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Republica de Colombia

Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE CLAUDIA MABEL MORENO
PENAGOS CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, Y ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.

En Bogota D. C. a los treinta (30) dias del mes de junio de dos mil veintidds
(2022), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la
Sala de Decisién, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022
gue adopt6é como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede

a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora CLAUDIA MABEL MORENO PENAGOS, se declare la
ineficacia de su traslado y de su afiliacion al régimen de ahorro individual con
solidaridad (en adelante RAIS), ante la omision del deber profesional de informacion
de la AFP Porvenir S.A. En consecuencia, se ordene a Colpensiones activar su
afiliacion en el régimen de prima media con prestacion definida (en adelante RPM); se
ordene a la AFP Porvenir S.A., devolver a Colpensiones todos los dineros que recibié
con motivo de su afiliacion, como cotizaciones y bonos pensionales con todos los
rendimientos que se hubiesen causado, gastos de administracion o cualquier otro, y la
disminucién en su capital de financiacion de la pensién; se condene a la AFP Porvenir
S.A., en caso de haberse otorgado previamente pension, se siga pagando la misma
hasta tanto, sean trasladados los recursos a Colpensiones para financiar la deuda
pensional y sea incluida en ndmina de pensionados por esa entidad, con el propésito
de que la demandante no quede desprotegida de su derecho pensional; y se condene
a las demandadas ultra y extra petita y a las costas del proceso.
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Como hechos fundamento de las pretensiones (f.° 2-39), sefialé en sintesis
gue se afilié al sistema de seguridad social en pensiones a partir del 5 de marzo de
1991; que el 15 de septiembre de 1999 se traslado al RAIS afiliandose a la AFP
Porvenir S.A.; que el promotor de esa AFP solo se limitdé a llenar un formato
preestablecido para la afiliacion, pero sin entregarle informacion completa, veraz,
adecuada, suficiente y cierta respecto a las prestaciones econdémicas y beneficios que
obtendria en el RAIS versus las consecuencias negativas o especificas de abandonar
el RPM, y sus implicaciones sobre los derechos que debia tener en cuenta para tomar

la decision del cambio del régimen de pensiones.

Narré que la AFP Porvenir S.A., no le entreg0 proyecciones, ni comparativos de
lo que seria el valor de la pension en los dos regimenes; no puso de presente la tabla
de mortalidad de rentistas conforme la cual se liquidaba las pensiones y de la que
dependia el valor de su mesada; no le explicd que si queria pensionarse antes de la
edad requerida o en forma anticipada debia negociar el bono pensional y esa situacion
traeria como resultado la disminucion del valor de su prestacion; no le indicé que si
tenia conyuge o compafiero(a) permanente, o un hijo discapacitado o menor de edad
al momento de liquidar su pension la cuantia seria menor que en el RPM, porque esta
se calcularia teniendo en cuenta la expectativa de vida conjunta tanto del afiliado como
de sus beneficiarios; tampoco le informaron que tenia derecho a retractarse de la
afiliacion al RAIS; que no le dieron informacion suficiente y veraz para tomar la decision
de trasladarse al RAIS; y que los fondos privados entre ellos Porvenir S.A., con el
objeto de obtener afiliaciones a ese régimen publicitaron informacién que faltaba a la

verdad, u ocultaron la misma.

Expuso que solicito ante Colpensiones y la AFP Porvenir la anulacion del
traslado, pero que dicha peticion fue negada por ambas entidades; y que realizadas
las operaciones matematicas de haber continuado aportando en el RPM le
corresponderia una mesada de $3.949.314 mientras que en el RAIS seria de
$1.864.436.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contesto (f.° 265-273), oponiéndose a las pretensiones de
la demanda; en cuanto a los hechos, acepto la data de vinculacion de la demandante
al ISS; que presentd peticién ante esa entidad, la cual fue negada, y que la actora se
encuentra actualmente afiliada a Porvenir S.A.; frente a los demas sefialé que no le

constaban por corresponder a un tercero. Propuso como excepciones las de
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prescripcion, cobro de lo no debido, buena fe, y presuncion de legalidad de los actos

administrativos.

La AFP PORVENIR S.A. contestdé (f.° 312-336), oponiéndose a las
pretensiones de la demanda. Respecto de los hechos aceptdé que la demandante
solicitd la anulacion del traslado, y que esta fue negada; y que actualmente esta
vinculada con Porvenir S.A.; frente a los demas expuso a unos que no le constaban
por corresponder a otra entidad y a otros que no eran ciertos, y aclard que la decision
de la actora de trasladarse de régimen fue completamente voluntaria, tal como
constaba en el formulario suscrito, ademas de que brindé una asesoria profesional,
provista de informacion clara, veraz, oportuna y con elementos objetivos de juicio para
la toma de una decision lo mas transparente posible, conforme lo establecia el numeral
1 del articulo 97 del Decreto 663 de 1993.

Formulé las excepciones de prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad,
cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion, y buena

fe.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 28 de
enero de 2021 (CD —f.° 421), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR ineficaz el traslado efectuado por la demandante al régimen
de ahorro individual con solidaridad a partir de septiembre de 1999.

SEGUNDO: CONDENAR a demandada Porvenir a trasladar a COLPENSIONES la
totalidad de los aportes de la demandante junto con los rendimientos causados sin que
haya lugar a descontar suma alguna por gastos de administracion.

TERCERO: CONDENAR a la demandada COLPENSIONES a que acepte el traslado
y contabilice para todos los efectos pensionales las semanas cotizadas por la
demandante.

CUARTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por las demandadas.

QUINTO: CONDENAR en costas a PORVENIR fijando como agencias en derecho la
suma de $600.000.

Fundamentd su decisién, en que, segun lo expuesto por la Corte Suprema de
Justicia este caso debia abordarse desde la ineficacia, ya que, conforme lo establecido
en el literal b) del articulo 13 y 271 de la Ley 100 de 1993 lo que debia verificarse es
si el acto juridico que gener¢ el traslado de régimen pensional fue informado, pues la
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AFP debia ilustrar sobre los riesgos que implicaba el traslado de régimen y sus

beneficios, permitiendo una decision autbnoma y consciente.

Indicé que el deber de informacion tenia varias etapas, pasando de un deber de
informacion necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria;
y que para el aflo 1999 cuando la demandante se traslado, la AFP Porvenir debia como
minimo haberla ilustrado sobre las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y
riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, lo que incluia dar a conocer la

existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios pensionales.

Sefalod que al plenario se allegé el formulario de afiliacion a Porvenir suscrito el
15 de septiembre de 1999, y que de este no se podia establecer que la demandante
se le hubiese informado sobre caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos
de cada uno de los regimenes pensionales.

Advirti6 que la carga de la prueba de demostrar que informacion brindé al
momento del traslado era de la AFP Porvenir, y que al proceso solo se allego el
formulario de afiliacién y se le realiz6 interrogatorio de parte a la demandante del cual
no podia extraer ninguna confesion respecto de que esa AFP hubiese cumplido con
su deber de informacion en 1999, en consecuencia, concluy6é que declararia ineficaz

el traslado de régimen pensional.

RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES no interpuso recurso contra la sentencia.

PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelacion contra la sentencia de primera
instancia, por considerar que se cumplieron los requisitos propios del formulario de

afiliacién, ademas que la afiliaciéon fue libre y voluntaria.

Advirtié que en este caso en particular se paso por alto la verdadera motivacion
de la accién, que no era mas, que la inconformidad de la actora con su mesada
pensional en el RAIS vs lo que le corresponderia en el RPM, sefialdandose que le seria
mas beneficioso, por lo que considera que ello de ninguna manera daria lugar a

declarar ineficaz el traslado de régimen pensional.

Argumentd que la afiliacion al sistema general de pensiones es un acto

unilateral y de adhesion a las condiciones previstas en la ley para cada régimen, lo que
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no guarda relacion con la mesada pensional tal como la estableci6 lo Corte
Constitucional en la sentencia C-086 de 2002.

Indicd que para 1999 no existia norma que hubiese desarrollado el deber de
informacion, pues la Ley 100 de 1993 no establecié en cabeza de las AFP ninguna
carga en materia de entrega de informacién. Que el deber de informacion surgié para
todos los efectos con el Decreto 5525 de 2010, y en esa medida no podia hacer

extensiva esa norma a una afiliacion realizada en 1999.

Refirid que en caso de confirmarse la sentencia frente a la ineficacia, solicitaba
se revocara la condena impuesta por gastos de administracion, porque no resultaba
viable dentro de las restituciones mutuas la devolucién de ese concepto, pues los
aportes de la demandante durante su afiliacién a Porvenir generaron una rentabilidad
elevada en comparacion a la que le hubiese correspondido en Colpensiones,
circunstancia por la que considera que no es equitativo; adicionalmente sostuvo que
los rendimientos financieros eran el resultado de la adecuada administracion de las
cotizaciones de la afiliada, resultando contradictorio que se desconozca la
administracion de esa entidad y se ordene la devolucién de los rendimientos. Agrego
gue estos descuentos se realizaban en los dos regimenes conforme lo estipulado en
el articulo 20 de la Ley 100 de 1993.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacién presentado por

Porvenir S.A., y el grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala
de Decision determinar, si el traslado del régimen de prima media al de ahorro
individual que hizo la demandante a través de la AFP Porvenir S.A., es ineficaz por
falta de informacion, y si como consecuencia de ello, hay lugar a trasladar a
COLPENSIONES los aportes realizados por la actora en el RAIS.

En el presente asunto no es materia de discusion que: i) la sefiora CLAUDIA
MABEL MORENO PENAGOS se afilié al ISS donde aporté desde el 5 de marzo de
1991 hasta el 31 de agosto de 1998 la suma de 340,14 semanas (f.° 274 CD); y ii) que

el 15 de septiembre de 1999 se traslado al RAIS mediante la suscripcion de un
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formulario de vinculacidon con Porvenir S.A. (f.° 341), AFP en la que se encuentra
actualmente (f.° 339).

INEFICACIA DEL TRASLADO

Ha sostenido la alta Corporacion de cierre de la jurisdicciéon ordinaria laboral que,
cuando el conflicto suscitado tiene como origen la omisién de informacion al afiliado
por parte de la AFP en el momento de traslado de régimen pensional debe analizarse
desde la figura juridica de la ineficacia, puesto que al transgredirse el derecho a que
el cambio de régimen pensional sea libre y voluntario, el efecto juridico previsto por el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, no es otro que el de la ineficacia de la afiliacion sin
perjuicio de que adicionalmente solicite el resarcimiento de perjuicios que considera
se le causaron (CSJ SL3871-2021, CSJ SL 3611-2021, CSJ SL3537-2021 y CSJ SL
1565 - 2022). Por consiguiente, no es necesario que se configure un vicio en su
consentimiento por error de hecho, fuerza o dolo, puesto que al tratarse de ineficacia del
traslado debe centrarse en establecer si la administradora de pensiones cumplié con su
deber de informacion en el momento que el afiliado tomo la decision de cambiarse de

sistema pensional.

