sea desfavorable de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 69 de la misma codificacion.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico principal:
¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion definida al Régimen
de ahorro individual con solidaridad, efectuado por el accionante? Para lo cual se
abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢Los aportes o
cotizaciones son requisito de validez del acto juridico de afiliacion? (ii) ¢Es suficiente para
declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP privada haya omitido su deber de
informacion al momento en que el actor se trasladd de régimen?; (iii) ¢El traslado entre
diferentes AFP del RAIS convalida la afiliacién a dicho régimen?; (iv) éLas AFP privadas
estan obligadas a devolver a Colpensiones las sumas descontadas por gastos de
administracién, comisiones, seguros provisionales y rendimientos?; (v) éColpensiones
debe aceptar el traslado y activar la afiliacion del demandante? y (vi) éLa accion para
reclamar la ineficacia del traslado se encuentra prescrita?

Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado

Previo a resolver los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que el estudio
del cambio de régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacion
debe abordarse desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del
contenido del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem. Por tanto,
resulta equivocado exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios del consentimiento:
error, fuerza o dolo, cuando el legislador consagré expresamente que el acto de afiliacién
se afecta cuando no ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto
nuestra Corte Suprema de Justicia de manera reiterada desde la sentencia bajo el
radicado N.© 31.989 del 8 de septiembre del 2008, postura que mantiene actualmente,
entre otras, en la sentencia SL 2208 del 26 de mayo de 2021.

Afiliacion, cotizacion y traslado
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Se encuentra demostrado que el sefior Victor Gilberto Gonzalez Rodriguez se afilio al

otrora ISS, hoy Colpensiones desde el 9 de marzo de 1995, realizando cotizaciones hasta

el 14 de diciembre de 1996, conforme aparece en la historia laboral expedida por la misma

entidad (Expediente electrénico, PDF GRP-SCH-HL-66554443332211_1954-20210406113540);  posteriormente

suscribié formulario con Colmena S.A. hoy Proteccion S.A. el 17 de diciembre de 1996

acorde al formulario de afiliacion (Expediente Electrénico, PDF 20AnexoContestaciénProteccién393), ademas, el

1 de enero de 2002 realizd un traslado a Colfondos S.A., Pensiones y Cesantias (Expediente

Electrénico, PDF 20AnexoContestacionProteccion393), donde se encuentra actualmente, hecho que no fue
objeto de reparo por las partes.

Carga probatoria y deber de informacion

Para resolver el problema juridico relacionado con la carga probatoria, debe decirse que
la misma si recae en la AFP y no en el actor, en primer lugar, porque la omision en torno
al deber de informacidon expuesta en el libelo incoatorio tiene la connotacién de una
negacion indefinida, exenta de prueba de conformidad con lo preceptuado en el art. 167
del C.G. del P.; en segundo lugar, porque la custodia de la documentacion asi como
la obligacién legal de brindar informacion se encuentra en cabeza del fondo, conforme a
lo dispuesto desde el Decreto 663 de 1993; y en tercer lugar, porque el literal b) del
articulo 11 de la Ley 1328 de 2009, considera una practica abusiva la imposicion de dicha
carga a los consumidores financieros, teniendo en cuenta que los afiliados se
encuentran en desventaja probatoria ademas de ser la parte débil de la relacidn
contractual, quien en este tipo de procesos se enfrentan a una entidad financiera, que
cuenta con posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia SL
1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decisiéon informada, que fue verdaderamente autdnoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la decisién
de trasladarse de régimen pensional pueda tener frente a eventuales derechos
prestacionales; de ahi que no le corresponda a él sino a la administradora de fondos de
pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que fue clara y
suficiente, ya que un engano no solo se produce en lo que se dice, sino en el silencio que
guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar todo aquello
que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo desfavorable para tomar
la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el traslado resulte perjudicial
para su derecho pensional.

Frente a la informacidon que se debia brindar para esa época —ano 1996- la CSJ] ha
sefnalado que las AFP debian hacer una descripcién de las caracteristicas, condiciones,
acceso Y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado
pudiera conocer con exactitud la légica de los sistemas publico y privado de pensiones, lo
cual implica un parangdn entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de
cada uno de los regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del traslado.

La informacion en los términos anotados no fue brindada por parte de las AFP
codemandadas, pues no existe ninguna prueba dentro del expediente que permita inferir
que para el momento del traslado se le dio explicacion al actor acerca de las diferentes
modalidades de pensidn, su calculo, las pérdidas o ganancias en lo que al rendimiento
podria tener su ahorro, la redencién del bono pensional, el porcentaje que se destina para
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gastos de administracion y seguros previsionales, los casos en que procede la devolucion

de aportes, las variables que podia tener la prestacion con el paso del tiempo y demas

aspectos a los que se hizo mencidn, los cuales se han dejado sentados por nuestra CSJ
en una solida linea jurisprudencial frente al tema.

Igualmente, la Corte en reciente pronunciamiento vertido en sentencia SL 3685 de 2020,
sefiald que el diligenciamiento del formulario de vinculacidon a una Administradora del
Sistema de Seguridad Social en Pensiones produce el efecto de la afiliacién, con
independencia de las cotizaciones a ésta sufragadas, de manera que dichos aportes no
constituyen un requisito de validez del acto juridico. Ademas, indicé la Corte al reiterar la
sentencia bajo el radicado SL 413-2018, que '(..) /as cotizaciones no son un requisito de
validez del acto juridico de su afiliacion, aunque si puede llegar a ser clara sefnal del compromiso
de un trabajador de pertenecer a un régimen pensional en casos dudosos (...)".

Adicionalmente es necesario referir que, la Sala no desconoce que para el momento en
que el actor se traslado al RAIS se encontraba vigente el Decreto 692 de 1994 "Por el cual
se reglamenta parcialmente la Ley 100 de 1993”en cuyo articulo 11 sefiala que para adelantar
el proceso de vinculacién a la AFP se debe diligenciar el formulario previsto por la
Superintendencia Bancaria y que en el mismo debera consignarse que la decision de
trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de manera libre, espontanea y sin
presiones, siendo posible que el formulario contenga la leyenda preimpresa en ese
sentido, sin embargo, como lo ha indicado la CSJ desde la sentencia bajo el radicado N.°
31989 del 2008, la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de caracter
profesional, la que le impone cumplir puntualmente las obligaciones que taxativamente le
sefialan las normas, en especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994 y
ademas todas aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como
lo impone el art. 1603 del C.C.

Sefald ademas la Corte en la sentencia SL 2324-2019 al reiterar la sentencia bajo el
radicado N.© 33.083 del 2011, que por la Doctrina se han elaborado un conjunto de
obligaciones especiales, con especifica vigencia para las administradoras de pensiones,
que emanan de la buena fe, como el de transparencia, vigilancia y el deber de
informacion; éste ultimo —informacion- debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacidn de las condiciones para el disfrute
pensional.

Por tanto, las AFP si estaban en la obligacién de proporcionar al demandante una
informacion completa y comprensible, con la finalidad de orientarlo como potencial
afiliado, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a
desanimarlo de tomar una opcion que claramente le perjudica.

Traslado entre las diferentes AFP del RAIS no sanea la ineficacia generada por
la falta de informacion

En este punto, cabe resaltar lo adoctrinado por la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, entre otras sentencias, la de radicado No. 31989 del 09 de septiembre
de 2008, en la que expreso: “/a actuacion viciada de traslado del régimen de prima
media con prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados
de administradoras dentro de este ultimo régimen’.

Ello por la simple razén de que la declaracion de ineficacia de traslado trae consigo el que
las cosas vuelvan a su estado anterior y, por lo tanto, una nueva afiliacién al interior del
RAIS no convalida la actuacion viciada de traslado, tal como acontece en el sub examine,
pues, aunque el actor se traslado entre AFP del RAIS, de tal acto no puede predicarse la
convalidacion de la ineficacia del traslado inicial por falta del deber de informacion en que

6
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incurrié AFP Colmena hoy Proteccidn S.A. en el afio 1996, ademas de que ni siquiera en

el traslado al interior del mismo RAIS se evidencia soporte documental acreditativo de

haberse suministrado informacién clara, completa y comprensible al potencial afiliado,
menos aun, calculos comparativos de la mesada pensional en ambos regimenes.

Asi las cosas, el traslado entre AFP del mismo régimen, no convalida la ineficacia del
traslado de régimen pensional pristino y, por tanto, una vez declarada la ineficacia del
traslado de régimen pensional inicial del 17 de diciembre de 1996, queda sin efectos los
consecutivos traslados efectuados al interior del RAIS, los que se itera, no convalidan el
acto juridico del traslado de régimen pensional, y en esa medida pervive el vicio de la
falta de consentimiento informado para migrar al RAIS.

Actos de relacionamiento

Sobre esta tematica, alude el fondo de pensiones que debe tenerse en cuenta “los actos
de relacionamiento” de que trata la sentencia SL3752 de 2020, ya que el actor estuvo por
mas de 20 afos realizando cotizaciones en el RAIS sin plantear ninguna inconformidad.

Aspecto que en efecto ha sido abordado por parte de la Sala de Descongestion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, quien ha tenido en cuenta los actos posteriores a la
afiliacion para convalidar la misma en el RAIS; no obstante, tal tesis fue objeto de accién
de tutela, y la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia en sentencia
STP15228-2021 concluyd que la tesis de los llamados “actos de relacionamiento”
modificaba o variaba la linea jurisprudencial de la Sala de Casacién Laboral — permanente,
ya que “ e/ andlisis probatorio para determinar si se cumplio el deber de informacion en los actos
de traslado de régimen pensional, debe ser antecedente o concomitante al mismo, sin tener en
cuenta los actos posteriores que el afiliado hubiera podido realizar”, tesitura que en nada
modifica la decision de instancia, pues la falta de informacion se juzga al momento del
traslado sin importar los actos posteriores del afiliado y sin que el hecho de que aquella
permanezca 20 o mas anos haga que se convalide la falta de informacion por la llamada
tesis de los “actos de relacionamiento”.

Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion

Ahora bien, es necesario precisar, que al quedar sin efecto la afiliaciéon al RAIS del
demandante es claro que su vinculacion con Colpensiones quedd incolume de ahi que
surja la necesidad de trasladar por parte de las AFP los aportes efectuados por aquél a
ésta a fin de que reposen en la historia laboral, quien esta en la obligacién de activarlo
en el régimen de prima media con prestacién definida, conforme a lo considerado por la
CSJ en la sentencia SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su sostenibilidad
financiera, pues la devolucién debe hacerse trasladando los dineros que se encuentren
en la cuenta de ahorro individual del demandante de manera integra a Colpensiones,
declaracidon trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS,
debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto por la CSJ en
sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo

Se debe indicar respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la ineficacia
generada por la falta de informacién por el simple paso del tiempo, que conforme lo tiene
adoctrinado la CSJ, entre otras, en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que el
demandante haya permanecido muchos afios en el RAIS, no tiene la virtualidad o aptitud



Radicacion: 11001-31050-08-2020-00393-01

Ordinario: Victor Gilberto Gonzélez Rodriguez Vs Colpensiones y otra

Sentencia Decision: Adiciona

de subsanar el incumplimiento de la obligacidon de informacién en que incurrié la AFP

inicial al momento del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacion se juzga al

momento del acto juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se explico, el

afiliado requiere para tomar decisiones la entrega de datos bajo las variables de tiempo e

informacion, que le permitan ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro.

Desde este punto de vista, un dato solo sera relevante si es oportuno, es decir, si al

momento en que se entrega brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por el contrario,

si la asesoria no se otorga oportunamente, pierde su utilidad, lo que equivale a ausencia
de informacion.

Consecuencias de la declaratoria de ineficacia -devolucion a Colpensiones de
las sumas descontadas por gastos de administracion, comisiones y
rendimientos

Frente al tdpico encaminado a determinar si las AFP privadas estan obligada a devolver
las sumas descontadas por gastos de administracidon y comisiones se debe indicar que en
tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado entre otras en la sentencia SL 14911-2019
que los fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del
capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que
esta declaracion obliga a las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a
devolver 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 con prestacion definida administrado por
Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ] SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ
SL1421-2019, CSJSL1688-2019, (CSISL2877-2020, y SL2329-2021). Criterio que
igualmente es aplicable en tratdndose del porcentaje destinado a seguros
previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pensiéon Minima (CSJ SL
2208-2021).

Ahora, en lo relacionado con la devolucion de los anteriores conceptos cuando se
presentan varios traslados al interior del RAIS, la Corte también ha tenido oportunidad de
pronunciarse y en sentencia SL2877/20, concluyd:

"!la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional deben asumirla
todas las entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo vinculado el
actor, sin importar si tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en el cambio
de régimen pensional”.

(...)

Por ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso al
sistema general de pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse
realizadas al de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones, tal como asento el Tribunal”

Conforme a ello, es claro que procede la devolucion de todos los aportes, cotizaciones, y
rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen gastos
de administracidn, comisiones, porcentaje destinado a seguros previsionales y a constituir
el Fondo de Garantia de Pensién Minima por parte de AFP Proteccién S.A. y Colfondos
S.A., Pensiones y Cesantias (durante el tiempo de permanencia del actor en cada AFP),
con destino a Colpensiones.

De otro lado, hay que precisar que los conceptos de la Superintendencia Financiera no
son vinculantes, pues asi lo ha establecido la CSJ desde vieja data: “...las hechas por la
Superintendencia Bancaria, no tienen el caracter de ser judiciales ni vinculan a los jueces”
(Radicado 17784 de 2002). Tampoco es aplicable al presente caso el articulo 113 de la
Ley 100 de 1993 como quiera que no nos encontramos frente a un traslado de régimen
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sino a una solicitud de ineficacia del traslado, por lo que se reitera que esta Sala acoge
en su integridad la postura de la CSJ.