Igualmente se fij6 por esa Corporacion que es a las administradoras de
pensiones a quienes les corresponde acreditar el cumplimiento del deber de
informacion, pues exigir al afiliado una prueba del incumplimiento por parte de la AFP
al deber de informacion es un despropdsito, en la medida que la alegacién de no recibir
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar
el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion;
ademas, establecié que la documentacion soporte del traslado debe conservarse en
los archivos del fondo, dado que es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacion de brindar informacion y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y finalmente explicé que no era
razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual,
toda vez que las entidades financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo,
experticia y control de la operacién tienen una clara preeminencia respecto al afiliado
lego, a tal punto que la legislacion considera una practica abusiva la inversion de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (articulo 11, literal b),
Ley 1328 de 2009) (CSJ SL1452-2019).

Asi mismo, ha indicado la Sala de Casacion Laboral de la CSJ que el fondo privado

cumple con su deber de informacion cuando la asesoria brindada para el momento en

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE CLAUDIA MABEL MORENO PENAGOS Vs COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.



Radicado No: 26202000008-01 7

que el afiliado decide trasladarse contiene una informacion suficiente, transparente, cierta
y oportuna, es decir, cuando se hace una adecuada ilustracion sobre las caracteristicas,
condiciones, consecuencias, riesgos, ventajas y desventajas de la determinacion de
cambio de régimen pensional, deber que ha existido desde la creacion de las sociedades
administradoras de fondos de pensiones y cuyo cumplimiento permite que la eleccion de
cualquiera de los regimenes pensionales sea libre y voluntaria conforme lo ordena el literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 (CSJ SL755-2022, CSJ SL3349-2021 y CSJ
SL1565 - 2022).

En ese sentido, precisé dicha Corporacién que no puede arglirse que «existe
una manifestacién libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aguella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal
requisito con una simple expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido
a las Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz
ese transito» (CSJ SL12136-2014, CSJ SL1467-2021). Igualmente, resalté que el
Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP
desde su creacion, prescribié en el numeral 1.° del articulo 97, la obligacion de las
mismas de «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria
para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita,
a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado»,
haciendo alusion a la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto
Organico del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones», en la cual se recalca en
su articulo 21, ese deber preexistente de informacién a cargo de las AFP, en el sentido
qgue la informacién suministrada tenia como propésito no solo evaluar las mejores

opciones del mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».

Concluyo, la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral que, desde su fundacion,
las AFP tenian la obligacion de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la
entrega de la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir
entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a

sSus intereses.

Sobre el particular, cabe traer a colacion, lo dicho en la sentencia CSJ SL4025-

2021, en la que se expuso:

Esta Corte desde hace varios afios, ha puntualizado, que la informacion que se ha de
proporcionar al afiliado (a), debe efectuarse bajo la dptica de que quien la brinda sabe de
su importancia y valor, a fin de orientar a este en aquellos aspectos que pueden acarrear
consecuencias mayusculas, como es el caso del cambio de régimen, evento en el que la
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administradora tiene el deber del buen consejo, de ilustracién suficiente, dandole a conocer
las diferentes alternativas, lo que en todo caso, va mas alla de una simple informacién o
diligenciamiento de un formulario de vinculacién o traslado, aspectos que precisamente
son de los que se duele el demandante, no acontecieron en su caso.

Asi las cosas, en cuanto al deber de informacion exigible a las AFP, se ha
considerado que desde que se implemento el Sistema Integral de Seguridad Social en
pensiones y se concibio la existencia de las AFP, se establecié en cabeza de estas el
deber de ilustrar a sus potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, acerca de
las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que
pudieran tomar decisiones informadas (CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ
SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-
2019, CSJ SL4360-2019, CSJ 2611-2020, CSJ SL4806-2020, entre otras).

Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambié para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacién
necesaria (1993-2009), al de asesoria y buen consejo (2009-2014), y finalmente al de
doble asesoria (2014- en adelante). Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad,
por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo
con el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde
un inicio ha existido (sentencia CSJ SL4062-2021).

Asi, para la fecha en la que la accionante se traslad6 al régimen de ahorro
individual con solidaridad —15 de septiembre de 1999-, la obligacién de la AFP se
enmarcaba en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacion suficiente y
transparente que le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcién que mejor se
ajustara a sus intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme
al literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97
numeral 1.° del Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley
795 de 2003-, lo cual implicaba la ilustracion de las caracteristicas, condiciones,

acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales.

La AFP Porvenir aport6é al expediente el formulario de solicitud de afiliaciéon y
traslado suscrito el 15 de septiembre de 1999, del cual solo se advierte la fecha de su
diligenciamiento, los datos personales y laborales de la accionante, de modo que
Uunicamente da cuenta de una exigencia requerida para el ingreso de un afiliado con la
formula pre-impresa en la casilla destinada a la firma, sin que del mismo pueda
concluirse que la AFP cumpli6é con el deber de suministrar a la afiliada una ilustracion

suficiente, completa, clara, comprensible y oportuna sobre las implicaciones de

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE CLAUDIA MABEL MORENO PENAGOS Vs COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.



Radicado No: 26202000008-01 9

abandonar el esquema de prima media con prestacion definida y sus posibles

consecuencias futuras.

Ademas, se pone de presente que la Corte Suprema de Justicia también ha
sefialado que no basta con la suscripcion del formulario de afiliacion, para darle plena
validez al traslado, porque la «firma del formulario, al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «la
afiliacion se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin
presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo 0 aseveraciones, no son suficientes
para dar por demostrado el deber de informaciéon. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado» (CSJ SL1741-2021 en la que se reiteran las
sentencias CSJ SL1452-2019, CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL19447-
2017).

Es pertinente mencionar que, si bien la actora sefiala que su motivacion
actualmente para invocar esta accion es la cuantia de la mesada pensional, lo cierto
es que, ello de ninguna manera desvirtia o subsana la omisién de la AFP en su deber
de informacion a la data de su traslado, pues la validez de dicho acto juridico depende
del consentimiento informado, es decir, de que la AFP hubiese atendido estrictamente
0 no su deber de informacion segun el momento histérico en que debia cumplirse,
supuesto en el que resulta inane si la mesada pensional presenta una presunta diferencia

en su cuantia.

En lo que respecta a los gastos de administracion, las primas de los seguros

previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas emolumentos ordenados

devolver por parte de los fondos de pensiones privados, cabe resefiar que la figura
juridica de la ineficacia del traslado, supone que el mismo nunca ocurri6; es decir, debe
entenderse que no existio el cambio al sistema privado de pensiones, lo que conduce
a retrotraer las cosas al estado en que se encontraban, como si el acto juridico no
hubiese existido, como efectos ex tunc (desde siempre). Bajo ese horizonte, resulta
totalmente valido, que se disponga que las AFP privadas, trasladen a Colpensiones la
totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros, gastos de
administracion, primas de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, entre
otros, con cargo a sus propias utilidades, tal y como lo ha admitido la jurisprudencia de
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, pudiéndose traer a colacion la
sentencia CSJ SL1467-2021, en la que adoctrino:

[...] en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional
supone negarle efecto al traslado, tal situacion solo es posible bajo la ficcion que el
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mismo nunca ocurrié. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima media
con prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambi6 al sistema privado de
pensiones, y si estuvo afiliado al RAIS, ha de darse por sentado que nunca se trasladé
al sistema publico administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que los
fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital
ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi _mismo, ha dicho gue esta
declaracion obliga 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
SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSJ SL2877-
2020 y CSJ SL4811-2020). (Subrayadas fuera del texto original).

En similar sentido, en providencia CSJ SL1795-2017, reiterada en la CSJ

SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses
como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se
hubieren causado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir
a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas
en el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por pago de mesadas
pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en
gue hubiere incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su
propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.

Cabe agregar, que por via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de
pensiones, también deben devolver a Colpensiones las «primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pensién
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos» (CSJ SL1055-2022,
1055-2022, entre muchas otras); como en este caso, ello no fue ordenado por el juez
de primer nivel, esta Sala de Decision, dispondra su devolucion a la Administradora de
Pensiones Colpensiones, en virtud a que a favor de esta se esta surtiendo el grado
jurisdiccional de consulta; lo anterior, teniendo en cuenta que se tratan de dineros del
sistema de seguridad social en pensiones, y que deben ser devueltos en su integridad

a la entidad que nuevamente recibe el afiliado.

Por lo tanto, se hace necesario Adicionar la sentencia de primer grado, en el
sentido de ordenar a la AFS PORVENIR S.A. el traslado a COLPENSIONES y ésta a
Su vez a recibir por parte de aquella, las cotizaciones recibidas en su integridad, lo que
incluye gastos de administracion, las primas de seguros previsionales de invalidez y

sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pensién minima
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debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, los bonos pensionales si
los hubiere y los rendimientos con las mermas sufridas en el capital destinado a la
financiacion de la pension de vejez, mas los frutos e intereses como lo dispone el
articulo 1746 del C.C., y demas rubros que posea la accionante en su cuenta de ahorro
individual, toda vez que el a quo omitié ordenar en su totalidad la devolucién de los
mismos, como lo dispone la sentencia en cita, pues como se dijo, estos hacen parte
de la cuenta de la demandante y con ellos es claro, que habra de financiarse las

prestaciones a que haya lugar por parte de Colpensiones.

Lo anterior, no vulnera el principio constitucional de sostenibilidad financiera del
sistema, dado que, la ineficacia del traslado de régimen de la demandante implica,
como ya se dijo, la devolucién de todos los dineros por ella aportados al RAIS mas sus
rendimientos, frutos e intereses que se encuentren en la cuenta de ahorro individual
de esta de manera integra a COLPENSIONES, declaracion que trae consigo la
consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS, debiendo restituirse las
cosas a su estado original (CSJ SL 4911-2019).

PRESCRIPCION

En cuanto a la excepcién de prescripcion que propusieron las demandadas, esta
Sala ha manifestado reiteradamente que la accién de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales es imprescriptible porque se trata de un estado juridico que no
esta sujeto a aquel fendmeno extintivo, a diferencia de lo que sucede con los derechos
de crédito (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ SL4360-2019).