Aunado a que en estos procesos de ineficacia de traslado no se estudia si la gestion del
fondo demandados fue buena o no y por tanto se generaron unos rendimientos, pues lo
que se debe revisar es si la AFP privada brindé la informacidon necesaria al demandante
al momento en que se efectlo el traslado al ISS, ya que la devolucion de los rendimientos,
gastos de administracion, comisiones, asi como el porcentaje destinado a seguros
previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pensién Minima y demas conceptos
es la consecuencia ante el incumplimiento del deber legal de brindar la asesoria pertinente
a sus futuros afiliados.

Ademas se debe precisar que, efectivamente como lo afirma las AFP del RAIS en el RPMPD
también se hacen descuentos por concepto de gastos de administracion, sin embargo,
esto no las exonera de la obligacién de devolver a Colpensiones las sumas descontadas
por este concepto, ni tampoco pueden pretender que se den restituciones mutuas, como
quiera que nuestra CSJ fue clara al sefalar que en estos casos, en que se debe declarar
la ineficacia del traslado por falta de informacion, se debe hacer devolucion no solo de los
rendimientos sino también de las sumas descontadas por gastos de administracién y
comisiones, independientemente de que la Ley 100 de 1993 permitiera a los fondos
descontar ese valor durante la afiliacion.

Ahora, teniendo en cuenta que en la parte resolutiva del fallo proferido en primera
instancia no se condeno6 de manera precisa a Colfondos S.A., Pensiones y Cesantias y AFP
Proteccion S.A. a transferir a Colpensiones gastos de administracion, rendimientos, las
sumas descontadas por concepto de comisiones y porcentajes destinados a seguros
previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pensién Minima, se adicionara el fallo
apelado en tal sentido. Asi mismo, se ordenara que tales conceptos al momento de la
devolucidon se realicen debidamente indexados, tal como lo ha sefialado la Sala de
Casacion Laboral de la CSJ, entre otras, en sentencia SL 3321 del 26 de junio del 2021.

Lo anterior tiene estribo en que la sentencia se revisa en el grado jurisdiccional de consulta
en favor de COLPENSIONES en lo que le resulte desfavorable y no fuere apelado, de
conformidad con los predicamentos contenidos en la sentencia C- 424 de 2015, en cuanto
define el grado jurisdiccional de consulta, como: "un control integral para corregir los errores
en que haya podido incurrir el fallador de primera instancia, no estd sujeto al principio de non
reformatio in pejus”, por tanto, se modificara la sentencia en este tdpico.

Excepcion de prescripcion

La accion de ineficacia del traslado no esta sometida al término trienal que rige en materia
laboral, por corresponder a un asunto que esta ligado estrechamente con la construccion
de un derecho pensional, el cual ain no se ha causado y, por tanto, resulta imprescriptible
y asi se dejo sentado por nuestra H. Corte Suprema de Justicia, entre otras sentencias,
en las de radicado SL1421 de 2019 y SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucion de los
gastos de administracion al ser una consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer
parte de la cuenta individual de aportes del afiliad, la Sala considera que es igualmente
imprescriptible.

Costas

En segunda instancia se impondra costas a cargo de AFP Proteccidn S.A. y Colpensiones, a
favor de la parte demandante, por no haber prosperado los recursos de apelacion
impetrados. Las de primera instancia se confirman.
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En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR los numerales tercero y cuarto de la sentencia proferida el 28
de abril de 2022, por el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Bogota, y, en
consecuencia, ORDENAR a COLFONDOS S.A., PENSIONES Y CESANTIAS y AFP
PROTECCION S.A. devolver a Colpensiones gastos de administracion, rendimientos, las
sumas descontadas por concepto de comisiones y porcentajes destinados a seguros
previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pensién Minima que en su momento
descontaron de la cuenta de ahorro individual del actor, ordenando que dichos conceptos
se devuelvan debidamente indexados, conforme a lo motivado.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia en todo lo demas, de conformidad con la parte
motiva de este fallo.

TERCERO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor del demandante y a
cargo de AFP Proteccion S.A. y Colpensiones. Las de primera, se confirman.

1
|

La presente providencia se notifica a las partes m dlanl;e edicto,

\U

DIANA MARCELA CAMACHO FER
Magistrada -

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

EDGAR RENDON LONDONO

Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de
2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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AUTO PONENTE

Costas en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor de la demandante
y a cargo de cada una de las demandadas AFP Proteccién S.A. y Colpensiones, el
equivalente a un (1) SMMLV, esto es, la suma def$1 000.000.

N
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“) OMU (e w
DIANA MARCELA CAMA HO FERNAN
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: JORGE ERNESTO PRADA VARGAS
Demandadas: COLPENSIONES Y AFP PORVENIR S.A.
Radicado No.: 23-2020-00008-01

Tema: INEFICACIA DE TRASLADO

Bogota D.C., veintidds (22) de junio de dos mil veintidos (2022)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el término
otorgado para alegar de conclusién, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Jorge Ernesto Prada Vargas instaurd6 demanda ordinaria contra
Colpensiones y AFP Porvenir S.A. con el proposito de que se declare la nulidad del traslado
y afiliacién del RPMPD al RAIS y, en consecuencia, se ordene el retorno al RPMPD y a la
AFP Porvenir S.A. trasladar a Colpensiones todas las cotizaciones y rendimientos
financieros que reposan en la cuenta de ahorro individual; lo que resulte probado ultra y
extra petita y costas del proceso.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefiald que inicid sus cotizaciones al ISS
desde el 10 de julio de 1984, pero para el afo 1998 un asesor de la AFP Porvenir S.A. lo
persuadio con informacién errada y sin ningun tipo de asesoria profesional, para buscar
su traslado entre regimenes. Sostuvo que nunca recibié una proyeccion de su pension al
cumplir la edad minima y que presentd peticion ante las demandadas solicitando el
retorno al régimen de prima media con prestacion definida, pero le fue negada. (expediente
Digital, PDF EXPEDIENTE DIGITAL FOLIO 01 242, pags. 2 a 36).

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue

notificada en debida forma (expediente Digital, PDF EXPEDIENTE DIGITAL FOLIO 01 242, pags. 245 y 246); SiN
embargo, no se hizo presente, ni realizd ningn pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestacion de la demanda

3.1. Colpensiones. Presentd contestacion de la demanda con oposicién a todas las
pretensiones alegando que no se allega prueba alguna que permita establecer la
configuracion de alguna de las causales de nulidad. Refirid que el demandante en pleno
uso de sus facultades de libre escogencia de régimen pensional decidid trasladarse de
régimen pensional, por lo tanto, su afiliacion no presenta vicios del consentimiento,
ademas, se encuentra inmerso en la prohibicién de la ley 797 de 2003. Propuso como
excepciones de mérito las que denomind la inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP
ante Colpensiones, en casos de ineficacia de traslado de régimen, la responsabilidad sui
generis de las entidades de la seguridad social, sugerir un juicio de proporcionalidad y
ponderacién, el error de derecho no vicia el consentimiento, inobservancia del principio
constitucional de sostenibilidad financiera del sistema (acto legislativo 01 de 2005, que
adiciond el articulo 48 de la constitucidon politica), buena fe, falta de causa para pedir,
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presuncion de legalidad de los actos juridicos, inexistencia del derecho reclamado,
prescripcion y genérica. (Expediente Digital, PDF CONTESTACION 11001310502320200000800 JORGE ERNESTO PRADA
VARGAS (1) pagenumber)

3.2. AFP Porvenir S.A. Al dar respuesta a la demanda se opuso a totalidad de las
pretensiones aduciendo que la vinculacion del actor con AFP Horizonte S.A. hoy Porvenir
S.A. en el afio 1999, fue un producto de su voluntad y de su decision libre e informada,
dado que le brindd asesoria pertinente para que su decision fuera voluntaria. Formuld las
excepciones de fondo las de prescripcidn, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de
lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion, buena fe. Expediente digital,
PDF ANEXOS, pags. 341 a 364)

3.3. AFP Proteccion S.A. Contestd la demanda con oposicion a las pretensiones de la
demanda indicando que la afiliacion corresponde a un acto existente, valido, exento de
vicios del consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo; que un acto juridico no es
nulo por la favorabilidad econdmica del mismo; que los descuentos por pagos de gastos
de administracion se dio por disposicion legal, valida, exequible, aplicable y vigente. En
su defensa formuld como excepciones de mérito la inexistencia de la obligacion y falta de
causa para pedir, la buena fe, la prescripcion, el traslado de aportes a la AFP Porvenir
S.A., la de validez y eficacia del traslado entre administradoras de fondos de pensiones
del RAIS, el traslado y movilidad dentro del RAIS a través de diferentes AFP convalida la
voluntad de estar afiliado a dicho régimen, aprovechamiento indebido de los recursos
publicos del sistema general de pensiones, reconocimiento de restitucién mutua en favor
de la AFP: inexistencia de la obligacion de devolver la comision de administracion cuando
se declarara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa, inexistencia de la
obligacion de devolver la prima del seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena
fe y la innominada o genérica (fol. 740 a 763).

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 4 de marzo de
2022, en la que el fallador de primera instancia declaré que el traslado al RAIS fue ineficaz
y en consecuencia de lo anterior condend a AFP Porvenir S.A. y AFP Proteccidon S.A.
trasladar a Colpensiones todos los valores que hubieran recibido con motivos de la
afiliacion del actor, esto es, con los rendimientos que se hubieren causado, sin la
posibilidad de efectuar descuento alguno, ni por la administracién ni por cualquier otro
concepto, dadas las consecuencias de ineficacia, dineros que se devolveran de manera
indexada desde la fecha de causacion hasta la fecha de su pago. Asi mismo, autorizo a
AFP Proteccion S.A. efectuar descuento del dinero que transfirio a la otra AFP, con ocasion
del traslado de fondo solicitado por el demandante. Por Gltimo, gravd en costas a AFP
Porvenir S.A.

La decision del Juez tuvo sustento en la Ley 100 de 1993 y las sentencias SL 4989 de
2018, SL 1452 de 2019, entre otras, sefialando que es un deber de las AFP deben brindar
informacion clara, cierta, comprensible y oportuna sobre caracteristicas, convicciones,
beneficios, diferencias y consecuencias sobre el cambio de régimen pensional; que en
estos procesos se debe invertir la carga de la prueba a favor del afiliado, que es
procedente declarar la ineficacia sin importar si se tiene o no un derecho consolidado o el
beneficio de la transicion; que en el presente caso no se tiene el beneficio de la transicién
pero podra ser debatida la validez del acto por la falta de informacién; que para 1999 no
se puede exigir obligaciones contundentes a las AFP respecto del deber de informacion
que surgieron en el afio 2010, pero esta ya establecido el deber de informacidon desde la
Ley 100 de 1993; que las AFP no allegan el material probatorio para determinar que
existio la debida informacion al demandante; que el formulario de solicitud es insuficiente
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para cumplir con la carga probatoria del deber de informacion; que no se verificd
confesidn por parte del demandante que diera fe del conocimiento sobre la informacion
recibida por parte de la AFP; que los llamados actos de relacionamiento no estan
establecidos de acuerdo a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia; que la
devolucién de los gastos de administracion deberan de hacerse de manera integral de
acuerdo a la jurisprudencia presentada por la Corte Suprema de Justicia, asi corresponda
con recursos propios de las AFP; que las pretensiones de la demanda corresponden a un
estado juridico como lo es la ineficacia, en ese sentido no hay derechos de crédito que
deriven de este traslado y en consecuencia es imprescriptible.

5. Impugnacion y limites del ad quem. La decision fue recurrida por las siguientes
partes procesales.

5.1 Colpensiones. Interpuso recurso de apelacién manifestando que no se tuvo en
cuenta la prohibicidon consagrada en la ley 100 de 1993 que impide al afiliado trasladarse
previo a 10 afos dentro del cumplimiento de la edad limite al pensionarse; que el actor
contd con 15 afios para subsanar la falta de informacidn presentada por la AFP en el afio
1999 antes de que se hiciera efectiva la prohibicidn de la Ley 100 de 1993; que el afiliado
realiza una aprobacion tacita al trasladarse a diferentes AFP dentro del mismo régimen
por lo que se entiende que contd con la informacidn suficiente para permanecer alli; que
la ineficacia declarada atentaria contra la sostenibilidad del sistema; que se deben tener
en cuenta las obligaciones del consumidor financiero sefialadas por la Superintendencia
Financiera.

5.2. AFP Porvenir S.A. Interpone recurso de apelacién sosteniendo que el deber de
informacion o la omisidon del mismo no genera ineficacia, puesto que la regulacion de esta
se encuentra consagrada en el articulo 171 de la Ley 100 de 1993, por lo que debid
acreditarse una conducta dolosa en la firma de los formularios, situacién que no se dio en
el presente proceso; que el perfil del demandante corresponde al de un profesional que
ejercid funciones en el sector financiero; que trasladar los recursos por concepto de gastos
de administracion a Colpensiones constituye un enriquecimiento sin causa.

5.3. AFP Proteccion S.A. En su alzada argumentd que se opone al traslado de los gastos
de administracion por el tiempo que estuvo afiliado del demandante debido a que estos
dineros ya fueron trasladados a AFP Porvenir S.A. y no se encuentra ningun recurso dentro
de las arcas del fondo de pensién obligatoria con respecto de los aportes y rendimientos
que hizo aquel por el tiempo que estuvo afiliado a AFP Proteccidon S.A.; que los dineros
por concepto de gastos de administracion no corresponden a la financiacion de la pension
de vejez del afiliado; que por el traslado de los gastos de administracion a AFP Porvenir
S.A. y AFP Proteccion S.A. tiene derecho a conservar estos gastos como restitucion mutua
a su favor; que estos descuentos son autorizados por la Ley 100 de 1993; que sobre los
gastos de administracion opera la prescripcion al ser conceptos que se descuentan de la
periodicidad que impone la ley y que no financia la prestacion econdmica por vejez.

6. Alegatos de conclusion. La AFP Porvenir S.A. alegd en su favor que el traslado
efectuado por el demandante del régimen de prima media con prestacion definida (RPM)
al régimen de ahorro individual con solidaridad (RAIS) se realizd6 de manera libre,
voluntaria y consiente, tal y como se expresa en el formulario de afiliacién, cuya forma
preimpresa se encuentra autorizada por la ley, siendo dicho documento prueba de la
libertad de afiliacion. Considerd que el traslado del demandante reviste de completa
validez en la medida que se cumplié a cabalidad con las obligaciones que le correspondian
en materia de informacion, atendiendo los parametros establecidos en las normas
vigentes en ese momento, las cuales, debe aclararse, no exigian una informacion en los
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términos reclamados en la demanda y argumentados en el fallo de primera instancia,
puesto que esa informacion tan rigurosa solo vino a ser determinada con mucha
posterioridad.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Los recursos de apelacion interpuestos por las codemandadas se estudiaran de acuerdo
con las directrices establecidas en el articulo 66A del CPTSS que consagra el principio de
consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de inconformidad,
expuestos por las recurrentes, y se estudiara en consulta en favor de Colpensiones en lo
que le sea desfavorable de conformidad con lo dispuesto en el articulo 69 de la misma
codificacion.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico principal:
¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestaciéon definida al Régimen
de ahorro individual con solidaridad, efectuado por el accionante? Para lo cual se
abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢éLos aportes o
cotizaciones son requisito de validez del acto juridico de afiliacion? (ii) (Es suficiente para
declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP privada haya omitido su deber de
informacion al momento en que el actor se trasladd de régimen?; (iii) ¢El traslado entre
diferentes AFP del RAIS convalida la afiliacién a dicho régimen?; (iv) éLas AFP privadas
estan obligadas a devolver a Colpensiones las sumas descontadas por gastos de
administracidén, comisiones, seguros provisionales y rendimientos?; (v) éColpensiones
debe aceptar el traslado y activar la afiliacion del demandante? y (vi) éLa accidn para
reclamar la ineficacia del traslado se encuentra prescrita?

Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado

Previo a resolver los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que si bien es
cierto, se solicit6 la nulidad del traslado de régimen por falta de informaciéon al momento
en que el demandante se traslad6 al RAIS, lo cierto es, que el estudio del cambio de
régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacién debe abordarse
desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del contenido del literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem, por tanto, resulta equivocado
exigirle al afiliado la acreditacidén de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo,
cuando el legislador consagré expresamente que el acto de afiliacidn se afecta cuando no
ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto nuestra Corte Suprema
de Justicia de manera reiterada desde la sentencia bajo el radicado N.°© 31.989 del 8 de
septiembre del 2008, postura que mantiene actualmente entre otras en la sentencia SL
2208 del 26 de mayo de 2021.

Afiliacion, cotizacion y traslado

Se encuentra demostrado que el sefor Jorge Ernesto Prada Vargas, se afilié al otrora ISS,
hoy Colpensiones desde el 10 de julio de 1984, con cotizaciones hasta el 30 de octubre
de 1998, conforme aparece en la historia laboral expedida por la misma entidad; que el
12 de noviembre de 1998 suscribié formulario de afiliacién a Horizonte Pensiones y
Cesantias, posteriormente el 13 de febrero de 2022 a AFP Proteccion S.A., el 25 de mayo
de 2004 a BBVA Horizonte Pensiones y cesantias; y el 24 de febrero de 2010 a AFP
Porvenir S.A., donde actualmente se encuentra cotizando.

Carga probatoria y deber de informacion
Para resolver el problema juridico relacionado con la carga probatoria, debe decirse que
la misma si recae en la AFP y no en el actor, en primer lugar, porque la omisidon en torno
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al deber de informacidon expuesta en el libelo incoatorio tiene la connotacién de una
negacion indefinida, exenta de prueba de conformidad con lo preceptuado en el art. 167
del C.G. del P.; en segundo lugar, porque la custodia de la documentacion asi como
la obligacion legal de brindar informacion se encuentra en cabeza del fondo, conforme a
lo dispuesto desde el Decreto 663 de 1993; y en tercer lugar, porque el literal b) del
articulo 11 de la Ley 1328 de 2009, considera una practica abusiva la imposicion de dicha
carga a los consumidores financieros, teniendo en cuenta que los afiliados se
encuentran en desventaja probatoria ademas de ser la parte débil de la relacion
contractual, quien en este tipo de procesos se enfrentan a una entidad financiera, que
cuenta con posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia SL
1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decisidon informada, que fue verdaderamente auténoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la decision
de trasladarse de régimen pensional pueda tener frente a eventuales derechos
prestacionales; de ahi que no le corresponda a él sino a la administradora de fondos de
pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que fue clara y
suficiente, ya que un engafio no solo se produce en lo que se dice, sino en el silencio que
guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar todo aquello
que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo desfavorable para tomar
la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el traslado resulte perjudicial
para su derecho pensional.

Frente a la informacion que se debia brindar para esa época —ano 1998- la CSJ ha
senalado que las AFP debian hacer una descripciéon de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado
pudiera conocer con exactitud la légica de los sistemas publico y privado de pensiones, lo
cual implica un parangdn entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de
cada uno de los regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del traslado.

La informacion en los términos anotados no fue brindada por parte de las AFP
codemandadas, pues no existe ninguna prueba dentro del expediente que permita inferir
que para el momento del traslado se le dio explicacion al actor acerca de las diferentes
modalidades de pension, su célculo, las pérdidas o ganancias en lo que al rendimiento
podria tener su ahorro, la redencién del bono pensional, el porcentaje que se destina para
gastos de administracion y seguros previsionales, los casos en que procede la devolucién
de aportes, las variables que podia tener la prestacion con el paso del tiempo y demas
aspectos a los que se hizo mencidn, los cuales se han dejado sentados por nuestra CSJ
en una solida linea jurisprudencial frente al tema.

Igualmente, la Corte en reciente pronunciamiento vertido en sentencia SL 3685 de 2020,
sefiald que el diligenciamiento del formulario de vinculaciéon a una Administradora del
Sistema de Seguridad Social en Pensiones produce el efecto de la afiliacién, con
independencia de las cotizaciones a ésta sufragadas, de manera que dichos aportes no
constituyen un requisito de validez del acto juridico. Ademas, indicé la Corte al reiterar la
sentencia bajo el radicado SL 413-2018, que '(..) las cotizaciones no son un requisito de
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validez del acto juridico de su afiliacion, aunque si puede llegar a ser clara sefial del compromiso
de un trabajador de pertenecer a un régimen pensional en casos dudosos (...)".

Adicionalmente es necesario referir que, la Sala no desconoce que para el momento en
que el actor se traslado al RAIS se encontraba vigente el Decreto 692 de 1994 "Por e/ cual
se reglamenta parcialmente la Ley 100 de 1993”en cuyo articulo 11 sefiala que para adelantar
el proceso de vinculacién a la AFP se debe diligenciar el formulario previsto por la
Superintendencia Bancaria y que en el mismo debera consignarse que la decision de
trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de manera libre, espontanea y sin
presiones, siendo posible que el formulario contenga la leyenda preimpresa en ese
sentido, sin embargo, como lo ha indicado la CS] desde la sentencia bajo el radicado N.©
31989 del 2008, la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de caracter
profesional, la que le impone cumplir puntualmente las obligaciones que taxativamente le
senalan las normas, en especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994 y
ademas todas aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como
lo impone el art. 1603 del C.C.

Sefald ademas la Corte en la sentencia SL 2324-2019 al reiterar la sentencia bajo el
radicado N.© 33.083 del 2011, que por la Doctrina se han elaborado un conjunto de
obligaciones especiales, con especifica vigencia para las administradoras de pensiones,
que emanan de la buena fe, como el de transparencia, vigilancia y el deber de
informacion; éste ultimo —informacion- debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacidn de las condiciones para el disfrute
pensional.

Por tanto, las AFP si estaban en la obligacién de proporcionar al demandante una
informacion completa y comprensible, con la finalidad de orientarlo como potencial
afiliado, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y adn a
desanimarlo de tomar una opcién que claramente le perjudica.

Traslado entre las diferentes AFP del RAIS no sanea la ineficacia generada por
la falta de informacion

En este punto, cabe resaltar lo adoctrinado por la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, entre otras sentencias, la de radicado No. 31989 del 09 de septiembre
de 2008, en la que expreso: “/a actuacion viciada de traslado del régimen de prima
media con prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados
de administradoras dentro de este ultimo régimen”.

Ello por la simple razén de que la declaracion de ineficacia de traslado trae consigo el que
las cosas vuelvan a su estado anterior y, por lo tanto, una nueva afiliacién al interior del
RAIS no convalida la actuacién viciada de traslado, tal como acontece en el sub examine,
pues, aunque el actor se trasladd entre AFP del RAIS, de tal acto no puede predicarse la
convalidacion de la ineficacia del traslado inicial por falta del deber de informacion en que
incurrié Horizonte Pensiones y Cesantias hoy AFP Porvenir S.A. en el afio 1998, ademas
de que ni siquiera en el traslado al interior del mismo RAIS se evidencia soporte
documental acreditativo de haberse suministrado informacidén clara, completa vy
comprensible al potencial afiliado, menos aun, calculos comparativos de la mesada
pensional en ambos regimenes.

Asi las cosas, el traslado entre AFP del mismo régimen, no convalida la ineficacia del
traslado de régimen pensional pristino y, por tanto, una vez declarada la ineficacia del
traslado de régimen pensional inicial del 12 de noviembre de 1998, queda sin efectos los
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consecutivos traslados efectuados al interior del RAIS, los que se itera, no convalidan el
acto juridico del traslado de régimen pensional, y en esa medida pervive el vicio de la
falta de consentimiento informado para migrar al RAIS.

Actos de relacionamiento

Sobre esta tematica, alude los apoderados judiciales de las partes apelantes que debe
tenerse en cuenta “los actos de relacionamiento” de que trata la sentencia SL3752 de
2020, ya que el actor estuvo por mas de 20 afios realizando cotizaciones en el RAIS sin
plantear ninguna inconformidad.

Aspecto que en efecto ha sido abordado por parte de la Sala de Descongestion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, quien ha tenido en cuenta los actos posteriores a la
afiliacion para convalidar la misma en el RAIS; no obstante, tal tesis fue objeto de accién
de tutela, y la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia en sentencia
STP15228-2021 concluyd que la tesis de los llamados “actos de relacionamiento”
modificaba o variaba la linea jurisprudencial de la Sala de Casacién Laboral — permanente,
ya que “ e/ andlisis probatorio para determinar si se cumplio el deber de informacion en los actos
de traslado de régimen pensional, debe ser antecedente o concomitante al mismo, sin tener en
cuenta los actos posteriores que el afiliado hubiera podido realizar”, tesitura que en nada
modifica la decision de instancia, pues la falta de informacion se juzga al momento del
traslado sin importar los actos posteriores del afiliado y sin que el hecho de que aquella
permanezca 20 o mas afios haga que se convalide la falta de informacion por la llamada
tesis de los “actos de relacionamiento”.

Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion

Ahora bien, es necesario precisar, que al quedar sin efecto la afiliacién al RAIS del
demandante es claro que su vinculacion con Colpensiones quedd incdlume de ahi que
surja la necesidad de trasladar por parte de las AFP los aportes efectuados por aquél a
ésta a fin que reposen en la historia laboral, quien esta en la obligacién de activarlo en el
régimen de prima media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la CSJ
en la sentencia SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su sostenibilidad
financiera, pues la devolucién debe hacerse trasladando los dineros que se encuentren
en la cuenta de ahorro individual del demandante de manera integra a Colpensiones,
declaracidon trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS,
debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto por la CS] en
sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo

Se debe indicar respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la ineficacia
generada por la falta de informacion por el simple paso del tiempo, que conforme lo tiene
adoctrinado la CSJ, entre otras, en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que el
demandante haya permanecido muchos afos en el RAIS, no tiene la virtualidad o aptitud
de subsanar el incumplimiento de la obligacién de informacion en que incurrid la AFP
inicial al momento del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacion se juzga al
momento del acto juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se explicd, el
afiliado requiere para tomar decisiones la entrega de datos bajo las variables de tiempo e
informacion, que le permitan ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro.
Desde este punto de vista, un dato solo sera relevante si es oportuno, es decir, si al
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momento en que se entrega brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por el contrario,
si la asesoria no se otorga oportunamente, pierde su utilidad, lo que equivale a ausencia
de informacién.

Consecuencias de la declaratoria de ineficacia -devolucion a Colpensiones de
las sumas descontadas por gastos de administracion, comisiones y
rendimientos

Frente al tdpico encaminado a determinar si las AFP privadas estan obligada a devolver
las sumas descontadas por gastos de administracion y comisiones se debe indicar que en
tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado entre otras en la sentencia SL 14911-2019
que los fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del
capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que
esta declaracion obliga a las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a
devolver 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 con prestacion definida administrado por
Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ] SL4964-2018, CSJ] SL4989-2018, CSJ
SL1421-2019, CSJSL1688-2019, (CSJISL2877-2020, y SL2329-2021). Criterio que
igualmente es aplicable en tratdndose del porcentaje destinado a seguros
previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima (CSJ SL
2208-2021).

Ahora, en lo relacionado con la devolucién de los anteriores conceptos cuando se
presentan varios traslados al interior del RAIS, la Corte también ha tenido oportunidad de
pronunciarse y en sentencia SL2877/20, concluyé:

"Ya declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional deben asumiria
todas las entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo vinculado el
actor, sin importar si tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en el cambio
de régimen pensional”.

(...)