Frente a las demas excepciones propuestas por la parte pasiva, se declararan no

probadas como quiera que la ineficacia del traslado salié avante.
COSTAS
Costas en esta instancia a cargo de las demandadas COLPENSIONES,
PORVENIR S.A., como quiera que sus recursos de alzada no prosperaron de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 365 del CGP.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,

D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la ley,
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RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia proferida por el
Juzgado 26 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en el sentido de CONDENAR a la
demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., a trasladar a COLPENSIONES vy ésta a su vez a recibir por parte de
aquella, todos los valores que hubiere recibido, con motivo de la afiliacion de la
demandante CLAUDIA MABEL MORENO PENAGOS, esto es, las cotizaciones
recibidas en su integridad, lo que incluye gastos de administracion, las primas de
seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo
de garantia de pension minima debidamente indexados y con cargo a sus propios
recursos, los bonos pensionales si los hubiere y los rendimientos con las mermas
sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, mas los frutos
e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C., y demas rubros que posea la
accionante en su cuenta de ahorro individual, conforme a lo expuesto en la parte

motiva de esta providencia.
SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada.

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de COLPENSIONES vy
PORVENIR S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente

En uso de permiso )
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Magistrada
(/d>7//&~' -
EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
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AUTO DEL PONENTE:

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de
COLPENSIONES, y la AFP PORVENIR S.A., la suma de $1.000.000, para cada una.

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente
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Republica de Colombia

Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE LIDYA CRISTINA SANCHEZ
BEJARANO CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION, Y OLD MUTUAL PENSIONES Y
CESANTIAS S.A. (SKANDIA).

En Bogotd D. C. a los treinta (30) dias del mes de junio de dos mil veintidds
(2022), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la
Sala de Decisién, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022
gue adopt6é como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede

a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora LIDYA CRISTINA SANCHEZ BEJARANO, se declare la
nulidad de la afiliaciéon en pensiones al régimen de ahorro individual con solidaridad
(en adelante RAIS) efectuada a través de la AFP proteccion el 1° de julio de 1998 y su
posterior vinculaciéon a Old Mutual por el incumplimiento de los deberes legales de
informacion, lo que generd un error de hecho que vicid el consentimiento; se condene
a las demandadas a trasladar a Colpensiones la totalidad de su cuenta de ahorro
individual, incluidos los rendimientos financieros; a activar su afiliacion en el régimen
de prima media (en adelante RPM); y se condene a las demandadas ultra y extra

petita y a las costas y agencias en derecho.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f.° 46-67), sefial6 en sintesis
qgue nacio el 14 de diciembre de 1962; que se afilidé al ISS en marzo de 1981, donde
aporté 600 semanas; que se trasladé al RAIS en julio de 1998 mediante la firma de un
formulario de afiliacion con Colmena -IAG Proteccion. Sefialé que Proteccion no le
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informé sobre las implicaciones de cambiarse de régimen pensional, no le explico la
naturaleza propia del régimen de capitalizacion, no expuso las ventajas y desventajas
del RAIS y del RPM, no la ilustraron sobre los distintos escenarios comparativos de
pension en ambos regimenes. Agrego que ninguna de las demandadas le advirtié que

le convenia més regresar al RPM.

Narrd, que le solicité a la AFP OIld Mutual la simulacion de lo que seria su
mesada pensional a sus 57 afios de edad, a lo que le informaron que en el RAIS
equivaldria a $900.000 mientras que en el RPM seria de $2.828.388,74; que solicitd a
la AFP Proteccién y Old Mutual se anulara su afiliacion al RAIS; y que peticion6 en

Colpensiones se activara huevamente su afiliacion al RPM.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contest6 (f.° 158-166), oponiéndose a las pretensiones de
la demanda. Respecto de los hechos, solo aceptd la fecha de nacimiento de la
demandante; frente a los demas sefialdé que no le constaban porque no tenia el
expediente administrativo o por corresponder a un tercero. Propuso como
excepciones las de prescripcion; inexistencia del derecho y de la obligacion; buena fe;

e innominada o genérica.

La AFP PROTECCION S.A. contestd (f.° 78-89), oponiéndose a las
pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acept6 la fecha de nacimiento
de la actora, que se traslado al RAIS a través de esa entidad mediante suscripcion de
un formulario de afiliacion el 24 de junio de 1998, y que solicito la anulacion del referido
traslado de régimen pensional; frente a los demas sefialé que no le constaban por
corresponder a un tercero 0 que no eran ciertos, y aclaré que informé de manera
objetiva e integral sobre todas las caracteristicas del RAIS en comparacion con el
RPM, puntualmente sobre: i) cuenta de ahorro individual vs. fondo comun; ii) capital
acumulado vs. requisitos de edad y semanas de cotizacion; iii) garantia de pensién

minima en RAIS; y iv) devolucién de saldos vs. indemnizacion sustitutiva.

En su defensa propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion y falta
de causa para pedir; buena fe; prescripcion; aprovechamiento indebido de los
recursos publicos del sistema general de pensiones; inexistencia de la obligacion de
devolver la comisiébn de administracion, en caso de que se declare la nulidad o

ineficacia de la afiliacion al RAIS; inexistencia de la obligacion de devolver el pago al
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seguro previsional cuando se declara la nulidad o ineficacia de la afiliacién al RAIS;
traslado de aportes a otra administradora; e innominada o genérica.

OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A. hoy SKANDIA, contesto (f.°
116-137), oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones de la demanda. En
cuanto a los hechos, acept6é que la demandante solicitd la simulacién de su mesada
pensional, y posteriormente la anulacion de su traslado al RAIS; frente a los demas
indico que no le constaban por incumbir a una persona diferente, o que no eran ciertos,
aclarando que desde su creacion ha capacitado a sus asesores para que puedan
explicar a satisfaccion las caracteristicas, particularidades, bondades y limitaciones

del RAIS, y que en esos mismos términos te le asesoro a la demandante.

Propuso como excepciones de mérito las de Skandia no participd ni intervino
en el momento de la seleccién del régimen; la demandante se encuentra inhabilitada
para el traslado de régimen en razén de la edad y tiempo cotizado; ausencia de
configuracion de causales de nulidad; inexistencia de la violacion al debido proceso
para el momento de la afiliacion al RAIS; ausencia de falta al deber de asesoria e
informacion; los supuestos facticos de este proceso no son iguales o similares ni
siguiera parecidos al contexto de las sentencias invocadas por el demandante;

prescripcion; buena fe; y la genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 10 de marzo
de 2021 (f.° 177 CD), resolvio6:

PRIMERO: Declarese nulo e ineficaz el traslado de régimen pensional que hizo la
demandante sefiora LIDYA CRISTINA SANCHEZ BEJARANO del RPMPD
administrado por el Instituto de Seguros Sociales a COLMENA ING hoy SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.
realizada mediante formulario con fecha de suscripcion 1° de agosto de 1998 (sic),
conforme a lo expuesto.

SEGUNDO: Declarese validamente vinculada a la demandante sefiora LIDYA
CRISTINA SANCHEZ BEJARANO al régimen de prima media con prestacion definida
administrado hoy por ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, conforme a lo expuesto.

TERCERO: Condénese a la OLD MUTUAL S.A. PENSIONES Y CESANTIAS o
SKANDIA S.A. a devolver a COLPENSIONES todos los valores de la cuenta de ahorro
individual de la actora, junto a sus rendimientos y los costos cobrados por concepto de
administracion durante todo el tiempo que permanecio en dicho régimen es decir desde
el 1° de febrero de 2017, hasta cuando se haga efectivo el traslado, los cuales deben
ser cubiertos con recursos propios del patrimonio de la administradora debidamente
indexados, conforme a la motiva.
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CUARTO: Condénese a PROTECCION S.A PENSIONES Y CESANTIAS a devolver a
COLPENSIONES, los costos cobrados por concepto de administracion durante todo el
tiempo que permanecio en dicho régimen la demandante es decir desde el desde el 1°
de agosto de 1998 hasta el 31 de enero de 2017, los cuales deben ser cubiertos con
recursos propios del patrimonio de la administradora debidamente indexados,
conforme a lo expuesto.

QUINTO: Ordénese a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES a que una vez ingresen los valores de la cuenta de ahorro individual
de la demandante sefiora LIDYA CRISTINA SANCHEZ BEJARANO, actualice la
informacion en su historia laboral, para garantizar el derecho pensional bajo las normas
gue regulan el Régimen de Prima Media con Prestacion definida.

SEXTO: Declarense no probadas las excepciones planteadas por las accionadas,
conforme a lo expuesto.

SEPTIMO: Condénese en costas de esta instancia a la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A
y a OLD MUTUAL S.A. PENSIONES Y CESANTIAS O SKANDIA PENSIONES Y
ESANTIAS a favor de la demandante. Por secretaria practiquese la liquidacion de
costas, incluyendo por concepto de Agencias en Derecho la suma de TRES MILLONES
TRECIENTOS SETENTA MIL OCHOCIENTOS PESOS M/CTE ($3.370.800), a cargo
de PROTECCION Y UN MILLON DOSCIENTOS PESOS M/CTE ($1.200.000), a cargo
de OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS o SKANDIA S.A.

OCTAVO: sin costas ni a favor ni en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES COLPENSIONES.

NOVENO: Concédase el grado jurisdiccional de CONSULTA de la presente decision
ante la Sala Laboral del Honorable Tribunal Superior de Bogota, a fin de que revise la
decision.

Fundamentd su decision, en que se encontraba probado que la demandante
nacié el 14 de diciembre de 1962, que cotizd6 626,14 semanas al RPM, y que segun
extracto de fecha 11 de mayo de 2019 emitido por Skandia la actora tiene la suma de
1.088 semanas cotizadas al RAIS, las que sumadas arrojan un total de $1703,86
semanas aportadas al sistema general de pensiones; que el 24 de junio de 1998 se
traslado al RAIS a través de la AFP Colmena mediante la firma de un formulario de

afiliacién; y que el 20 de diciembre de 2016 se vincul6 con Old Mutual.

Expuso, que no podria arglirse que existe una manifestacion libre y voluntaria
cuando las personas desconocen sobre la incidencia que el traslado de régimen puede
tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito
con una simple expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido a
las Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara
y suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar

ineficaz ese transito.

Explicd que las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar informacion

a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar
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una decision consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que
con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para
acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Y que, si el afiliado
alegaba, que la AFP no suministrd informacion veraz y suficiente, pese a que debia
hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplié voluntariamente una gama de
obligaciones de las que depende la validez del contrato de aseguramiento. En ese
sentido, tal afirmacién se acredita con el hecho positivo contrario; esto es, que se
suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no puede
acreditar que no recibi6 informacion, corresponde a su contraparte demostrar que si la

brind6, dado que es quien esta en posicién de hacerlo (sentencia CSJ SL1688-2019).

IndicO, que en el presente asunto la AFP que realiz6 el traslado de régimen
pensional, esto es, Proteccion no actu6 con el cuidado de dar toda la informacion
necesaria para cumplir con la teoria de la voluntad informada, pues este era un tema
especialisimo de altos conocimientos que solamente los alcanzan las personas que

estan dedicadas al oficio de administrar las pensiones.