Por ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso al
sistema general de pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse
realizadas al de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones, tal como asento el Tribunal”

Conforme a ello, es claro que procede la devolucién de todos los aportes, cotizaciones, y
rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen gastos
de administracion, comisiones, porcentaje destinado a seguros previsionales y a constituir
el Fondo de Garantia de Pensién Minima por parte de AFP Proteccion S.A., Horizonte
Pensiones y Cesantias, BBVA Horizonte Pensiones y cesantias hoy AFP Porvenir S.A.
(durante el tiempo de permanencia del actor en cada AFP), con destino a Colpensiones,
tal y con acierto lo determind el juez de primer grado.

De otro lado, hay que precisar que los conceptos de la Superintendencia Financiera no
son vinculantes, pues asi lo ha establecido la CS] desde vieja data: “...las hechas por la
Superintendencia Bancaria, no tienen el caracter de ser judiciales ni vinculan a los jueces”
(Radicado 17784 de 2002). Tampoco es aplicable al presente caso el articulo 113 de la
Ley 100 de 1993 como quiera que no nos encontramos frente a un traslado de régimen
sino a una solicitud de ineficacia del traslado, por lo que se reitera que esta Sala acoge
en su integridad la postura de la CSJ.
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Aunado a que en estos procesos de ineficacia de traslado no se estudia si la gestién del
fondo demandados fue buena o no y por tanto se generaron unos rendimientos, pues lo
que se debe revisar es si la AFP privada brindd la informacidon necesaria al demandante
al momento en que se efectlo el traslado al ISS, ya que la devolucion de los rendimientos,
gastos de administracion, comisiones, asi como el porcentaje destinado a seguros
previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pensién Minima y demas conceptos
es la consecuencia ante el incumplimiento del deber legal de brindar la asesoria pertinente
a sus futuros afiliados.

Ademas se debe precisar que, efectivamente como lo afirma las AFP del RAIS en el RPMPD
también se hacen descuentos por concepto de gastos de administracion, sin embargo,
esto no las exonera de la obligacion de devolver a Colpensiones las sumas descontadas
por este concepto, ni tampoco pueden pretender que se den restituciones mutuas, como
quiera que nuestra CSJ fue clara al sefialar que en estos casos, en que se debe declarar
la ineficacia del traslado por falta de informacion, se debe hacer devolucién no solo de los
rendimientos sino también de las sumas descontadas por gastos de administracion y
comisiones, independientemente de que la Ley 100 de 1993 permitiera a los fondos
descontar ese valor durante la afiliacion.

Las razones expuestas son suficientes para confirmar la sentencia en este punto de
apelacion.

Excepcion de prescripcion

La accién de ineficacia del traslado no esta sometida al término trienal que rige en materia
laboral, por corresponder a un asunto que esta ligado estrechamente con la construccion
de un derecho pensional, el cual ain no se ha causado y, por tanto, resulta imprescriptible
y asi se dejé sentado por nuestra H. Corte Suprema de Justicia, entre otras sentencias,
en las de radicado SL1421 de 2019 y SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucion de los
gastos de administracion al ser una consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer
parte de la cuenta individual de aportes del afiliado, la Sala considera que es igualmente
imprescriptible.

Costas

En segunda instancia se impondra costas a cargo de AFP Proteccion S.A., AFP Porvenir S.A.
y Colpensiones y, a favor de la parte demandante, por no haber prosperado los recursos de
apelacion impetrados. Las de primera instancia se confirman.

DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 4 de marzo de 2022, por el Juzgado
Veintitrés Laboral del Circuito de Bogota, de conformidad con la parte motiva de este fallo.

SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor del demandante y a
cargo de AFP Proteccidon S.A., AFP Porvenir S.A. y Colpensiones. Las de primera, se
confirman.
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La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,
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AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor del demandante
y a cargo de cada una de las demandadas AFP Proteccién S.A., AFP Porvenir S.A. y
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: RAFAEL MONOSALVA CORREDOR
Demandadas: COLPENSIONES Y AFP PORVENIR S.A.
Radicado No.: 34-2019-00452-01

Tema: INEFICACIA DE TRASLADO

Bogota D.C., veintidds (22) de junio de dos mil veintidos (2022)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el término
otorgado para alegar de conclusion, se procede a proferir la siguiente,

AUTO

En atencidon al memorial allegado mediante correo electrénico, se reconoce personeria
para actuar a la Dra. BELCY BAUTISTA FONSECA, identificada en legal forma, como
apoderada sustituta de la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones, en los
términos y para los efectos del poder conferido.

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Rafael Monosalva Corredor instauré demanda ordinaria contra
Colpensiones y AFP Porvenir S.A. con el propdsito de que se declare la ineficacia del
traslado al RAIS y, en consecuencia, se ordene a la AFP demandada trasladar a
Colpensiones las cotizaciones, bonos pensiones, sumas adicionales de la aseguradora con
todos los rendimientos y demas valores causados, gastos de administracion debidamente
indexados. Asi mismo, se ordene a Colpensiones a recibirlo junto con la totalidad de
ahorros, actualice la historia laboral y reconozca y pague sin solucion de continuidad la
pension de vejez teniendo en cuenta las cotizaciones. Por Ultimo, pididé que se ordene a
la AFP Porvenir S.A. pagar las diferencias de las mesadas que fueron pagadas y las que
hubieren correspondido estando afiliado al RAIS; lo que resulte probado ultra y extra
petita y costas del proceso.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefiald en sintesis que realizd aportes al
ISS desde el 12 de abril de 1982 hasta el 8 de mayo de 1999 y posteriormente solicitd
afiliarse al RAIS administrado por AFP Porvenir S.A., realizando cotizaciones desde julio
de 1999 a la fecha. Refirid que la citada demandada no le brindd una asesoria completa,
clara, ventajas, desventajas y las caracteristicas del cambio de régimen, tampoco le fue
informado respecto de la mesada pensional que dependia del capital que lograra acumular
en su cuenta de ahorro individual (expediente digital, PDF 01. 11001310503420190045200 (fls. 1 a 100), pags. 52 a
67).

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue

notificada en debida forma (expediente digital, PDF 01. 11001310503420190045200 (fis. 1 a 100), pags. 73 y 74); SiN
embargo, no se hizo presente, ni realizd ningln pronunciamiento en el presente proceso.
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3. Contestacion de la demanda

3.1. Colpensiones. Presentd contestacion de la demanda con oposicion a todas las
pretensiones senalando para tal efecto que dentro del expediente no obra prueba alguna
de que efectivamente al demandante se le hubiese hecho incurrir en error o de que se
esta en presencia de algun vicio del consentimiento. Indicd que no evidencia dentro de
las solicitudes nota de protesto o anotacidn alguna que permita inferir con probabilidad
de certeza que hubo inconformidad por parte del demandante cuando realizé el traslado,
ademas, aquella no cumple con los requisitos de la sentencia SU 062 de 2010 y se
encuentra inmerso en la prohibicidon de la Ley 797 de 2003. Como excepciones de mérito
propuso las que denomino descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del
derecho para regresar al régimen de prima media con prestaciéon definida, prescripcion,
caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no
procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de seguridad social del
orden pl:lb"CO Yy genérica. (Expediente digital, PDF 01. 11001310503420190045200 (fls. 1 a 100), pags. 85 a 119).

3.2. AFP Porvenir S.A. Al dar respuesta a la demanda se opuso a totalidad de las
pretensiones aduciendo que el traslado realizado fue producto de una decisién libre,
voluntaria e informada del actor, la cual se ratifica en tanto que aquella realiz6 aportes
de manera voluntaria y continua por mas de 20 afos. Refirid que la Superintendencia
Financiera de Colombia en Concepto del 17 de enero de 2000 indicd que en los eventos
de proceder la nulidad o ineficacia del traslado las Unicas sumas a retornar son los aportes
y rendimientos de la cuenta individual del afiliado sin que proceda la devolucion de la
prima de seguro provisional ni comisiones de admiracidon, ya que estos ultimos no
pertenece al afiliado. En su defensa propuso las excepciones de mérito que denomind
prescripcidn, buena fe, inexistencia de la obligacion, compensacion y genérica. (expediente
digital, PDF 05. Contestacion PORVENIR (fls. 148 a 259)).

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 10 de junio de
2021, en la que el fallador de primer grado declaré nula la afiliacion al RAIS vy, en
consecuencia, ordend a AFP Porvenir S.A. a reintegrar a Colpensiones todos los valores
qgue ha recibido con motivo de la afiliacion , como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses o
rendimientos que se hubieren causado; y a Colpensiones a recibir todos los valores
que reintegre la administradora de fondos de pensiones, asi mismo, condend a la AFP
Porvenir S.A. en costas procesales.

Para arribar a tal decisiva se remitid inicialmente al contenido del articulo 13 de la Ley
100 de 1993 que otorgod la facultad a los afiliados de acogerse a un régimen pensional,
siempre y cuando su decision esté basada en la libertad de eleccion. Dijo que el papel
fundamental que desempefian las administradoras de fondos de pensiones en cuanto al
manejo del sistema de Seguridad Social y respecto a lograr una adecuada asesoria a sus
afiliados, de manera que la simple manifestacién genérica aceptacion de las condiciones
no son suficiente y por ende corresponde dar cuenta que actud diligentemente en los
términos del articulo 1604 del Codigo Civil. Significo que la AFP Porvenir S.A. omitié el
deber de suministrar informacion suficiente para que el demandante tomara una decision
de traslado de régimen.

5. Impugnacion y limites del ad quem. La decision fue recurrida por las siguientes
partes procesales.

5.1. Colpensiones. Manifestd que no existen elementos que evidencien vicios del
consentimiento, de manera que declarar la nulidad del traslado del hoy demandante
conlleva a traer consecuencias que afectan su patrimonio, pues debe tener en cuenta el
pronunciamiento de la Corte Constitucional en sentencia C 242 de 2009, respecto del
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tema de sostenibilidad financiera del sistema pensional y en concordancia con el articulo
48 de la Constitucion nacional, adicionado por el Acto Legislativo 1 del 2005, debe primar
el principio del interés general frente al interés particular. Refirid que el demandante no
esta exonerado de su deber de ilustrarse frente a la decisién del cambio del régimen de
pension.

5.2. AFP Porvenir S.A. En su alzada refirié que al momento de la decision de traslado,
brindé informacion clara, a tal punto que el actor suscribié formulario de forma consciente,
sin presiones y enganos. Agregd que la Ley 100 de 1993 indica respecto a la voluntad
que deberd dejarse por escrito en el formulario afiliacion, por manera que aquel
documento acredita la voluntad del demandante, lo cual conllevd a que aceptara las
implicaciones y caracteristicas del régimen de ahorro individual.

6. Alegatos de conclusion

6.1. Demandante. Alego en su favor aduciendo que la sentencia de primera instancia
se alinea con los precedentes de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia sobre los procesos de ineficacia de traslado pensional, razén por la cual debe ser
confirmada.

6.2. AFP Porvenir S.A. Refirid que no le asiste razon al fallador de primera instancia,
por cuanto en este asunto no se acreditd la existencia de algun vicio del consentimiento
con el cambio de régimen de la parte demandante, pues no se alegd y menos probo
ningunas de las causales previstas en el articulo 1741 del Cddigo Civil, lo que conduce a
que el acto juridico de vinculacién sea eficaz.

Indicd que si lo que se pretende es declarar la ineficacia que prevé el articulo 271 de la
Ley 100 de 1993, esta norma en forma clara y sin lugar a interpretaciones distintas,
establece que cualquier persona natural o juridica, hubiera realizado actos atentatorios
contra el libre derecho de eleccién del afiliado, se haria acreedor a una multa
administrativa impuesta por el Ministerio de Trabajo, y si bien, menciona que quedara sin
efecto la afiliacion, también lo es que, bajo ninguna circunstancia se refiere si quiera por
aproximacion a lo dispuesto en los articulos 1740 y ss. conduce a que este acto goce de
plena validez.

6.3. Colpensiones. En su escrito de alegaciones esgrimié que al momento de la solicitud
del retorno al RPM, el actor en una prohibicion legal descrita en el 2 de la Ley 797 de
2003, ademas, que dentro del expediente no obra prueba alguna que demuestre que este
en presencia de un vicio de consentimiento consagrado en el articulo 1740 del Cdédigo
Civil (error, fuerza o dolo), en tanto que se esta frente a un error sobre un punto de
derecho que no tiene fuerza legal para repercutir sobre la eficacia juridica del acto juridico
celebrado con el fondo de pensiones, por no tratarse de un error dirimente o error nulidad.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Los recursos de apelacion interpuestos por la AFP Porvenir S.A. y Colpensiones se
estudiaran de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo 66A del CPTSS que
consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias
objeto de inconformidad, expuestos por las recurrentes, y se estudiard en consulta en
favor de Colpensiones en lo que le sea desfavorable de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 69 CPT y de la SS.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico principal
¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacidon definida al Régimen
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de ahorro individual con solidaridad, efectuado por el accionante? En caso positivo, se
abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢Es suficiente para
declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP PRIVADA hubiera omitido su deber de
informacion al momento en que el actor se trasladd de régimen?; (ii) éLa falta de
informacion se sanea por el transcurso del tiempo?; (iii) ¢ La AFP privada esta obligada a
devolver a Colpensiones las sumas descontadas por gastos de administracioén, comisiones,
seguros provisionales y rendimientos?; (iv) éColpensiones debe aceptar el traslado y
activar la afiliacion del demandante? y (v) éLa accion para reclamar la ineficacia del
traslado se encuentra prescrita?

Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado

Previo a resolver los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que si bien es
cierto, se solicitd la nulidad del traslado de régimen por falta de informacion al momento
en que el demandante se trasladd al RAIS, lo cierto es, que el estudio del cambio de
régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacién debe abordarse
desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del contenido del literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem, por tanto, resulta equivocado
exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo,
cuando el legislador consagré expresamente que el acto de afiliacidn se afecta cuando no
ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto nuestra Corte Suprema
de Justicia de manera reiterada desde la sentencia bajo el radicado N.°© 31.989 del 8 de
septiembre del 2008, postura que mantiene actualmente entre otras en la sentencia SL
2208 del 26 de mayo de 2021, por ende habra de modificarse la decisién para en su lugar
declarar la ineficacia del traslado.

Afiliacion, cotizacion y traslado

Se encuentra demostrado que el sefior Rafael Monsalve Corredor, se afilid al otrora ISS,
hoy Colpensiones desde el 19 de abril de 1993, con cotizaciones hasta el 30 de junio de
1999, conforme aparece en la historia laboral expedida por la misma entidad (expediente digital,
PDF GRP-SCH-HL-66554443332211_1589-20190905102547); que desde el 30 junio de 1999, se trasladd a
AFP Colpatria y a partir del 29 de septiembre de 2000 se traslad6 a la AFP Horizonte,
entidades que fueron fusionadas con la AFP Porvenir S.A., por tanto, donde actualmente
el actor mantiene su vinculacion (expediente digital, PDF 05. Contestacion PORVENIR (fls. 148 a 259))-

Carga probatoria y deber de informacion

Para resolver el problema juridico relacionado con la carga probatoria, debe decirse que
la misma si recae en la AFP no en el demandante, en primer lugar, porque la omision en
torno al deber de informacion expuesta en el libelo incoatorio tiene la connotacidn de una
negacion indefinida, exenta de prueba de conformidad con lo preceptuado en el art. 167
del C.G. del P., en segundo lugar, porque la custodia de la documentacion asi como
la obligacién legal de brindar informacion se encuentra en cabeza del fondo, conforme a
lo dispuesto desde el Decreto 663 de 1993, y en tercer lugar, porque el literal b) del art
11 de la Ley 1328 de 2009, considera una practica abusiva la imposicién de dicha carga
a los consumidores financieros, teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran
en desventaja probatoria ademas de ser la parte débil de la relacién contractual, quien
en este tipo de procesos se enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion
en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia SL
1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
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decisidon informada, que fue verdaderamente autdnoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la decision
de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales derechos
prestacionales; de ahi que no le corresponda a él sino a la administradora de fondos de
pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que fue clara y
suficiente, ya que un engafno no soélo se produce en lo que se dice, sino en el silencio que
guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar todo aquello
que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo desfavorable para tomar
la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el traslado resulte perjudicial
para su derecho pensional.

Frente a la informacidon que se debia brindar para esa época —afio 1999- la CSJ] ha
senalado que la AFP debia hacer una descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado
pudiera conocer con exactitud la légica de los sistemas publico y privado de pensiones, lo
cual implica un parangdn entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de
cada uno de los regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del traslado.

La informacidn en los términos anotados no fue brindada por parte de la AFP
codemandada, pues no existe ninguna prueba dentro del expediente que permita inferir
que para el momento del traslado se le dio explicacion al actor acerca de las diferentes
modalidades de pensién, su calculo, las pérdidas o ganancias en lo que al rendimiento
podria tener su ahorro, la redencion del bono pensional, el porcentaje que se destina para
gastos de administracion y seguros previsionales, los casos en que procede la devolucién
de aportes, las variables que podia tener la prestacion con el paso del tiempo y demas
aspectos a los que se hizo mencidn, los cuales se han dejado sentados por nuestra CSJ
en una solida linea jurisprudencial frente al tema.

Adicionalmente es necesario indicar que, la Sala no desconoce que para el momento en
que el demandante se trasladd al RAIS se encontraba vigente el Decreto 692 de 1994
"Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 100 de 1993” en cuyo articulo 11 sefiala que
para adelantar el proceso de vinculacidon a la AFP se debe diligenciar el formulario
previsto por la Superintendencia Bancaria y que en el mismo debera consignarse que la
decisién de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de manera libre,
espontanea y sin presiones, siendo posible que el formulario contenga la leyenda pre-
impresa en ese sentido, sin embargo, como lo ha indicado la CSJ] desde la sentencia bajo
el radicado N.° 31989 del 2008, la responsabilidad de las administradoras de pensiones
es de caracter profesional, la que le impone cumplir puntualmente las obligaciones que
taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto
656 de 1994 y ademas todas aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de
las mismas, como lo impone el art. 1603 del C.C.

Sefald ademas la Corte en la sentencia SL 2324-2019 al reiterar la sentencia bajo el
radicado N.° 33.083 del 2011, que por la doctrina se han elaborado un conjunto de
obligaciones especiales, con especifica vigencia para las administradoras de pensiones,
que emanan de la buena fe, como el de transparencia, vigilancia y el deber de
informacion; éste ultimo —informacion- debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacidn de las condiciones para el disfrute
pensional.
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Por tanto, la AFP demandada si estaba en la obligacién de proporcionar al promotor del
litigio informacion completa y comprensible, con la finalidad de orientarlo como potencial
afiliado, dando diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a
desanimarlo de tomar una opcion que claramente le perjudica, de manera que se equivoca
la postura de la AFP al considerar desde la dptica de los vicios del consentimiento que en
el presente caso no se dan los presupuestos para declarar la ineficacia del traslado, como
quiera que es claro, conforme al reiterado criterio jurisprudencial de la CSJ, que ademas
constituye doctrina probable, que a la parte actora se le debié garantizar la debida
asesoria al momento de su traslado, a fin de que su decision estuviera precedida de un
consentimiento informado, sin que tal obligacidn se encuentre exenta por cualquier
circunstancia pues esto no releva a la entidad de su obligacion legal, y por esa via se
despacha negativamente la alzada en este aspecto.

Finalmente, es necesario precisar que en el presente caso no es necesario estudiar si el
demandante esta o no dentro de la prohibicidn establecida en la Ley 797 del 2003 la cual
no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 afios 0 menos para adquirir
la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos establecidas en
la sentencia SU 062 de 2010, como quiera que no nos encontramos frente a una solicitud
de traslado sino de ineficacia del traslado.

Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo

Se le debe indicar a la AFP respecto a su argumento dirigido a obtener la declaratoria de
saneamiento de la ineficacia generada por la falta de informacién por el simple paso del
tiempo, que conforme lo tiene adoctrinado la CSJ, entre otras, en la sentencia SL 1688-
2019, el hecho de que el demandante haya permanecido muchos afios en el RAIS, no
tiene la virtualidad o aptitud de subsanar el incumplimiento de la obligacién de informacion
en que incurrid la AFP inicial al momento del traslado, toda vez que la oportunidad de la
informacion se juzga al momento del acto juridico del traslado, no con posterioridad, pues
como se explico, el afiliado requiere para tomar decisiones la entrega de datos bajo las
variables de tiempo e informacion, que le permitan ponderar costos, desventajas y
beneficios hacia el futuro. Desde este punto de vista, un dato sdlo sera relevante si es
oportuno, es decir, si al momento en que se entrega brinda al destinatario su maximo de
utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se otorga oportunamente, pierde su utilidad, lo
gue equivale a ausencia de informacion.

Necesidad de ser beneficiariodel régimen de transicion, derecho adquirido o
expectativa legitima como presupuesto para declarar la ineficacia del traslado
de régimen pensional

Respecto al temarelacionado con demostrar la calidad de beneficiario del régimen de
transicion o tener una expectativa legitima como presupuesto para que sea procedente la
declaratoria de ineficacia del cambio de régimen pensional, debe decirse que la CSJ tiene
sentado, entre otras, en la sentencia SL 2955-2019 que para que proceda la ineficacia
deprecada no se exige que al tiempodeltrasladoel usuario cuente conunderecho
consolidado, un beneficio transicional o que esté proximo a pensionarse, sefialando que ni
la legislacion ni la jurisprudencia establecen tales condiciones, puescomo ya se dijo, lo
que importa son las circunstancias en que se hizo el ofrecimiento al actor, las condiciones
en que se le otorgd el traslado, si le brindd la informacién veraz y oportuna frente a las
implicaciones del mismo y sobre la verdadera situacion que tenia frente a los dos
regimenes pensionales.
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Actos de relacionamiento

Sobre esta tematica, debe tenerse en cuenta “los actos de relacionamiento” de que trata
la sentencia SL3752 de 2020, ya que el actor estuvo por mas de 20 afios realizando
cotizaciones en el RAIS sin plantear ninguna inconformidad.

Aspecto que en efecto ha sido abordado por parte de la Sala de Descongestion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, quien ha tenido en cuenta los actos posteriores a la
afiliacion para convalidar la misma en el RAIS; no obstante, tal tesis fue objeto de accion
de tutela, y la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia en sentencia
STP15228-2021 concluyd que la tesis de los llamados “actos de relacionamiento”
modificaba o variaba la linea jurisprudencial de la Sala de Casacidn Laboral — permanente,
ya que “e/ andlisis probatorio para determinar si se cumplio el deber de informacion en los actos
de traslado de régimen pensional, debe ser antecedente o concomitante al mismo, sin tener en
cuenta los actos posteriores que el afiliado hubiera podido realizar”, tesitura que en nada
modifica la decision de instancia, pues la falta de informacion se juzga al momento del
traslado sin importar los actos posteriores del afiliado y sin que el hecho de que aquella
permanezca 20 o mas anos haga que se convalide la falta de informacion por la llamada
tesis de los “actos de relacionamiento”.

Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion

Es necesario precisar, que al quedar sin efecto la afiliacion al RAIS del demandante es
claro que su vinculacion con Colpensiones quedé incdlume de ahi que surja la necesidad
de trasladar por parte de la AFP los aportes efectuados a ésta a fin de que reposen en la
historia laboral de Colpensiones, quien esta en la obligacion de activarlo en el régimen de
prima media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la CS] en la sentencia
SL 4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su sostenibilidad
financiera, pues la devolucidon debe hacerse trasladando los dineros que se encuentren en
la cuenta de ahorro individual del demandante de manera integra a Colpensiones,
declaracion trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS,
debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto por la CS] en
sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

Consecuencias de la declaratoria de ineficacia -devolucion a Colpensiones de
las sumas descontadas por gastos de administracion, comisiones vy
rendimientos

Frente al tdpico encaminado a determinar si la AFP privada esta obligada a devolver las
sumas descontadas por gastos de administracion y comisiones se debe indicar que en
tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado entre otras en la sentencia SL 14911-2019
que los fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del
capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que
esta declaracion obliga a las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a
devolver 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 con prestacion definida administrado por
Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ] SL4989-2018, CSJ
SL1421-2019, CSJSL1688-2019, (CSJISL2877-2020, y SL2329-2021). Criterio que
igualmente es aplicable en tratandose del porcentaje destinado a seguros previsionales y
a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima (CSJ SL 2208-2021).
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Conforme a ello, no resulta atendible lo afirmado por AFP Porvenir S.A., pues es claro
procede la devolucién de todos los aportes, cotizaciones, y rendimientos financieros de la
cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen gastos de administracion, como
acertadamente lo indicd el A quoen sus consideraciones.

De otro lado, hay que precisar que los conceptos de la Superintendencia Financiera no
son vinculantes, pues asi lo ha establecido la CSJ desde vieja data: ".../as hechas por la
Superintendencia Bancaria, no tienen el caracter de ser judiciales ni vinculan a los jueces”
(Radicado 17784 de 2002). Tampoco es aplicable al presente caso el articulo 113 de la
Ley 100 de 1993 como quiera que no nos encontramos frente a un traslado de régimen
sino a una solicitud de ineficacia del traslado, por lo que se reitera que esta Sala acoge
en su integridad la postura de la CSJ.

Aunado a que en estos procesos de ineficacia de traslado no se estudia si la gestion del
fondo demandado fue buena o no y por tanto se generaron unos rendimientos, pues lo
que se debe revisar es si la AFP privada brindd la informacion necesaria al demandante
al momento en que se efectlo el traslado al ISS, ya que la devolucion de los rendimientos,
gastos de administracion, comisiones, asi como el porcentaje destinado a seguros
previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima y demas conceptos
es la consecuencia ante el incumplimiento del deber legal de brindar la asesoria pertinente
a sus futuros afiliados.

Ahora, teniendo en cuenta que en la parte resolutiva del fallo proferido en primera
instancia no se condend a la AFP Porvenir S.A. a transferir a Colpensiones las sumas
descontadas por concepto del porcentaje destinado a seguros previsionales y a constituir
el Fondo de Garantia de Pension Minima, asi como comisiones, se adicionara el fallo
apelado en tal sentido. Ademas, se ordenara que la citada demandada devuelva los gastos
y comisiones cobradas por las AFP Colpatria y Horizonte durante el tiempo de
permanencia del actor en cada una. Finalmente, se ordenara que tales conceptos, como
los demas ordenados por el A quo, al momento de la devolucion se realicen debidamente
indexados, tal como lo ha sefalado la Sala de Casacion Laboral de la CSJ, entre otras, en
sentencia SL 3321 del 26 de junio del 2021.

Lo anterior tiene estribo en que la sentencia se revisa en el grado jurisdiccional de consulta
en favor de COLPENSIONES en lo que le resulte desfavorable y no fue apelado, de
conformidad con los predicamentos contenidos en la sentencia C- 424 de 2015, en cuanto
define el grado jurisdiccional de consulta, como: "un control integral para corregir los errores
en que haya podido incurrir el fallador de primera instancia, no esta sujeto al principio de non
reformatio in pejus”, por tanto, se modificara la sentencia en este tdpico.