Advirtié, que en el plenario no se habia acreditado que la demandante hubiese
recibido por parte de la AFP Proteccion ilustracion de las caracteristicas, condiciones,
acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, lo que incluye
dar a conocer la existencia de un régimen de transicién y la eventual pérdida de
beneficios pensionales, de ahi que resultaba ineficaz el traslado, y en consecuencia

los traslados horizontales realizados con posterioridad también lo estaban.

RECURSO DE APELACION

La AFP Proteccion S.A., interpuso recurso de apelacion de manera parcial
contra la sentencia respecto de la condena a devolver los gastos de administracion y
lo pagado por seguro previsional durante el tiempo que la demandante estuvo afiliada
a esa AFP.

Explicé, que la ineficacia lo que buscaba era tener a la afiliada como si nunca
se hubiese trasladado al RAIS, por lo que debia buscarse un efecto que resultara
congruente con lo perseguido en la accion, por lo que sugiere dos panoramas
excluyentes entre si, el primero, hacer de cuenta que la demandante nunca se trasladé
al RAIS, por ende, no existieron rendimientos financieros, debiendo esa AFP devolver

solo el dinero recibido por cotizaciones de manera integra; y el segundo, asumir
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igualmente que la afiliacion al RAIS no existid, y trasladar a Colpensiones el capital de
la cuenta de ahorro individual con sus rendimientos pero sin pero conservando por
parte de los fondos privados lo descontado por gastos de administracion y seguros

previsionales.

Expuso, que Proteccion cumplié con su deber de administrar correctamente los
recursos de la afiliada, y que las sumas de dinero en cuestion ya cumplieron con su

fin, segun lo establecido por el legislador.

OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS (SKANDIA), interpuso recurso de
apelacion de forma parcial en lo que tiene que ver con los gastos de administracion y
seguro previsional, teniendo en cuenta que el articulo 20 de la Ley 100 de 1993
autorizaba a los fondos privados a descontar un 3% para «financiar los gastos de
administracion, la prima de reaseguros de Fogafin, y las primas de los seguros de invalidez y
sobrevivientes», y que el articulo 7 del Decreto 3995 de 2008 sefalaba que cuando «se
trate de una administradora del RAIS, deberd trasladar el saldo en unidades de los aportes
efectuados a nombre del trabajador, destinados a la respectiva cuenta individual y al fondo de
garantia de pensién minima del RAIS, multiplicado por el valor de la unidad vigente para las
operaciones del dia en que se efectle el traslado. Para todos los efectos de traslado de
cotizaciones se debera incluir el porcentaje correspondiente al Fondo de Garantia de Pensién
Minima del RAIS».

Concluyé, que no existe sustento legal para ordenar trasladar a Colpensiones
el 3% destinado a «financiar los gastos de administracion, la prima de reaseguros de
Fogafin, y las primas de los seguros de invalidez y sobrevivientes»; ademas que esos

dineros ya fueron pagados, y por tanto no se encuentran en poder de Skandia.

COLPENSIONES no interpuso recurso.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacion presentado por
Old Mutual (Skandia) y Porvenir S.A., y el grado jurisdiccional de consulta a favor de

Colpensiones, de conformidad con el articulo 69 CPTSS.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala

de Decision determinar, si el traslado del régimen de prima media al de ahorro
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individual que hizo el demandante a través de la AFP Proteccion S.A. y posteriormente
a otra AFP, es ineficaz por falta de informacién, y si como consecuencia de ello, hay

lugar a trasladar a COLPENSIONES los aportes realizados por la actora en el RAIS.

En el presente asunto no es materia de discusion que: i) la sefiora LIDYA
CRISTINA SANCHEZ BEJARANO se afilié al ISS donde aport6 desde el 2 de marzo de
1981 hasta el 30 de junio de 1998 la suma de 626,14 (f.° 4-8); ii) que el 24 de junio de
1998 se traslado al RAIS mediante la suscripcion de un formulario de vinculacion con
Colmena AIG hoy Proteccion S.A. (f.° 90); y iii) que el 20 de diciembre de 2016 se
vinculé a Old Mutual (Skandia) (f.° 138), AFP en la que se encuentra actualmente.

INEFICACIA DEL TRASLADO

Ha sostenido la alta Corporacion de cierre de la jurisdicciéon ordinaria laboral que,
cuando el conflicto suscitado tiene como origen la omisién de informacién al afiliado
por parte de la AFP en el momento de traslado de régimen pensional debe analizarse
desde la figura juridica de la ineficacia, puesto que al transgredirse el derecho a que
el cambio de régimen pensional sea libre y voluntario, el efecto juridico previsto por el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, no es otro que el de la ineficacia de la afiliacion sin
perjuicio de que adicionalmente solicite el resarcimiento de perjuicios que considera
se le causaron (CSJ SL3871-2021, CSJ SL 3611-2021, CSJ SL3537-2021y CSJ SL
1565 - 2022). Por consiguiente, no es necesario que se configure un vicio en su
consentimiento por error de hecho, fuerza o dolo, puesto que al tratarse de ineficacia del
traslado debe centrarse en establecer si la administradora de pensiones cumplié con su
deber de informacién en el momento que el afiliado tomd la decisiébn de cambiarse de

sistema pensional.

En ese contexto desde ya precisa esta Sala que, lo que se declarara es la ineficacia
del traslado, dado que conforme se expuso en la sentencia CSJ SL2877-2020, reiterada
entre otras en las providencias CSJ SL5252-2021 y CSJ SL755-2022, en casos como el
presente donde se acredita la falta de una debida informacion por parte del fondo privado
lo que se genera es la ineficacia del acto juridico del traslado y no su nulidad por las

siguientes razones:

(...) al no existir una norma explicita que regule los efectos de la ineficacia de un acto
juridico en la legislacion civil, acudio al aludido precepto relativo a las consecuencias de la
nulidad, el cual consagra las mismas consecuencias de aquella. Dicha disposicion
establece:

Articulo 1746. La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa juzgada,
da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no
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hubiese existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo prevenido sobre el objeto o causa
ilicita (subrayas fuera de texto).

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los contratantes en virtud de este
pronunciamiento, serd cada cual responsable de la pérdida de las especies o0 de su
deterioro, de los intereses y frutos, y del abono de las mejoras necesarias, Utiles o
voluntarias, tomandose en consideracion los casos fortuitos, y la posesion de buena fe o
mala fe de las partes; todo ello segun las reglas generales y sin perjuicio de lo dispuesto
en el siguiente articulo.

Entonces, segun la norma precedente, el efecto de la declaratoria de ineficacia es retrotraer
las cosas al estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato declarado
ineficaz, a través de las restituciones mutuas que deban hacer los contratantes, que debe
decretar el Juez y para lo cual se fijan unas reglas en tal disposicion. En otros términos, la
sentencia que en tal sentido se dicte, tiene efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada
una de las partes debe devolver a la otra lo que recibié con ocasion del negocio juridico
que trasgredio las prescripciones legales, toda vez que este no produce efectos entre ellas
y el vinculo que se entendia que habia, lo rompié tal providencia.

Ahora, el restablecimiento debe ser pleno o completo, si el tipo de obligacion contraida asi
lo permite y, por tanto, dependiendo de las circunstancias especificas de cada asunto,
deben definirse tales restituciones mutuas, ejercicio que, en su labor de dispensar justicia,
debe ser analizada detalladamente por el Juez en cada caso en particular.

De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las reglas para las
restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746 del Cadigo Civil, lo trascendente en
la declaratoria de ineficacia de un acto juridico es el restablecimiento de la legalidad que
impone la eliminacién de los efectos del acto configurado contrario a derecho y permitir,
cuando las circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las cosas al estado en gque estaban
como si el negocio no se hubiere celebrado.

De otro, la Corte Suprema de Justicia también fijo que es a las administradoras
de pensiones a quienes les corresponde acreditar el cumplimiento del deber de
informacion, pues exigir al afiliado una prueba del incumplimiento por parte de la AFP
al deber de informacién es un despropdésito, en la medida que la alegacion de no recibir
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar
el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion;
ademas, establecié que la documentaciéon soporte del traslado debe conservarse en
los archivos del fondo, dado que es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacion de brindar informacidbn y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y finalmente explicé que no era
razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual,
toda vez que las entidades financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo,
experticia y control de la operacion tienen una clara preeminencia respecto al afiliado
lego, a tal punto que la legislacion considera una practica abusiva la inversion de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (articulo 11, literal b),
Ley 1328 de 2009) (CSJ SL1452-2019).

Asi mismo, ha indicado la Sala de Casacion Laboral de la CSJ que el fondo privado

cumple con su deber de informacion cuando la asesoria brindada para el momento en
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que el afiliado decide trasladarse contiene una informacion suficiente, transparente, cierta
y oportuna, es decir, cuando se hace una adecuada ilustracion sobre las caracteristicas,
condiciones, consecuencias, riesgos, ventajas y desventajas de la determinacion de
cambio de régimen pensional, deber que ha existido desde la creacion de las sociedades
administradoras de fondos de pensiones y cuyo cumplimiento permite que la eleccion de
cualquiera de los regimenes pensionales sea libre y voluntaria conforme lo ordena el literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 (CSJ SL755-2022, CSJ SL3349-2021 y CSJ
SL1565 - 2022).

En ese sentido, precisé dicha Corporacién que no puede arglirse que «existe
una manifestacién libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aguella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal
requisito con una simple expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido
a las Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz
ese transito» (CSJ SL12136-2014, CSJ SL1467-2021). Igualmente, resaltdé que el
Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP
desde su creacion, prescribié en el numeral 1.° del articulo 97, la obligacién de las
mismas de «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria
para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita,
a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado»,
haciendo alusion a la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto
Organico del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones», en la cual se recalca en
su articulo 21, ese deber preexistente de informacién a cargo de las AFP, en el sentido
que la informacién suministrada tenia como propésito no solo evaluar las mejores

opciones del mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».

Concluyo la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral que, desde su fundacion,
las AFP tenian la obligacion de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la
entrega de la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir
entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a

sSus intereses.

Sobre el particular, cabe traer a colacion, lo dicho en la sentencia CSJ SL4025-

2021, en la que se expuso:

Esta Corte desde hace varios afios, ha puntualizado, que la informacion que se ha de
proporcionar al afiliado (a), debe efectuarse bajo la dptica de que quien la brinda sabe de
su importancia y valor, a fin de orientar a este en aquellos aspectos que pueden acarrear
consecuencias mayusculas, como es el caso del cambio de régimen, evento en el que la
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administradora tiene el deber del buen consejo, de ilustracién suficiente, dandole a conocer
las diferentes alternativas, lo que en todo caso, va mas alla de una simple informacién o
diligenciamiento de un formulario de vinculacién o traslado, aspectos que precisamente
son de los que se duele el demandante, no acontecieron en su caso.