Excepcion de prescripcion

Se debe precisar que la accion de ineficacia del traslado no esta sometida al término
trienal que rige en materia laboral, por corresponder a un asunto que esta ligado
estrechamente con la construccion de un derecho pensional, el cual aun no se ha causado
y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado por nuestra H. Corte Suprema
de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado SL1421 de 2019 y SL1689 de
2019. En cuanto a la devolucién de los gastos de administracion al ser una consecuencia
de la ineficacia del traslado y hacer parte de la cuenta individual de aportes del afiliado,
la Sala considera que es igualmente imprescriptible.
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Costas

En segunda instancia se impondran costas a cargo de Colpensiones y AFP Porvenir S.A., por
no haber prosperado los recursos de apelacion impetrados. Las de primera instancia se
confirman. )

DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el humeral 1° de la sentencia proferida el 10 de junio de 2021
por el Juzgado Treinta y Cuatro Laboral del Circuito de Bogotd, el cual quedara de la
siguiente manera:

“"PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA del traslado del RPMPD al RAIS
efectuada por el sefior RAFAEL MONOSALVA CORREDOR a través de COLPATRIA,
hoy AFP PORVENIR S.A.”

SEGUNDO: ADICIONAR al numeral segundo de la sentencia consultada y apelada, v,
en consecuencia, ORDENAR a AFP PORVENIR S.A. devolver a Colpensiones las
comisiones y el porcentaje destinado a seguros previsionales y a constituir el Fondo de
Garantia de Pension Minima que en su momento descontaron de la cuenta de ahorro
individual del actor, asi mismo, los gastos administrativos en los que se deben incluir los
mismos porcentajes que se hicieron alusion y las comisiones cobradas por las AFP
Colpatria y Horizonte durante el tiempo de permanencia del actor en cada una; ordenando
que dichos conceptos, asi como los demas ordenados por el A quo se devuelvan
debidamente indexados, conforme a lo motivado.

TERCERO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor del demandante y a
cargo de AFP Porvenir S.A. y Colpensiones.

La presente providencia se notifica a las partes mﬁdiante edicto,
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DIANA MARCELA CAMAC HO FERNAN
Magistrada -~

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado
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EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la
Resolucién 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccién Social, y Decreto 417 de 2020-

AUTO PONENTE

Costas en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor del demandante
y a cargo de cada una de las demandadas AFP Porvenir S.A. y Colpensiones, el equivalente
a un (1) SMMLV, esto es, la suma de $1.000.000.ﬂ
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDI,NARIO LABORAL

Demandante: RAMON OBDULIO DELGADO ORTIZ ]

Demandada: MANUFACTURAS DELYMP S.A.S EN LIQUIDACION
JUDICIAL

Radicado No.: 21-2021-00186-01 )

Tema: CONTRATO DE TRABAJO- APELACION DE SENTENCIA-
CONFIRMA

Bogota D.C., veintidds (22) de junio del dos mil veintidds (2022)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el término
otorgado para alegar de conclusion, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Ramon Obdulio Delgado Ortiz instauré demanda ordinaria contra
Manufacturas Delymp S.A.S en Liquidacién Judicial, con el propdsito de que se declare
que entre las partes existid un contrato de trabajo a término indefinido, que tuvo vigencia
entre el 19 de febrero de 2019 al 13 de enero de 2020 y fue finalizado sin justa causa por
el empleador. Como consecuencia de ello, pidi6 el pago de salarios insolutos, cesantia y
sus intereses, prima de servicios, indemnizacion por despido sin justa causa,
indemnizacion moratoria, indexacién y costas procesales.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefiald en sintesis que el 19 de febrero de
2019 suscribié un contrato de trabajo a término indefinido, para desempefiar el cargo de
director administrativo y financiero, el cual fue terminado el 13 de enero de 2020 sin justa
causa. Refirid que el ultimo salario que devengd correspondio a la suma de $4.700.000,
ademas, que a la finalizacién del vinculo laboral la empleadora le adeuda salarios,
prestaciones sociales y demdas emolumentos atras referidos. (expediente electrénico, PDF

04SubsanciénDemanda, pags. 5 a 15).

2. Contestacion de la demanda. Al momento de descorrer el término de traslado se
opuso a la totalidad de pretensiones formuladas. Frente a los supuestos facticos acepto
los enlistados en los numerales 1° a 9° y 12°, relacionados con la existencia de la relacion
laboral, cargo, ultimo salario devengado, terminacion sin justa causa del contrato de
trabajo, ademas, que a la fecha debe prestaciones sociales, salarios e indemnizacién por
despido sin justa causa al actor.

Frente a los demas sefiald no constarle, asi mismo, aclaré que el actor ademas de haber
desempefiado funciones de director administrativo y financiero, también ejercié como
representante legal suplente e indico que se encontraba en dificultad econdmica que
imposibilitd cumplir con sus obligaciones, a lo que sumé que la finalizacién del nexo laboral
tuvo como fin reducir gastos econdmicos y cumplir con el proceso de reorganizacion en
gue se encontraba en términos de la Ley 1116 de 2006. Formuld las excepciones de
mérito que denomind buena fe y genérica.
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3. Fallo de Primera Instancia. Termino la instancia con sentencia del 11 de mayo del
2022, en la que la falladora declard que entre las partes existié un contrato de trabajo a
término indefinido y, en consecuencia, condend a la enjuiciada a pagar salarios, cesantia
y sus intereses, prima de servicios, vacaciones, indemnizacion por despido sin justa causa,
indemnizacion moratoria de periodo comprendido entre el 16 de enero de 2020 al 14 de
abril de 2022 y costas del proceso. Asi mismo, autorizd descuento por la suma de
$328.478, sobre las anteriores sumas.

Para los fines que interesan al recurso de apelacién, se propuso verificar entre otras cosas,
si se debe condenar a la encartada al pago de la indemnizacion moratoria de que trata el
articulo 65 del C.S.T., por el no pago oportuno de salarios y prestaciones sociales que
aceptd la empleadora no han sido solucionadas al trabajador. Con tal propdsito, indico
que no existia discusién en torno a la existencia de la relacion laboral, extremos
temporales, tampoco que a la fecha de su terminacion la demandada adeuda, ademas de
la indemnizacién por despido sin justa causa, las citadas acreencias laborales al actor.

Conforme a lo anterior, dijo que dada la naturaleza condenatoria de la sefialada sancion
moratoria y en armonia a la jurisprudencia de la maxima Corporacién, debia revisar
cuidadosamente si la falta de pagos salarios y prestaciones sociales el empleador ha
actuado de buena fe o si por el contrario hubo ausencia de esta. Asi, sostuvo que la
enjuiciada no cancel? a la finalizacion del laborio las citadas acreencias laborales y aunque
aquella adujo que su conducta estuvo cefiida a la buena fe, la misma Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha senalado que la sancion no puede eludirse por
virtud de que la empresa se encuentre en dificultades econdmicas, aspecto que también
ha sido decantado por este Tribunal.

Conforme a lo anterior, consideré que la parte pasiva no puede excusarse por el hecho
de haberse envuelto a un proceso de reorganizacion y a la dificultad econdmica a la que
se vio compelida, para no proceder al pago de salarios y prestaciones sociales, maxime
que cuando fue contratado el actor, la situacion econdmica la tenia que haber previsto
desde el mismo momento en que fue iniciado el proceso de reorganizacion, de alli que
tales aspectos le imponian condenar al pago de la indemnizacién moratoria del articulo
65 del C.S.T. (Expediente electrdnico, audio 15Audiencia20220511)

4. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la anterior decision, la parte
demandada formuld recurso de apelacién argumentando que actué de buena fe en todo
momento, dado que la vinculacion de aquel fue con el Unico objetivo de encontrar
conocimientos técnicos y especializados para poder salir de forma positiva frente a la
etapa de reorganizacion en que se encontraba, la cual no fue posible. (Expediente electrénico,
audio 15Audiencia20220511)

5. Alegatos de conclusion.

5.1. Demandante. Solicitd que se confirme en su totalidad la sentencia de primer grado,
dado que aplicd en debida forma la ley sustancial y procedimental, asi como la
jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

5.2. Demandada. En su escrito de alegaciones esgrimié que no puede ser condenada al
pago de ninguna sancién moratoria, dado que actud de buena fe y la crisis econémica por
lo que atraviesa.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada se estudiara de acuerdo con
las directrices establecidas en el articulo 66A del CPTSS que consagra el principio de
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consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de inconformidad,
expuestos por la recurrente.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico: ¢Erré la
cognoscente de primer grado al condenar al pago de la indemnizacion moratoria de que
trata el articulo 65 del CST, cuando es evidente la existencia de buena fe de la empleadora
en sus actuaciones frente al actor?

Relacion laboral

Para resolver el primer problema juridico que concita la atencidon de la Sala, es preciso
sefalar que las partes no cuestionan las reflexiones en torno a la existencia del contrato
de trabajo a término indefinido vigente entre el 19 de febrero de 2019 al 13 de enero de
2020, tampoco la labor desempefiada por el trabajador, ni que devengaba como ultimo
salario la suma de $4.700.000. No se discute igualmente que a la finalizacién del nexo
contractual se adeudan prestaciones sociales, salarios, vacaciones e indemnizacién por
despido sin justa causa. Inferencias que sin duda no fueron recurridas por las partes.

Indemnizacion moratoria

Sentado lo anterior y en lo atinente a la indemnizacién moratoria, aduce el recurrente que
como empleador actud de buena fe al abstenerse de cancelar las prestaciones sociales y
salarios a la finalizacién del vinculo laboral, en tanto estimé que se encontraba
atravesando un dificil estado econdmico para dicha calenda, situacién que, contrario a lo
dicho por la A quo, si prescinde del pago de la indemnizacion moratoria del que trata el
articulo 65 del C.S.T.

En lo atinente a este reproche cumple recordar que conforme al articulo 65 del CST, si a
la terminacién del contrato, el empleador no paga al trabajador los salarios y prestaciones
debidas, salvo los casos de retencidn autorizados por la ley o convenidos por las partes,
debe pagar al asalariado, una indemnizacién moratoria. En relacion con la indemnizacion
en mencidn, la jurisprudencia reiterada y pacifica de la Corte Suprema de Justicia, entre
otras, en la sentencia bajo el radicado 32529 del 5 de marzo del 2009 ha explicado que
la misma no es una respuesta judicial automatica frente al hecho objetivo de que el
empleador, al terminar el contrato de trabajo, no cancele al trabajador la totalidad de
salarios y prestaciones sociales adeudados, por ello, ha insistido en que el juez debe, en
cada caso, de acuerdo con el material probatorio, establecer si se revela o evidencia la
buena fe de aquel frente a tal conducta omisiva.

Criterio que coincide con lo planteado por la Corte Constitucional, entre otras, en la
sentencia T-459 del 2017, en la que sefald que la jurisprudencia constitucional establece
gue es posible eximir al empleador del pago de la indemnizacién moratoria cuando se
compruebe que éste actio de buena fe al momento de la terminacidn del contrato, esto
es, que tenia la conciencia de haber obrado legitimamente y con animo exento de fraude.

Descendiendo al caso objeto de estudio, se advierte que no existe ninguna razén para
entender que el actuar de la demandada estuvo revestido de buena fe al no cancelar
salarios y prestaciones sociales al finiquito de la relacion laboral, de alli que le asista razon
a la sentenciadora de primer grado al considerar que habia lugar a su condena, toda vez
que el deudor moroso no demostrd que su obrar hubiese estado ceiido a la buena fe,
pues, sobre este topico ningiin medio de prueba arrima.

Lo anterior, porque contrario a lo esgrimido por la censura, si bien se indicé que para el
momento en que fenecid el vinculo laboral con el actor se encontraba en incapacidad de
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pagar las prestaciones sociales dado a que se encontraba atravesando una deficiencia
econdmica y ante un proceso de reorganizacion, la conclusidon no seria distinta, pues es
claro que tal circunstancia no la exime automaticamente de la indemnizacién moratoria,
en tanto que, como ya advirtio la Sala de Casacion Laboral de la CSJ, “aun encontrandose
en esa situacion, sus representantes pueden ejecutar actos ausentes de buena fe por no pagar
los salarios y las prestaciones sociales debidas a la terminacion del vinculo laboral y en razon de
contar con medios para prevenir ese riesgo.”(SL16884-2016)

De ahi que no sea factible predicar la buena fe de la sociedad demandada, como lo
pretende la recurrente, pues si bien es cierto, la situacion financiera la conllevd a la
apertura de reorganizacion empresarial, no es menos cierto que, para la fecha de
contratacion laboral del actor, la empresa ya se encontraba en dicho proceso, de manera
que ante tal vinculacion debid prever la solucidn efectiva de las acreencias laborales del
actor, circunstancia que obvid, dejando en evidencia que su intencidn no fue la de pagar
salarios y prestaciones sociales de su trabajador, demostrandose con ello, una conducta
desprovista de buena fe.

De tal suerte, conforme se ha resefiado en precedencia, considera esta Sala que le asiste
razdn a la sentenciadora de primer grado al imponer su condena, pues es evidente que
no existe elemento de persuasion indicativo de que la conducta del empleador fue provista
de buena fe para no haber sido pagadas las prestaciones sociales y salarios a la
finalizacién del vinculo laboral que até a las partes, toda vez que las razones dadas por la
encartada lejos estan de tenerse en cuenta para los efectos que pretende.

Con todo lo anterior, no se observa el yerro atribuido a la decisién que tomd la A quo, lo
que lleva a esta Sala sin mayores consideraciones a confirmar su decisoria.

Costas

En segunda instancia se impondran costas a cargo de Manufacturas Delymp S.A.S en
Liquidacién Judicial y a favor del actor, por no haber prosperado el recurso de apelacién
impetrado. Las de primera instancia se confirman.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 11 de mayo del 2022, por el Juzgado
Veintiuno Laboral del Circuito de Bogota, conforme a la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas en esta instancia en favor de la parte demandante y
a cargo de Manufacturas Delymp S.A.S en Liquidaciéon Judicial. Las de primera, se
confirman.

La presente providencia se notifica a las partes mq@iante edicto,
n / ;
J
\ | ] l |

DIANA MARCELA CAMAC O FERNAN QE
Magistrada
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‘J/ff '”_
EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

Fantd

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion
380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-

AUTO PONENTE

Costas en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor del demandante
y a cargo de Manufacturas Delymp S.A.S en Liquidﬁcién Judicial en la suma de $500.000.
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DIANA MARCELA CAMA HO FERNAN
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO L,ABORAL )
Demandante: JOSEFINA INES AWAD LOPEZ
Demandadas: COLPENSIONES Y AFP PORVENIR S.A.
Radicado No.: 37-2019-00850-01

Tema: INEFICACIA DE TRASLADO - ADICIONA

Bogota D.C., veintidds (22) de junio de dos mil veintidds (2022)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el término
otorgado para alegar de conclusién, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Josefina Inés Awad Lépez instauré demanda ordinaria contra Colpensiones
y AFP Porvenir S.A. con el propdsito de que se declare que la AFP codemandada incumplié
con el deber legal de informacion al no brindar una asesoria veraz, oportuna, pertinente,
objetiva del traslado de régimen, por tanto, es ineficaz la afiliacién al RAIS. En
consecuencia, se condene a la AFP Porvenir S.A. trasladar a Colpensiones la totalidad el
capital de su cuenta de ahorro individual como rendimientos, bonos o titulos pensionales,
gastos de administracion y comisiones con cargo de sus propias utilidades; a Colpensiones
activar la afiliacién de pensién y recibir la totalidad de aportes; lo que resulte probado
ultra y extra petita y costas del proceso.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefiald en sintesis que inici6 realizando
aportes al RPMPD a través de la Caja de Previsional Social Municipal en el afio 1990,
cotizando 141 semanas. Refirié que suscribioé formulario de afiliacion con la AFP Porvenir
S.A. el 27 de abril de 1994 y posteriormente regresé al ISS el 6 de abril de 1995, sin
embargo, el 28 de mayo de 2005 y 11 de diciembre de 2008 retornd a la AFP Horizonte
y AFP Porvenir S.A. respectivamente, afiliacion que se dio en su lugar de trabajo mediante
un asesor comercial, quien le asegurd una mejor mesada pensional. Esgrimié que AFP
Porvenir S.A. no le brindd ningin asesoramiento ni informacién suficiente para prever las
consecuencias futuras que acarrea el cambio de régimen del RPM administrado por el ISS
al RAIS, omitiendo informacion completa y clara sobre los efectos y consecuencias de su
traslado de régimen pensional. (Expediente electrdnico, PDF 1. Escrito demanda, pags. 2 a 12)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (expediente electrénico, PDF 8. Notificacion andje); Sin €mbargo, no se hizo
presente, ni realizd ningln pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestacion de la demanda

3.1. Colpensiones. Presentd contestacion a la demanda con oposicion a todas y cada
una de las pretensiones sefalando que la demandante se trasladd de régimen pensional,
con pleno conocimiento, sin que concurrieran causales de nulidad que invaliden el acto
juridico celebrado. Refirié que no hay prueba alguna que permita establecer la existencia
de causales de ineficacia, por lo tanto, el deber de informacidon se cumplié a lo largo de
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los traslados horizontales efectuados en el RAIS, maxime cuando es evidente que la
afiliacion fue libre y voluntaria y, con el cumplimiento de los requisitos legales que existian
en el momento del traslado. Como excepciones de mérito formuld las de error sobre un
punto de derecho no vicia el consentimiento, prescripcidn, presuncion de legalidad de los
actos administrativos, cobro de lo no debido, buena fe y genérica. (expediente electrénico, PDF 6.

Memorial)

3.2. AFP Porvenir S.A. Al dar respuesta a la demanda se opuso a totalidad de las
pretensiones aduciendo que la afiliacion realizada en el afio 1994, fue producto de una
decision libre, voluntaria e informada, tal como se aprecia en la solicitud de vinculacion,
documento que se presume auténtico en los términos de los articulos 243 y 244 del CGP
y el paragrafo del articulo 54 A del C.P.T. y de la S.S. Acotd que siempre brindd
informacion clara, precisa, veraz y suficiente de acuerdo con las disposiciones contenidas
en la Ley 100 de 1993, ademas, la actora realizd aportes de manera voluntaria y continua
por mas de 25 afos, por lo cual no existe vicios en el consentimiento. En su defensa
formuld las excepciones de fondo de prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion,
compensacion y genérica. (Expediente electrénico, PDF 10. Contestacion)

4. Fallo de Primera Instancia. Termino la instancia con sentencia del 18 de febrero de
2022, en la que el fallador de primera instancia declard la ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales que efectud la actora el 27 de abril del afio 94 y por tanto valida
su afiliacion en el RPMPD. Asi las cosas, condend a AFP Porvenir S.A., a transferir a
Colpensiones todos los valores contenidos en su cuenta de ahorro individual junto con el
reconocimiento de rendimientos financieros, costos que se hubieren cobrado por
administracion y costas procesales.

Para arribar a tal decisiva citd las sentencias SL1452, SL1688 y SL1689 de 2019, para
precisar que desde la Ley 100 de 1993 quedd determinado la obligacion de informacion a
cargo de las administradoras de fondos de pensiones, pues solo puede entenderse que
se toma una decision libre y voluntaria cuando en forma precedente se ha informado de
las condiciones para tomar la decisidn, consistente en la ilustracion de las caracteristicas,
condiciones, acceso a efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, que
incluye dar a conocer el régimen de transicion y eventual pérdida de beneficios
pensionales. Refirid que el formulario de afiliacion no es prueba suficiente para acreditar
el cumplimiento del deber de informacién, pues el mismo puede colegirse la voluntad del
afiliado, pero no puede determinar si fue debidamente informado. De tal manera, coligio
gue no se encuentra acreditado tal deber, lo que le imponia acceder a las pretensiones
de la demanda.

5. Impugnacion y limites del ad quem. La decision fue recurrida por las siguientes
partes procesales.

5.1. Colpensiones. Interpuso recurso de apelacion sobre la sentencia que ha sido
proferida en primera instancia, aduciendo que del interrogatorio de parte absuelto por la
demandante se puede extraer que la actora firmé libre y voluntariamente los formularios
de afiliacion a la AFP Porvenir S.A., por lo tanto, no hubo presién ni coaccion por parte de
sus empleadores que incidieran en su voluntad. Refirid que las administradoras de
pensiones no desconocen su deber de informacion, pero dicho deber se intensifica con la
expedicion de la Ley 1328 de 2009, donde la informacién se convierte en un deber de
asesoria y buen consejo, de alli que no es razonable ni juridicamente valido imponer a las
administradoras obligaciones y soportes de informacién no previstos en el ordenamiento
juridico vigente al momento del traslado de régimen.
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Expuso que la demandante con el presente proceso aspira a beneficiarse de su falta de
diligencia, pues también era deber de ella como consumidora financiera verificar la
informacion o vinculacion que tenia, maxime cuando durd mas de 15 o 20 aios,
ratificando su decision de estar en el régimen de ahorro individual con solidaridad,
realizando actos de relacionamiento o actos de ratificacion como lo fueron sus diferentes
traslados horizontales en la misma AFP. Por Ultimo, sostuvo que el principio de
sostenibilidad financiera contemplada en el articulo 48 de la Constitucidon Politica,
adicionado por el articulo primero del acto legislativo 012 de 2005 se encuentra
quebrantado, pues la decision impacta en la reserva pensional.

5.2. AFP Porvenir S.A. En su alzada refirid que no era obligatorio para el fondo de
pensiones validar o presentar un documento diferente o adicional al formulario afiliacion,
teniendo en cuenta la Circular 19 de 1998 emitida por la Superintendencia Financiera de
Colombia. Insistié en que cumplié con la totalidad de las obligaciones a su cargo, ademas,
que la demandante dejé en evidencia que decidi6 voluntariamente cambiarse entre fondos
de pensiones, quien contd con la oportunidad de trasladarse nuevamente en los términos
de la Ley 797 al 2003, antes de que le faltaran los 10 afios o menos para arribar a la edad
minima de pension. Refirid que, si se declarara la ineficacia del traslado, todo se debe
retrotraer a su estado inicial, por manera que no entiende del porque debe realizarse la
devolucion de gastos de administracion y rendimientos si ninguno de estos dos se
hubiesen podido llegar a causar.

Agregd que de acuerdo con lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 20 de la Ley 100 de
1993, en el régimen de prima Media se destina el 3% de las cotizaciones a financiar gastos
de administracion y pensiones invalidez y sobrevivencia, gastos que no forman parte
integral de la pensidn vejez, de alli que la Superintendencia Financiera de Colombia
indicara en el afo 2020 que en los eventos en que proceda la ineficacia del traslado, las
Unicas sumas a retornan son los aportes y rendimientos de la cuenta del afiliada, sin que
proceda la devolucidn de prima de seguros provisionales. En todo caso, dijo que debe
declararse la prescripcion respecto de los gastos de administracién, primas de seguros o
cualquier otra suma diferente al capital y rendimientos de la cuenta individual de la
afiliada.

6. Alegatos de conclusion

6.1. Demandante. Alego en su favor aduciendo que el fondo de pensiones demandado
no logré acreditar el cumplimiento de su deber profesional y legal de brindar una
adecuada informacion y asesoria a la demandante, en el momento previo a su traslado
de régimen pensional.

6.2. AFP Porvenir S.A. Refirid que no le asiste razon al fallador de primera instancia,
por cuanto en este asunto no se acredito la existencia de algun vicio del consentimiento
con el cambio de régimen de la parte demandante, pues no se alegd y menos probo
ningunas de las causales previstas en el articulo 1741 del Cddigo Civil, lo que conduce a
que el acto juridico de vinculacion sea eficaz.

Indicd que si lo que se pretende es declarar la ineficacia que prevé el articulo 271 de la
Ley 100 de 1993, esta norma en forma clara y sin lugar a interpretaciones distintas,
establece que cualquier persona natural o juridica, hubiera realizado actos atentatorios
contra el libre derecho de eleccion de la afiliada, se haria acreedor a una multa
administrativa impuesta por el Ministerio de Trabajo, y si bien, menciona que quedara sin
efecto la afiliacién, también lo es que, bajo ninguna circunstancia se refiere si quiera por
aproximacion a lo dispuesto en los articulos 1740 y ss. conduce a que este acto goce de
plena validez.



Radicacién: 11001-31050-37-2019-00850-01
Ordinario: Josefina Inés Awad Lépez Vs Colpensiones y otra
Sentencia Decisién: Adiciona

6.3. Colpensiones. Esgrimié que la demandante, se encuentra inmersa en la prohibicion
legal de traslado establecida en la Ley 797 de 2003, deviene entonces la imposibilidad de
trasladarse de régimen, segun la normativa citada. Ademas, el traslado efectuado ante la
AFP privada goza de plena validez y no puede ahora la demandante utilizar su propia
culpa para beneficiarse de ella.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Los recursos de apelacion interpuestos por la AFP Porvenir S.A. y Colpensiones se
estudiaran de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo 66A del CPTSS que
consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias
objeto de inconformidad, expuestos por las recurrentes, y se estudiara en consulta en
favor de Colpensiones en lo que le sea desfavorable de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 69 CPT y de la SS.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico principal
¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion definida al Régimen
de ahorro individual con solidaridad, efectuado por la accionante? En caso positivo, se
abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢Es suficiente para
declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP PRIVADA hubiera omitido su deber de
informacion al momento en que la accionante se trasladd de régimen?; (ii) ¢La falta de
informacion se sanea por el transcurso del tiempo?; (iii) ¢ La AFP privada esta obligada a
devolver a Colpensiones las sumas descontadas por gastos de administracion, comisiones,
seguros provisionales y rendimientos?; (iv) ¢{Colpensiones debe aceptar el traslado y
activar la afiliacion de la demandante? y (v) éLa accidn para reclamar la ineficacia del
traslado se encuentra prescrita?

Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado

Previo a resolver los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que si bien es
cierto, se solicitd la nulidad del traslado de régimen por falta de informacion al momento
en que la demandante se trasladd al RAIS, lo cierto es, que el estudio del cambio de
régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacién debe abordarse
desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del contenido del literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem, por tanto, resulta equivocado
exigirle a la afiliada la acreditacién de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo,
cuando el legislador consagré expresamente que el acto de afiliacidn se afecta cuando no
ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto nuestra Corte Suprema
de Justicia de manera reiterada desde la sentencia bajo el radicado N.°© 31.989 del 8 de
septiembre del 2008, postura que mantiene actualmente entre otras en la sentencia SL
2208 del 26 de mayo de 2021.

Afiliacion, cotizacion y traslado

Se encuentra demostrado que la sefiora Josefina Inés Awad Ldpez se afilié a la Caja de
Prevision Social Municipal el 4 de junio de 1990 (Expediente electrénico, PDF 1. Escrito demanda, pag. 31);
posteriormente, suscribid formulario con AFP Porvenir S.A. el 27 de abril de 1994 (expediente
electrénico, PDF 1. Escrito demanda, pag. 27), Vinculandose al ISS mediante la firma de formulario
“Solicitud Vinculacidon” el 6 de abril de 1995 (Expediente electronico, PDF 1. Escrito demanda, pag. 28)- Asi
mismo, se evidencia que la actora regresé firmd formulario de afiliacion con BBVA
Horizonte Pensiones y Cesantias el 28 de junio de 2005 y con posterioridad a AFP Porvenir
S.A. el 11 de diciembre de 2008, donde se encuentra actualmente segln su historia laboral
de cotizaciones (Expediente electrénico, PDF 1. Escrito demanda, pags. 29 y 30).
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Carga probatoria y deber de informacion

Para resolver el problema juridico relacionado con la carga probatoria, debe decirse que
la misma si recae en la AFP no en la demandante, en primer lugar, porque la omisién en
torno al deber de informacion expuesta en el libelo incoatorio tiene la connotacion de una
negacién indefinida, exenta de prueba de conformidad con lo preceptuado en el art. 167
del C.G. del P., en segundo lugar, porque la custodia de la documentacion asi como
la obligacién legal de brindar informacion se encuentra en cabeza del fondo, conforme a
lo dispuesto desde el Decreto 663 de 1993, y en tercer lugar, porque el literal b) del art
11 de la Ley 1328 de 2009, considera una practica abusiva la imposicién de dicha carga
a los consumidores financieros, teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran
en desventaja probatoria ademas de ser la parte débil de la relacion contractual, quien
en este tipo de procesos se enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion
en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia SL
1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decisiéon informada, que fue verdaderamente auténoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la decision
de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales derechos
prestacionales; de ahi que no le corresponda a ella sino a la administradora de fondos de
pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que fue clara y
suficiente, ya que un engafno no solo se produce en lo que se dice, sino en el silencio que
guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar todo aquello
que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo desfavorable para tomar
la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el traslado resulte perjudicial
para su derecho pensional.