Asi las cosas, en cuanto al deber de informacion exigible a las AFP, se ha
considerado que desde que se implemento el Sistema Integral de Seguridad Social en
pensiones y se concibio la existencia de las AFP, se establecié en cabeza de estas el
deber de ilustrar a sus potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, acerca de
las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que
pudieran tomar decisiones informadas (CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ
SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-
2019, CSJ SL4360-2019, CSJ 2611-2020, CSJ SL4806-2020, entre otras).

Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambié para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacién
necesaria (1993-2009), al de asesoria y buen consejo (2009-2014), y finalmente al de
doble asesoria (2014- en adelante). Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad,
por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo
con el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde
un inicio ha existido (sentencia CSJ SL4062-2021).

Asi, para la fecha en la que el accionante se traslad6 al régimen de ahorro
individual con solidaridad —24 de junio de 1998-, la obligacién de la AFP se enmarcaba
en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacién suficiente y transparente
gue le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcion que mejor se ajustara a sus
intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme al literal b) del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97 numeral 1.° del
Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley 795 de 2003-, lo
cual implicaba la ilustracién de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y

riesgos de cada uno de los regimenes pensionales.

Conforme lo anterior, la AFP Colmena AIG hoy Proteccion que fue la que
propicié el acto del traslado de régimen pensional tenia el deber de asesoria e
informacion suficiente y transparente, pues desde la creacion del sistema el legislador
previo el derecho de toda persona a elegir libre y voluntariamente el régimen pensional,
lo cual no puede desconocerse, atentarse o impedirse en cualquier forma, so pena de
las sanciones de que trata el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 y que la afiliacién

guede sin efecto, esto es, que se produzca su ineficacia, lo que ocurre justamente
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cuando la AFP omite su deber de informacion, tal y como lo ha sefialado la Corte (CSJ
SL4360-2019).

Ahora bien, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud de
afiliacion de la AFP Colmena AIG hoy Proteccién suscrito el 24 de junio de 1998, de él
solo se advierte la fecha de su diligenciamiento, los datos personales y laborales de la
accionante, de modo que Unicamente da cuenta de una exigencia requerida para el
ingreso de un afiliado con la férmula pre-impresa en la casilla destinada a la firma, sin
que del mismo pueda concluirse que dicha AFP cumplié con el deber de suministrar al
afiliado una ilustracion suficiente, completa, clara, comprensible y oportuna sobre las
implicaciones de abandonar el esquema de prima media con prestacion definida y sus

posibles consecuencias futuras.

Ademas, se pone de presente que la Corte Suprema de Justicia también ha
sefalado que no basta con la suscripcion del formulario de afiliacion, para darle plena
validez al traslado, porque la «/...] firma del formulario, al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «la afiliacion se
hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u otro tipo de
leyendas de este tipo 0 aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber de
informacion. A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado» (CSJ SL1688-2019,
reiterada en la CSJ SL1741-2021, donde se rememoran las sentencias CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL19447-2017).

En este sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque
se trasladé entre fondos privados, como en el sub lite que la actora pas6 de Colmena
AIG hoy Proteccion a Old Mutual (Skandia) o porque le realizaron una reasesoria, no
pueden validar el desacato legal que genera la ineficacia del acto juridico del traslado
de régimen, precisamente porque al ser posteriores dejan intactos los hechos u
omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el cual no puede sanearse como la

nulidad.

En consonancia con lo antes sefialado, debe resaltar la Sala que, desde la
sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, se ha sostenido que, una vez acreditada
la ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual, el acto juridico no se torna en
eficaz por los cambios que los afiliados hagan entre administradoras privadas o porque
no hayan expresado inconformidad alguna con el sistema habiendo permanecido en
el mismo, lo que ha sido reiterado entre otras en las providencias CSJ SL2877-2020,
CSJ SL1942-2021, CSJ SL1949-2021 y CSJ SL1623-2022.
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Tampoco podria sostenerse que al haber realizado el afiliado traslados
horizontales de un fondo de pensiones a otro, dentro del mismo régimen, es porque
conocia a cabalidad las caracteristicas del RAIS y demuestra su voluntad de
permanecer en €l, toda vez que lo que se debe verificar en estos eventos, es si al
momento de surtirse el cambio inicial de régimen pensional de prima media al RAIS,
al asegurado le fue dada la informacion suficiente para tomar la decision de traslado,
pues si ello no ocurrio, los actos posteriores no conducen a convalidar tal irregularidad.
Asi se ha dicho por la Sala de Casacion de la Corte Suprema de Justicia, entre otras,
en la sentencia CSJ SL1055-2022, que en lo pertinente dijo:

Precisamente en este punto la Corte advierte que la opositora Old Mutual S.A. sugiere
que la afiliacién entre regimenes privados es un acto de relacionamiento que implica
su voluntad de permanecer al RAIS. Si bien el Tribunal no acudi6é expresamente a este
argumento, lo cierto es que destac6 que el afiliado tuvo la oportunidad de trasladarse
en el periodo de gracia que establecio la Ley 797 de 2003 para retornar a Colpensiones
y no lo hizo, lo que a su juicio ratificaba su voluntad de continuar en el RAIS.

Pues bien, como se explicé en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-2021, los
argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden que el eje central de
estas discusiones esta en determinar si al momento del traslado de prima media al
RAIS la persona cont6é con informacion suficiente para tomar esa decision. En este
sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque se
traslado entre fondos privados o no retornd a prima media en las oportunidades
legales previstas, no pueden validar el desacato legal que generalaineficacia del
acto juridico del traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores
dejan intactos los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el
cual no puede sanearse como la nulidad. (Negrillas fuera del texto original).

De modo que no es dable siquiera sugerir que los posteriores traslados entre
administradoras pueden configurar un acto de relacionamiento capaz de ratificar
la voluntad de permanencia en ellas, como se infiere de las decisiones de la Sala
de Descongestién de esta Corte CSJ SL249-2022 y SL259-2022. Notese que,
conforme la perspectiva explicada, esa voluntad de permanencia en el RAIS es
inane dado que no desvirtia el incumplimiento del deber de informacién y
ademas ubica la discusién en actuaciones que estarian respaldadas en un acto
juridico ineficaz, esto es, el del traslado inicial. (Negrillas fuera del texto original).

Justamente lo anterior explica que la accién para demandar estos asuntos no sea la de
nulidad -como también lo sugieren de forma equivocada aquellas providencias- sino la
de ineficacia, en la cual, se reitera, lo relevante es determinar, sin mas agregados, si la
persona al momento de suscribir el acto de traslado de régimen pensional ha sido
debidamente informada sobre las ventajas, desventajas y consecuencias de su
traslado y permanencia en el RAIS.

Por tanto, nuevamente se enfatiza que este es el precedente vigente y en vigor de la
Sala de Casacion Laboral de esta Corte, y recoge cualquier otro que le sea contrario,
en especial el condensado en aquellas providencias.

Debe hacerse claridad ademas en que, si bien la actor sefiala que su motivacion
actualmente para invocar esta accion es la cuantia de la mesada pensional, lo cierto
es que, ello de ninguna manera desvirtia o subsana la omision de la AFP en su deber

de informacion a la data de su traslado, pues la validez de dicho acto juridico depende
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del consentimiento informado, es decir, de que la AFP hubiese atendido estrictamente
0 no su deber de informacién segun el momento histérico en que debia cumplirse,
supuesto en el que resulta inane si la mesada pensional presenta una presunta diferencia

en su cuantia.

Bajo el anterior contexto, resulta claro que las administradoras de pensiones,
no cumplieron con el deber de informacion suficiente, clara, comprensible y oportuna
sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las consecuencias que
implicaba el retirarse del RPM al que se encontraba afiliado, carga probatoria que a
ellas les correspondia como se tiene adoctrinado por nuestro maximo érgano de cierre
(CSJ SL1565-2022, CSJ SL1055-2022,CSJ, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019,
CSJ SL1689-2019, CSJ SL4426-2019, CSJ SL4806-2020 y CSJ SL4062-2021); en
consecuencia, como ello no se acreditd, conduce a que el traslado se torne ineficaz,
como acertadamente lo concluy6 el juez de primer grado, por lo que habra de

confirmarse su decisidn en lo relativo a este punto.

Enlo que respecta a los gastos de administracion, las primas de los sequros

previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas emolumentos ordenados

devolver por parte de los fondos de pensiones privados, cabe resefiar que la figura
juridica de la ineficacia del traslado, supone que el mismo nunca ocurrié; es decir, debe
entenderse que no existio el cambio al sistema privado de pensiones, lo que conduce
a retrotraer las cosas al estado en que se encontraban, como si el acto juridico no
hubiese existido, como efectos ex tunc (desde siempre). Bajo ese horizonte, resulta
totalmente valido, que se disponga que las AFP privadas, trasladen a Colpensiones la
totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros, gastos de
administracion, primas de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, entre
otros, con cargo a sus propias utilidades, tal y como lo ha admitido la jurisprudencia de
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, pudiéndose traer a colacion la
sentencia CSJ SL1467-2021, en la que adoctriné:

[...] en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacion solo es posible bajo la ficcion que el mismo
nunca ocurrio. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima media con
prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambié al sistema privado de
pensiones, y si estuvo afiliado al RAIS, ha de darse por sentado que nunca se traslado
al sistema publico administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado 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 declaracién obliga
las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracién_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 SL4964-2018, CSJ
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SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSJ SL2877-2020 y CSJ
SL4811-2020). (Subrayadas fuera del texto original).

En similar sentido, en providencia CSJ SL1795-2017, reiterada en la CSJ

SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliaciébn del actor, como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los
dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren
causado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a su
cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en
el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por pago de mesadas
pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracién en
gue hubiere incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su
propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.

Cabe agregar, que por via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de
pensiones, también deben devolver a Colpensiones las «primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pensién
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos» (CSJ SL1055-2022,
1055-2022, entre muchas otras); como en este caso, ello no fue ordenado por el juez
de primer nivel, esta Sala de Decision, dispondré su devolucién a la Administradora de
Pensiones Colpensiones, en virtud a que a favor de esta se esta surtiendo el grado
jurisdiccional de consulta; lo anterior, teniendo en cuenta que se tratan de dineros del
sistema de seguridad social en pensiones, y que deben ser devueltos en su integridad

a la entidad que nuevamente recibe el afiliado.

Por tanto, se hace necesario, primero, modificar el numeral primero de la
decision de instancia, para declarar la ineficacia y no la nulidad del traslado realizado
por la demandante LIDYA CRISTINA SANCHEZ BEJARANO del régimen de prima
media con prestacion definida al régimen de ahorro individual con solidaridad,
efectuado el 24 de junio de 1998, a través de la afiliacion a la AFP COLMENA ING hoy
Proteccion S.A.; y segundo, adicionar el numeral tercero y cuarto, en el sentido de
ordenar a la AFP Proteccion, y Old Mutual (Skandia), el traslado a COLPENSIONES y
ésta a su vez a recibir por parte de aquellas, las cotizaciones recibidas en su integridad,
lo que incluye gastos de administracion, las primas de seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, y los rendimientos
con las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension de

vejez, mas los frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C., y demas
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rubros que posea la accionante en su cuenta de ahorro individual, toda vez que el a
guo omitié ordenar en su totalidad la devolucion de los mismos, como lo dispone la
sentencia en cita, pues como se dijo, estos hacen parte de la cuenta de la demandante
y con ellos es claro, que habra de financiarse las prestaciones a que haya lugar por

parte de Colpensiones.

Lo anterior, no genera ningun detrimento ni un desequilibrio para Colpensiones,
ni afecta su sostenibilidad financiera, dado que, la ineficacia del traslado de régimen
del demandante implica, como ya se dijo, la devolucion de todos los dineros por él
aportados al RAIS mas sus rendimientos, frutos e intereses que se encuentren en la
cuenta de ahorro individual de esta de manera integra a COLPENSIONES,
declaracion que trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al
RAIS, debiendo restituirse las cosas a su estado original (CSJ SL 4911-2019).

PRESCRIPCION

En cuanto a la excepcién de prescripcién que propusieron las demandadas, esta
Sala ha manifestado reiteradamente que la accién de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales es imprescriptible porque se trata de un estado juridico que no
esté sujeto a aquel fendmeno extintivo, a diferencia de lo que sucede con los derechos
de crédito (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ SL4360-2019).

Frente a las demas excepciones propuestas por la parte pasiva, se declarardn no

probadas como quiera que la ineficacia del traslado salié avante.

COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de la demandada Proteccién y Old Mutual
(Skandia), como quiera que sus recursos de alzada no prosperaron de conformidad

con lo dispuesto en el articulo 365 del CGP.

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

de la ley,
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RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral primero de la sentencia proferida por el
Juzgado 30 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en el sentido de DECLARAR la
ineficacia del traslado realizado por la demandante LIDYA CRISTINA SANCHEZ
BEJARANO del régimen de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro
individual con solidaridad, efectuado el 24 de junio de 1998, a través de la afiliacion a
la AFP COLMENA ING hoy PROTECCION S.A.

SEGUNDO: ADICIONAR NUMERAL TERCERO de la sentencia proferida por
el Juzgado 30 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en el sentido de CONDENAR a la
demandada OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A. (SKANDIA S.A), a
trasladar a COLPENSIONES vy ésta a su vez a recibir por parte de aquella, todos los
valores que hubiere recibido, con motivo de la afiliacion de la demandante LIDYA
CRISTINA SANCHEZ BEJARANO desde el 1° de febrero de 2016 en adelante, esto
es, las cotizaciones recibidas en su integridad, lo que incluye gastos de administracion,
las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje
destinado al fondo de garantia de pensién minima debidamente indexados y con cargo
a sus propios recursos, los rendimientos con las mermas sufridas en el capital
destinado a la financiacion de la pensién de vejez, mas los frutos e intereses como lo
dispone el articulo 1746 del C.C., y demas rubros que posea el accionante en su
cuenta de ahorro individual, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta

providencia.

TERCERO: ADICIONAR NUMERAL CUARTO de la sentencia proferida por el
Juzgado 30 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en el sentido de CONDENAR a la
demandada a SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A., a trasladar a COLPENSIONES vy ésta a su vez a recibir por parte
de aquella, los gastos de administracion, las primas de seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo
en que la demandante estuvo afiliada a esa administradora. Al momento de cumplirse
esta orden, los conceptos deberan aparecer discriminados con sus respectivos
valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas

informacion relevante que los justifiquen.

CUARTO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada.
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QUINTO: COSTAS en esta instancia a cargo de Proteccion y Old Mutual

(Skandia).

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente

En uso de permiso )
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada

A
\ /// /

4;/;&_ -

EDUARDO'CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

=
o

AUTO DEL PONENTE:

Se fijjan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de la AFP

Proteccion y Old Mutual (Skandia), la suma de $1.000.000 cada una.

#+7

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente
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Republica de Colombia

Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE MARTHA CECILIA LEON MONTENEGRO
CONTRA SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR ESE- HOSPITAL
SIMON BOLIVAR.

En Bogota D. C. a los treinta (30) dias del mes de junio de dos mil veintidés (2022),
el Magistrado Ponente en asocio de los demés miembros integrantes de la Sala de
Decisién, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022 que
adopt6é como legislacién permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede a

dictar la siguiente,
SENTENCIA

ANTECEDENTES

Pretende la sefiora MARTHA CECILIA LEON MONTENEGRO, se declare que entre
ella y SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR ESE- HOSPITAL
SIMON BOLIVAR existi6 un contrato de trabajo que inicié el 22 de mayo de 2003 y
termind el 30 de noviembre de 2015; en consecuencia, se condene al pago de: i) la
prima de servicios (junio y diciembre) conforme el articulo 306 y ss del CST; ii) la
prima de navidad (diciembre) en razén a un afio de salario o proporcional al tiempo
laborado; iii) las cesantias de acuerdo al articulo 249 y ss del CST en concordancia
con la Ley 50 de 1990; iv) los intereses sobre la cesantias, mas la sancién
establecida en la Ley 52 de 1975; v) las vacaciones segun lo dispuesto en el articulo
186 y ss del CS; vi) los valores insolutos por concepto de Caja de Compensacion
Familiar en razén al 4% del valor del aporte correspondiente al empleador; vii) la
sancion por no consignacion de las cesantias en un fondo para ese fin; y viii) la
indemnizacion moratoria establecida en el articulo 65 del CST o de manera
subsidiaria a esta se ordene la indexacion de los valores resultantes.

Adicionalmente pretende que la demandada realice la afiliacion y pago de los
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aportes al sistema de seguridad social (pension, ARL y EPS) por todo el tiempo
laborado y sobre el verdadero salario; se ordene la devolucion de las retenciones

practicadas indebidamente; y se condene ultra y extra petita.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f.° 2-21), sefial6 que presto sus
servicios personales de manera ininterrumpida y bajo continua subordinacion a la
entidad SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR ESE- HOSPITAL
SIMON BOLIVAR desde el 22 de mayo de 2003 hasta el 30 de noviembre de 2015,
mediante la suscripcion de 79 contratos denominados de diferentes formas a saber,
prestacion de servicios, transaccion, y suministro de servicios; que ejercio funciones
como enfermera en las instalaciones de la demandada, estando sometida a
«subordinacién por perdida del gobierno del contrato, toda vez que estaba bajo
reglamentos, funciones predeterminadas dentro de la entidad susceptibles de ser

desarrolladas por trabajadores de contrato laboral directo».

Indic6, que debia presentar informes escritos a sus jefes o supervisores inmediatos
de acuerdo con los requerimientos diarios, semanales, mensuales etc.; que sus
funciones eran del objeto social para el cual fue creada la demandada; que nunca
ejercié como contratista independiente; que no fue afiliada al sistema de seguridad
social en pensiones, salud, ARL y caja de compensacion como trabajadora
dependiente de la accionada; que tampoco le pagaron prestaciones sociales, y
vacaciones. Agregd, que el 25 de julio de 2018 present6 derecho de peticion
solicitando la declaratoria de la relacion laboral y el reconocimiento de las
prestaciones sociales, el cual fue negado mediante oficio del 3 de agosto de 2018

notificado el 8 del mismo mes y afio.

POSICION DE LA PARTE DEMANDADA

SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR ESE- HOSPITAL SIMON
BOLIVAR contesté (f.° 114-117) oponiéndose a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, en cuanto a los hechos sefialé que era cierto que la
demandante habia prestado sus servicios de forma personal, mediante la
suscripcién de varios contratos de trabajo, pero siempre en calidad de contratista
con plena autonomia e independencia y que hubo interrupciones entre la
suscripcion de cada contrato; también aceptdé que no fue afiliada al sistema de
seguridad social y que no se pagaron prestaciones sociales por cuanto no existia

relacion laboral.

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE MARTHA CECILIA LEON MONTENEGRO CONTRA SUBRED INTEGRADA
DE SERVICIOS DE SALUD SUR ESE- HOSPITAL SIMON BOLIVAR.



EXPEDIENTE No. 31 2019 00638 01

Propuso como excepciones las de falta de competencia, cobro de lo no debido,
inexistencia del derecho y de la obligacién, prescripcion y la genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Uno Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 31
de enero de 2020 (CD - fl. 160-162), resolvié absolver a la demandada de la

totalidad de las pretensiones incoadas por la parte actora y la condené en costas.

Sefial6 que se encontraba cumplido el requisito de procedibilidad consistente en la
reclamacién administrativa respecto de las pretensiones de la demanda (f.° 23-26),
por lo que entraria a verificar la naturaleza juridica de la entidad accionada, para

determinar el régimen legal de sus trabajadores.

Expuso que conforme el Acuerdo 641 del 06 de abril de 2016 por el cual se
reorganizo el sector salud de Bogota D.C., en su articulo 2 habia establecido que
las Empresas Sociales del Estado de Usaquén, Chapinero, Suba, Engativa y Simon
Bolivar se fusionarian en la Empresa Social del Estado denominada “SUBRED
INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR ESE”, y que mas adelante se habia

fijado la responsabilidad que esta asumiria respecto de las acreencias laborales.

Mencion6 que la demandante hizo referencia en los hechos de la demanda que
habia prestado sus servicios hasta el afio 2015 a la SUBRED INTEGRADA DE
SERVICIOS DE SALUD SUR ESE; no obstante, como esa entidad se habia creado
en el afio 2016 resultaba claro que ella habia prestado sus servicios era al
HOSPITAL SIMON BOLIVAR.

Advirtié que conforme el articulo 194 de la Ley 100 de 1993, las Empresas Sociales
del Estado, constituyen una categoria especial de entidad publica descentralizada,
y que de acuerdo con el articulo 16 del Decreto 1750 de 2003, por medio del cual
se crean unas Empresas Sociales del Estado, sus servidores eran empleados
publicos, salvo los que sin ser directivos, desempefiaran funciones de
mantenimiento de la planta fisica hospitalaria y de servicios generales, quienes eran
trabajadores oficiales. Adicionalmente cito el articulo 83 de la Ley 489 de 1998 y el
articulo 195 de la Ley 100 de 1993.

Concluyd, que por regla general los trabajadores de las Empresas Sociales del
Estado eran empleados publicos y por via excepcional trabajadores oficiales
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quienes desempefien cargos no directivos destinados al mantenimiento de la planta
fisica, hospitalaria o de servicios generales.

Sostuvo que conforme lo probado en la Litis (demanda, interrogatorio de parte a la
demandante y los testimonios), la demandante cumplia funciones de enfermera,
puntualmente de jefe de enfermeria UCI (f.° 35), por lo que se encontraba inmersa
en la regla general, esto es, que era empleada publica y no trabajadora oficial, ya
gue no ejercia funciones de mantenimiento de la planta fisica hospitalaria ni a
servicios generales, en consecuencia, estimd que no existia contrato de trabajo y

por ende, absolvié de las pretensiones de la demanda.