Frente a la informacion que se debia brindar para esa época —ano 1994- la CSJ ha
sefalado que la AFP debia hacer una descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que la afiliada
pudiera conocer con exactitud la légica de los sistemas publico y privado de pensiones, lo
cual implica un parangdn entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de
cada uno de los regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del traslado.

La informacidn en los términos anotados no fue brindada por parte de la AFP
codemandada, pues no existe ninguna prueba dentro del expediente que permita inferir
que para el momento del traslado se le dio explicacion a la actora acerca de las diferentes
modalidades de pension, su célculo, las pérdidas o ganancias en lo que al rendimiento
podria tener su ahorro, la redencion del bono pensional, el porcentaje que se destina para
gastos de administracion y seguros previsionales, los casos en que procede la devolucion
de aportes, las variables que podia tener la prestacion con el paso del tiempo y demas
aspectos a los que se hizo mencion, los cuales se han dejado sentados por nuestra CSJ
en una sdlida linea jurisprudencial frente al tema.

Adicionalmente es necesario indicar que, la Sala no desconoce que para el momento en
que la demandante se trasladd al RAIS se encontraba vigente el Decreto 692 de 1994
"Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 100 de 1993” en cuyo articulo 11 sefiala que
para adelantar el proceso de vinculacion a la AFP se debe diligenciar el formulario
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previsto por la Superintendencia Bancaria y que en el mismo debera consignarse que la
decision de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de manera libre,
espontanea y sin presiones, siendo posible que el formulario contenga la leyenda pre-
impresa en ese sentido, sin embargo, como lo ha indicado la CSJ desde la sentencia bajo
el radicado N.°© 31989 del 2008, la responsabilidad de las administradoras de pensiones
es de caracter profesional, la que le impone cumplir puntualmente las obligaciones que
taxativamente le sefalan las normas, en especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto
656 de 1994 y ademas todas aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de
las mismas, como lo impone el art. 1603 del C.C.

Sefald ademas la Corte en la sentencia SL 2324-2019 al reiterar la sentencia bajo el
radicado N.° 33.083 del 2011, que por la doctrina se han elaborado un conjunto de
obligaciones especiales, con especifica vigencia para las administradoras de pensiones,
que emanan de la buena fe, como el de transparencia, vigilancia y el deber de
informacion; éste ultimo —informacion- debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacidn de las condiciones para el disfrute
pensional.

Por tanto, la AFP demandada si estaba en la obligacion de proporcionar a la promotora
del litigio informacion completa y comprensible, con la finalidad de orientarlacomo
potencial afiliada, dando diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y
aun a desanimarla de tomar una opcién que claramente le perjudica, de manera que se
equivoca la postura de la AFP al considerar desde la dptica de los vicios del consentimiento
que en el presente caso no se dan los presupuestos para declarar la ineficacia del traslado,
como quiera que es claro, conforme al reiterado criterio jurisprudencial de la CSJ, que
ademas constituye doctrina probable, que a la parte actora se le debid garantizar la debida
asesoria al momento de su traslado, a fin de que su decision estuviera precedida de un
consentimiento informado, sin que tal obligacion se encuentre exenta por cualquier
circunstancia pues esto no releva a la entidad de su obligacion legal, y por esa via se
despacha negativamente la alzada en este aspecto.

Finalmente, es necesario precisar que en el presente caso no es necesario estudiar si la
demandante esta o no dentro de la prohibicidn establecida en la Ley 797 del 2003 la cual
no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 afios 0 menos para adquirir
la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos establecidas en
la sentencia SU 062 de 2010, como quiera que no nos encontramos frente a una solicitud
de traslado sino de ineficacia del traslado.

Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo

Se le debe indicar a la AFP respecto a su argumento dirigido a obtener la declaratoria de
saneamiento de la ineficacia generada por la falta de informacion por el simple paso del
tiempo, que conforme lo tiene adoctrinado la CSJ entre otras en la sentencia SL 1688-
2019, el hecho de que la demandante haya permanecido muchos afios en el RAIS, no
tiene la virtualidad o aptitud de subsanar el incumplimiento de la obligacion de informacion
en que incurrid la AFP inicial al momento del traslado, toda vez que la oportunidad de la
informacion se juzga al momento del acto juridico del traslado, no con posterioridad, pues
como se explico, la afiliada requiere para tomar decisiones la entrega de datos bajo las
variables de tiempo e informacion, que le permitan ponderar costos, desventajas y
beneficios hacia el futuro. Desde este punto de vista, un dato sélo sera relevante si es
oportuno, es decir, si al momento en que se entrega brinda al destinatario su maximo de
utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se otorga oportunamente, pierde su utilidad, lo
que equivale a ausencia de informacion.
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Necesidad de ser beneficiariodel régimen de transicion, derecho adquirido o
expectativa legitima como presupuesto para declarar la ineficacia del traslado
de régimen pensional

Respecto al temarelacionado con demostrar la calidad de beneficiaria del régimen de
transicion o tener una expectativa legitima como presupuesto para que sea procedente la
declaratoria de ineficacia del cambio de régimen pensional, debe decirse que la CSJ tiene
sentado, entre otras, en la sentencia SL 2955-2019 que para que proceda la ineficacia
deprecada no se exige que al tiempodeltrasladola usuaria cuente conunderecho
consolidado, un beneficio transicional o que esté préximo a pensionarse, sefialando que ni
la legislacion ni la jurisprudencia establecen tales condiciones, puescomo ya se dijo, lo
que importa son las circunstancias en que se hizo el ofrecimientoa laactora, las
condiciones en que se le otorgd el traslado, si le brindd la informacion veraz y oportuna
frente a las implicaciones del mismo y sobre la verdadera situacién que tenia frente a los
dos regimenes pensionales.

Actos de relacionamiento

Sobre esta tematica, debe tenerse en cuenta “los actos de relacionamiento” de que trata
la sentencia SL3752 de 2020, ya que la actora estuvo por mas de 20 anos realizando
cotizaciones en el RAIS sin plantear ninguna inconformidad.

Aspecto que en efecto ha sido abordado por parte de la Sala de Descongestion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, quien ha tenido en cuenta los actos posteriores a la
afiliacion para convalidar la misma en el RAIS; no obstante, tal tesis fue objeto de accion
de tutela, y la Sala de Casacidon Penal de la Corte Suprema de Justicia en sentencia
STP15228-2021 concluyd que la tesis de los llamados “actos de relacionamiento”
modificaba o variaba la linea jurisprudencial de la Sala de Casacidn Laboral — permanente,
ya que “e/ andlisis probatorio para determinar si se cumplio el deber de informacion en los actos
de traslado de régimen pensional, debe ser antecedente o concomitante al mismo, sin tener en
cuenta los actos posteriores que el afiliado hubiera podido realizar”, tesitura con la cual en el
caso concreto aqui estudiado, en nada modifica la decisidn de instancia al respecto, pues
la falta de informacion se juzga al momento del traslado sin importar los actos posteriores
de la afiliada y sin que el hecho de que aquella permanezca 20 o mas afios haga que se
convalide la falta de informacion por la llamada tesis de los “actos de relacionamiento”.

Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion

Es necesario precisar, que al quedar sin efecto la afiliacion al RAIS de la demandante es
claro que su vinculacion con Colpensiones quedd incdlume de ahi que surja la necesidad
de trasladar por parte de la AFP los aportes efectuados a ésta a fin de que reposen en la
historia laboral de Colpensiones, quien esta en la obligacion de activarlo en el régimen de
prima media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la CSJ en la sentencia
SL 4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su sostenibilidad
financiera, pues la devolucién debe hacerse trasladando los dineros que se encuentren en
la cuenta de ahorro individual de la demandante de manera integra a Colpensiones,
declaracién trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS,
debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto por la CS] en
sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).
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Consecuencias de la declaratoria de ineficacia -devolucion a Colpensiones de
las sumas descontadas por gastos de administracion, comisiones y
rendimientos

Frente al tépico encaminado a determinar si la AFP privada esta obligada a devolver las
sumas descontadas por gastos de administracion y comisiones se debe indicar que en
tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado entre otras en la sentencia SL 14911-2019
que los fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del
capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que
esta declaracion obliga a las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a
devolver 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 con prestacion definida administrado por
Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ] SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ
SL1421-2019, (CSISL1688-2019, (CSISL2877-2020, y SL2329-2021). Criterio que
igualmente es aplicable en tratandose del porcentaje destinado a seguros previsionales y
a constituir el Fondo de Garantia de Pensidon Minima (CSJ SL 2208-2021).

Conforme a ello, no resulta atendible lo afirmado por el apoderado de la AFP Porvenir
S.A., pues es claro procede la devolucion de todos los aportes, cotizaciones, y
rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen gastos
de administracién, como acertadamente lo indico el A quo en sus consideraciones.

De otro lado, hay que precisar que los conceptos de la Superintendencia Financiera no
son vinculantes, pues asi lo ha establecido la CS] desde vieja data: "../as hechas por la
Superintendencia Bancaria, no tienen el caracter de ser judiciales ni vinculan a los jueces”
(Radicado 17784 de 2002). Tampoco es aplicable al presente caso el articulo 113 de la
Ley 100 de 1993 como quiera que no nos encontramos frente a un traslado de régimen
sino a una solicitud de ineficacia del traslado, por lo que se reitera que esta Sala acoge
en su integridad la postura de la CSJ.

Aunado a que en estos procesos de ineficacia de traslado no se estudia si la gestion del
fondo demandado fue buena o no y por tanto se generaron unos rendimientos, pues lo
gue se debe revisar es si la AFP privada brind6 la informacion necesaria a la demandante
al momento en que se efectlo el traslado al ISS, ya que la devolucion de los rendimientos,
gastos de administracion, comisiones, asi como el porcentaje destinado a seguros
previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima y demas conceptos
es la consecuencia ante el incumplimiento del deber legal de brindar la asesoria pertinente
a sus futuros afiliados.

Ahora, teniendo en cuenta que en la parte resolutiva del fallo proferido en primera
instancia no se condend a la AFP Porvenir S.A. a transferir a Colpensiones las sumas
descontadas por concepto del porcentaje destinado a seguros previsionales y a constituir
el Fondo de Garantia de Pensidn Minima, asi como comisiones, se adicionara el fallo
apelado en tal sentido. Adicionalmente, se ordenara que tales conceptos, como los demas
ordenados por el A quo, al momento de la devolucién se realicen debidamente indexados,
tal como lo ha sefalado la Sala de Casacion Laboral de la CSJ, entre otras, en sentencia
SL 3321 del 26 de junio del 2021.

Lo anterior tiene estribo en que la sentencia se revisa en el grado jurisdiccional de consulta
en favor de Colpensiones en lo que le resulte desfavorable y no fuere apelado, de
conformidad con los predicamentos contenidos en la sentencia C- 424 de 2015, en cuanto
define el grado jurisdiccional de consulta, como: "un control integral para corregir los errores
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en que haya podido incurrir el fallador de primera instancia, no esta sujeto al principio de non
reformatio in pejus”, por tanto, se modificara la sentencia en este tdpico.

Excepcion de prescripcion

Se debe precisar que la accion de ineficacia del traslado no esta sometida al término
trienal que rige en materia laboral, por corresponder a un asunto que esta ligado
estrechamente con la construccidon de un derecho pensional, el cual alin no se ha causado
y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejoé sentado por nuestra H. Corte Suprema
de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado SL1421 de 2019 y SL1689 de
2019. En cuanto a la devolucidn de los gastos de administracion al ser una consecuencia
de la ineficacia del traslado y hacer parte de la cuenta individual de aportes de la afiliada,
la Sala considera que es igualmente imprescriptible.

Costas

En segunda instancia se impondran costas a cargo de AFP Porvenir S.A. y Colpensiones vy,
a favor de la parte demandante, por no haber prosperado el recurso de apelacion impetrado.

DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR al numeral segundo de la sentencia proferida el 18 de febrero
de 2022, por el Juzgado Treinta y Siete Laboral del Circuito de Bogota, y, en consecuencia,
ORDENAR a AFP PORVENIR S.A. devolver a Colpensiones las comisiones, el porcentaje
destinado a seguros previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pensién Minima
que en su momento descontaron de la cuenta de ahorro individual de la actora, ordenando
que dichos conceptos, asi como los demas ordenados por el A quo se devuelvan
debidamente indexados, conforme a lo motivado.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia en todo lo demas, de conformidad con la parte
motiva de este fallo.

TERCERO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor de la demandante y a
cargo de AFP Porvenir S.A. y Colpensiones.

La presente providencia se notifica a las partes m diante edicto,

UGt
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDE
Magistrada

(/{\//k— o i
EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado
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EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la
Resolucién 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccién Social, y Decreto 417 de 2020-

AUTO PONENTE

Costas en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor de la demandante
y a cargo de cada una de las demandadas AFP Porvenir S.A. y Colpensiones, el equivalente
a un (1) SMMLYV, esto es, la suma de $1.000.000. f
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DIANA MARCELA CAMA HO FERNAN
Magistrada
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