RECURSO DE APELACION

La parte DEMANDANTE interpuso recurso de apelacion alegando que no fue
vinculada de manera legal y reglamentaria a la entidad, por lo que, esta actu6 de
mala fe al no abrir una planta de personal que cumpliera las funciones misionales
de la demandada, como por ejemplo las labores de enfermeria, las cuales no debian
ser vinculadas por medio de contratos de prestacion de servicios, por lo que con
fundamento en ello solicita que se declare la primacia de la realidad sobre las

formas.

Advierte que la relacion que unié a las partes se ejecuto en la realidad de manera
personal, subordinada y que como contraprestacion se le pagd un salario, por lo
gue su vinculacion debio ser legal y reglamentaria, y no por contratos de prestacion

de servicios, resultando esto errado.

CONSIDERACIONES

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala de
Decision determinar, si las funciones desempefadas por la demandante dentro de

una Empresa Social del Estado eran de empleado publico o de trabajador oficial.

No son materia de controversia los siguientes supuestos facticos: i) que la actora
presto sus servicios personales al HOSPITAL SIMON BOLIVAR ESE desde el 22
de mayo de 2003 hasta el 30 de noviembre de 2015, mediante la suscripcion de 79
contratos de prestacion de servicios, de transaccién, y de suministro de servicios; y
i) que en dicho lapso se desempefié como Enfermera.
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Ahora, advierte esta Sala que las normas que gobiernan el régimen laboral de los
trabajadores al servicio del Estado son de orden publico y, por lo tanto, de obligatorio
cumplimiento, de tal suerte que el régimen laboral a ellos aplicable es el que surja

de la ley, atendiendo los criterios de clasificacion en ella contenidos.

Asi las cosas, se tiene que el HOSPITAL SIMON BOLIVAR era una Empresa Social
del Estado conforme el Acuerdo 17 de 1997 expedido por el Concejo de Bogota, el
cual conforme los articulos 194 y 195 de la Ley 100 de 1993 constituye una
categoria especial de entidad publica descentralizada, con personeria juridica,
patrimonio propio y autonomia administrativa, y las personas vinculadas a estas
tendrian el caracter de empleados publicos y trabajadores oficiales, conforme a las
reglas del Capitulo IV de la Ley 10 de 1990.

Segun las reglas de Capitulo IV de la Ley 10 de 1990, puntualmente el articulo 26,

sefala:

Clasificacion de empleos. En la estructura administrativa de la Nacion, de las
entidades territoriales o de sus entidades descentralizadas, para la organizaciéon y
prestacion de los servicios de salud, los empleos pueden ser de libre nombramiento
y remocién o de carrera.

Son empleos de libre nombramiento y remocion:

1. (..))
2. (...)

Todos los demas empleos son de carrera. Los empleados de carrera, podran ser
designados en comision, en cargos de libre nombramiento y remocion, sin perder su
pertenencia a la carrera administrativa.

PARAGRAFO. Son trabajadores oficiales, quienes desempefien cargos no directivos
destinados al mantenimiento de la planta fisica hospitalaria, o de servicios generales,
en las mismas instituciones.

Los establecimientos publicos de cualquier nivel, precisaran en sus respectivos
estatutos, qué actividades pueden ser desempefiadas mediante contrato de trabajo.

Sobre la anterior norma, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia reciente CSJ SL170-2022, en la que hizo referencia a las sentencias CSJ
SL3612-2021, CSJ SL10610-2014; CSJ SL, 25 ago. 2000, rad. 14146; CSJ SL, 19
jul. 2011, rad. 46457 y CSJ SL1334-2018, orient6 lo siguiente:

1. Que la clasificacion de los servidores publicos en trabajadores oficiales o

empleados publicos es de reserva legal.
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2. Que por regla general, quienes laboran al servicio de las empresas sociales del
Estado son empleados publicos y, por tanto, tienen una relacion laboral de orden
legal y reglamentaria y, excepcionalmente, son trabajadores oficiales vinculados
mediante contrato de trabajo, los servidores publicos que ejerzan cargos no
directivos, destinados al mantenimiento de la planta fisica hospitalaria o de servicios
generales; por lo que quienes pretendan la declaratoria de un contrato de
trabajo en estos términos, deberan demostrar que desempefiaron funciones

relacionadas con dichas actividades.

3. que se requiere efectuar un analisis probatorio de las funciones de quien predica
ser trabajador oficial para proceder a otorgarle una calificacion juridica dentro del
marco de los conceptos de «mantenimiento de la planta fisica hospitalaria, o de
servicios generales». De tal suerte que la ausencia de prueba en tal sentido
conduce, irremediablemente, a que por regla general el servidor se catalogue como

empleado publico.

La Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en varios pronunciamientos
también ha explicado que debe entenderse por “mantenimiento de la planta fisica
hospitalaria, o de servicios generales”, asi por ejemplo en la sentencia CSJ
SL18413-2017 reiterada en CSJ SL1334-2018 se explico lo siguiente:

Asi las cosas, es preciso analizar qué se entiende por «mantenimiento de la planta
fisica hospitalaria, o de servicios generales». Jurisprudencialmente, esta Sala en
providencia del 21 de junio de 2004, dentro del proceso conocido con el rad. n.°
22324, explico lo siguiente:

«...los ‘servicios generales’ dentro de una institucion gubernamental,
esencialmente estan destinados para mantener las instalaciones de ella en 6ptimo
estado de funcionamiento, su seguridad, las funciones de aseo, vigilancia y cafeteria,
asi como el manejo de los demas bienes como vehiculos y suministro de los
elementos requeridos por las distintas dependencias que las integran».

Posteriormente, en sentencia CSJ SL, del 29 de junio de 2011, rad. n.° 36668,
respecto al mismo tema sefialo:

El mantenimiento de la planta fisica de los hospitales comprende el conjunto de
actividades orientadas a mejorar, conservar, adicionar o restaurar la planta fisica de
los entes hospitalarios destinados al servicio publico esencial de salud, tales como
electricidad, carpinteria, mecénica, jardineria, pintura, albafileria, vigilancia o
celaduria.

Por servicios generales ha de entenderse aquel elenco de actividades cuyo propdsito
es el de atender las necesidades que le son comunes a todas las entidades, tales
como la cocina, roperia, lavanderia, costura, transporte, traslado de pacientes, aseo
en general y las propias del servicio doméstico, por citar algunas, en via puramente
enunciativa o ejemplificativa, no restrictiva o limitativa. (Las subrayas no son del texto)
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En ese sentido, al ser un hecho indiscutido que la demandante sefiora Martha
Cecilia Le6n Montenegro se desempefio como Enfermera —UCI- en la unidad de
recién nacidos, actividad que, al no encuadrarse dentro de la excepcion (trabajadora
oficial), por no estar destinadas al sostenimiento y mantenimiento de la planta fisica
del hospital o servicios generales, permite la aplicacion de la regla general prevista
para tales efectos, esto es, que se le otorgue la connotacion de empleada publica,

tal como lo concluyo la juez de primera instancia.

En consecuencia, se confirmara la decision apelada.

COSTAS

En esta instancia a cargo de la demandante, como quiera que su recurso de alzada
no salié avante y de conformidad con el numeral 1° del articulo 365 del CGP.

En mérito de lo expuesto el Tribunal Superior De Distrito Judicial De Bogota,

administrando justicia en nombre de la Republica De Colombia y por autoridad de
la ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada, proferida por el Juzgado 31 Laboral
del Circuito de Bogota, por las razones anteriormente expuestas.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado
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En uso de permiso
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada

"J//;./}; 7o
EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

AUTO DE PONENTE: se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo

de la parte demandante, la suma de $500.000.

47

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado
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Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE LUIS ADOLFO TAMARA GARCIA
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A,,
PROCESO AL QUE SE VINCULO COMO LITISCONSORCIO NECESARIO
A LA AFP PORVENIR S.A. Y A COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS, Y COMO LLAMADO EN GARANTIA, A MAPFRE COLOMBIA
VIDA SEGUROS S.A.

En Bogota D. C. a los treinta (30) dias del mes de junio de dos mil veintidés
(2022), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la
Sala de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022
gue adopté como legislacion permanente el Decreto legislativo 806 de 2020,

procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

ANTECEDENTES

El sefior LUIS ADOLFO TAMARA GARCIA, demand6 a Colpensiones y a
Old Mutual Pensiones y Cesantias S.A., con el fin de que se declare la nulidad del
traslado del regimen de prima media con prestacion definida (en adelante RPM) al
de ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS), y en consecuencia se
ordene a Colpensiones recibirlo en el régimen por ellos administrado; y se condene

en costas y agencias en derecho.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f.° 5 a 14 archivo 00 PDF),
sefal6 en sintesis que nacio el 15 de febrero de 1963; que se afilié al régimen de
prima media el 4 de febrero de 1986 donde permanecié hasta mayo de 1994 fecha
en gque se trasladé al RAIS por medio de la AFP Porvenir S.A., que los asesores de

esa AFP no le dieron asesoria alguna sobre las conveniencias de cada uno de los
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regimenes de pension; que en septiembre de 2001 sin recibir asesoria se trasladé
a Colfondos Pensiones y Cesantias; y que en diciembre de 2005 nuevamente se
traslad6 a Skandia Pensiones y Cesantias hoy Old Mutual Pensiones y Cesantias

S.A., igualmente sin recibir asesoria.

Narré, que el 1° de agosto de 2018, solicitdé una proyeccion de su pension a
Old Mutual Pensiones y Cesantias S.A., la que le fue entregada el 2 del mismo mes
y aflo, y que solo en ese momento se dio cuenta de las consecuencias del traslado
de régimen, dado que con anterioridad ningin fondo de pensiones lo habia
asesorado en debida forma; que el 1° de agosto de 2019 solicité ante Colpensiones
se autorizara el traslado de régimen pensional para regresar al RPM, pero que esa
entidad ese mismo dia le negd su peticion aduciendo que se encontraba en la

prohibicion legal de que trata el articulo 2 de la Ley 797 de 2003.

Expuso, que presentd una accion de tutela para que se amparara su derecho
fundamental a la seguridad social y la igualdad dada la negativa de Colpensiones
de aceptar el traslado de régimen pensional, pero que el juez constitucional
mediante fallo del 2 de septiembre de 2019, neg0 las pretensiones. Adiciono, que
con el fin de agotar la sede administrativa el 5 de marzo de 2020, peticioné ante
Colpensiones nuevamente la nulidad del traslado de régimen, la cual fue negada

mediante comunicado del 10 de marzo de 2020.

El Juzgado 31 Laboral del Circuito de Bogota, mediante auto del 6 de agosto
de 2020 (archivo 04 PDF), admitié la demanda y ordené vincular al proceso en
calidad de Litis consortes necesarios a la AFP PORVENIR S.A. y a COLFONDOS
S.A. PENSIONES Y CESANTIAS.

POSICION DE LA PARTE DEMANDADA

COLPENSIONES contesto (f.° 17-35 archivo 11 PDF), oponiéndose a todas
y cada una de las pretensiones de la demanda. Respecto de los hechos, acepto la
fecha de nacimiento del actor, que este se afilié al ISS, que se traslad6 al RAIS en
mayo de 1994, lo referente a la accion de tutela y su decisién judicial, y que agot6
la reclamacion administrativa. Formulé como excepciones de fondo, las de 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 o genérica.
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SKANDIA PENSIONES Y CESANTIAS contesto (f.° 4-25 archivo 15 PDF),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda, en cuanto a los hechos acepto la
fecha de nacimiento del actor, que en diciembre de 2005 se traslado a esa AFP,
que se le realizé una proyeccion pensional en agosto de 2018 y que Colpensiones
nego la peticidon de traslado de régimen al RPM; frente a los demas, indicé que no
le constaban por corresponder a otra entidad, 0 que no eran ciertos; puntualmente
argumento, que si cumplié a cabalidad con dar un asesoria clara y suficiente.
Propuso como excepciones las de prescripcion, buena fe, cobro de lo no debido por
inexistencia de la obligacion, y la genérica.

Adicionalmente, solicito el llamamiento en garantia a MAPFRE COLOMBIA
VIDA SEGUROS S.A. (f.° 229-244 archivo 15 PDF), en virtud de los contratos de
seguro previsional suscritos entre dicha entidad y SKANDIA cuyas vigencias fueron
2005 - 2019, el que fue admitido por el Juzgado de origen (archivo 18 PDF), y una
vez notificada esa aseguradora, contest6 la demanda sefialando que ni se oponia
ni se allanaba a las pretensiones de la misma y que no le constaba ningun hecho.
Frente al llamamiento en garantia (f.° 3-21 archivo 22 PDF), expuso que en el
hipotético caso que se llegare a declarar la nulidad o ineficacia del traslado de
régimen y se ordenara la devolucién de aportes el seguro previsional expedido por
ellos no tenia esa cobertura, por cuanto Unicamente cobijaba el pago de la suma
adicional para completar el capital que financie el monto de la pension de invalidez

0 sobreviviente.

Formulé como excepciones de mérito, las de falta de legitimacién en la causa
frente al llamamiento en garantia formulado por AFP SKANDIA administradora de
fondo de pensiones y cesantias s.a. a Mapfre Colombia Vida Seguros S.A, no existe
ineficacia o nulidad frente al traslado de régimen con la AFP SKANDIA pues el
mismo cumple con los requisitos de ley para su validez, ausencia de cobertura del
seguro previsional expedido por Mapfre Colombia Vida Seguros S.A. frente a la
pretension de ineficacia o nulidad del traslado de régimen y demas pretensiones
gue se llegaren a derivar consecuencia de la nulidad o ineficacia del traslado de
régimen, no hay lugar a que Mapfre Colombia Vida Seguros S.A. haga devolucion
de primas pagadas por la AFP, inexistencia de obligacion - cobro de lo no debido
frente a mi representada Mapfre Colombia Vida Seguros S.A., prescripcion,

compensacion y nulidad relativa, buena fe, y la genérica.

COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS contest6 (f.° 5-16 archivo

10 PDF), también oponiéndose a las pretensiones de la demanda, en cuanto a los
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hechos acept6 la fecha de nacimiento del actor y que este se trasladé a Colfondos
mediante la suscripcion de un formulario el 26 de octubre de 2001 con fecha de
efectividad 1° de diciembre del mismo afio; frente a los demas, indic6 que no le
constaban por corresponder a un tercero. Formulé como excepciones de fondo, las
de inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en la causa por pasiva, buena
fe, innominada o genérica, ausencia de vicios del consentimiento, validez de la
afiliacion al régimen de ahorro individual con solidaridad, ratificacion de la afiliacion
de la actora al fondo de pensiones obligatorias administrado por Colfondos S.A.,

prescripcién de la accion para solicitar la nulidad del traslado, y compensacion y

pago.

PORVENIR S.A. contesto (f.° 2-22 archivo 16 PDF), también oponiéndose a
las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, sefialé que el traslado de
régimen pensional realizado por el demandante en el afio 1994 estuvo precedido de
una asesoria amplia, clara, precisa, veraz, y suficiente, acerca de las caracteristicas
y condiciones pensionales del RAIS, razon por la que escogié de manera libre el
régimen al cual queria pertenecer; frente a los demas indic6 que no le constaban.
Propuso como excepciones de fondo, las de prescripcién, buena fe, inexistencia de

la obligacién, compensacion, y la genérica.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 31 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 8 de
marzo de 2021 (archivos 35-37 PDF), resolvio:

Primero: Absolver de la totalidad de las pretensiones incoadas por el demandante
LUIS ADOLFO TAMARA GARCIA, a las demandadas Administradora Colombiana de
Pensiones- Colpensiones, A.F.P. Old Mutual (Skandia) A.F.P. Colfondos S.A., A.F.P.
Porvenir S.A. igualmente a la llamada en garantia Mapfre Vida Seguros S.A.

(..

La a quo, empezo por afirmar que el demandante se encontraba afiliado en
la actualidad a la AFP Skandia habiéndose trasladado del RPM al RAIS a través de
Porvenir S.A. en 1994, por lo que tenia que revisarse si el traslado de régimen
acaecido en 1994 tenia plena validez juridica. Para ello cito textualmente el literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, el articulo 11 del Decreto 692 de 1994, y
el articulo 12 del Decreto 720 de 1994.

Sefiald, que en el expediente aparecia el formulario por medio del cual el
demandante se habia trasladado de régimen, el cual tenia fecha de solicitud 20 de
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abril de 1994 y que de su contenido consideraba que aparentemente se cumplia
con la totalidad de los presupuestos establecidos por la normatividad vigente para
el mes de abril de 1994; no obstante, analizaria el caso a la luz de lo sefalado en la

sentencia CSJ SL1452-2019, la que cito en extenso.

Manifesté que cuando el afiliado alega que no recibié la informacion debida
al momento de suscribir el formulario de vinculacion, ello correspondia a un
supuesto negativo, que no podia demostrarse por quien lo invocaba; que el traslado
de régimen pensional del demandante se dio el 20 de abril de 1994, por lo que era
a esa data que debia verificarse si la AFP Porvenir habia cumplido su deber de

informacion.

Expuso, que el demandante en su interrogatorio de parte confes6 que tenia
la informacién necesaria, pues considerd que el actor no era una persona lega, por
el contrario, era experta en temas financieros; que se afilié a los fondos privados por
el respaldo financiero, que le indicaron que lo que el aportaba iba para la masa de
lo que iba a ser su pension; que podia pensionarse de manera anticipada lo que no
podia hacer en el ISS; que sabia de los aportes voluntarios y que esta era una
ventaja para acrecentar su pension en el futuro, pero que retir6 esos aportes

voluntarios en su momento.

Refirié, que el actor en el afio 2018, solicitd una proyeccion pensional a Old
Mutual y que posteriormente en el afio 2019, presento solicitud de reconocimiento
pensional de manera anticipada, cuando ya tenia conocimiento de la cuantia de esa

posible pensidn.

Acto seguido sostuvo, que el demandante si tuvo al momento del traslado de
régimen la informacién necesaria y exigida para dicha calenda; aclaré que no estaba
seflalando que para el afio 1994, se hubiese realizado una proyeccion pensional
porque eso no era exigido por la normatividad de la época, y tampoco que le
hubiesen presentado documentos escritos, porque la entrega de documentos

adicionales al formulario de traslado tampoco era una exigencia para aquella data.

Concluyd, que en este caso no habia lugar a declarar la ineficacia del traslado
porque en 1994 si se le dio al actor la informacion necesaria que era exigida para

esa data.
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RECURSO DE APELACION

La parte DEMANDANTE, interpuso recurso de apelacion afirmando que
existe indebida valoracion de la prueba por parte de la a quo, porque, i) el hecho de
que el actor fuese de profesion economistay ejerciera cargos de financiero a lo largo
de su vida, no implicaba que conociera el sistema pensional o por lo menos ese
supuesto no se probd en el proceso; y ii) el demandante recibié asesoria sobre
algunas bondades del RAIS, pero que en 1994 nunca se le ilustré acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los
regimenes pensionales , lo que incluia dar a conocer la existencia de un régimen de

transicion y eventual pérdida de beneficios pensionales.

Argumento, que las AFP tenian la obligacion de informacion desde su
fundacion, el cual se viol6 en el caso del actor, porque nunca le explicaron tema
alguno relativo al RPM, pues solo vino a entender algunas caracteristicas de este
régimen en 2018 y no por asesoria de las AFP. Agregd que, en cualquier caso, el
conocimiento de una persona sobre pensiones no eximia a los fondos privados de

cumplir estrictamente el deber de informacion impuesto por la Ley.

CONSIDERACIONES

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta
Sala de Decisién determinar, si el traslado del régimen de prima media al de ahorro
individual con solidaridad que hizo el demandante a través de la
ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.,
y posteriormente a otras AFPs, es ineficaz por falta de informacion, y si como
consecuencia de ello, hay lugar a trasladar a COLPENSIONES los aportes

realizados por el actor en el RAIS.

En el presente asunto no es materia de discusion que: i) el sefior LUIS
ADOLFO TAMARA GARCIA se afili6 al ISS donde aport6 desde el 4 de febrero de
1986 hasta el 30 de abril de 1994 la suma de 246,14 semanas (Carpeta exp. Adm);
ii) que el 20 de abril de 1994 se traslad6 al RAIS mediante la suscricion de un
formulacion de vinculacion con Porvenir el cual se hizo efectivo a partir del 1° de
mayo de 1994 (f.° 57 y 62 archivo 16 PDF); iii) realizé traslado entre fondos privados
a Colfondos el 26 de octubre de 2001 con efectividad desde el 1° de diciembre de
ese mismo afio (f.° 17 archivo 10 PDF); y iv) accedi6 a otro traslado entre fondos

privados a Skandia el 10 de octubre de 2005 con efectividad desde el 1° de
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diciembre de ese mismo afo (f.° 101 y 203 archivo 15 PDF), AFP en la que se

encuentra actualmente.

Previo a resolver lo pertinente, debe precisar la Sala, tres aspectos, el
primero que si bien es cierto en la demanda se solicito la nulidad del traslado de
régimen por falta de informacion al momento en que el accionante se traslado¢ al
RAIS, lo cierto es que tal circunstancia debe abordarse desde su ineficacia puesto
que al transgredirse el derecho a que el cambio de régimen pensional sea libre y
voluntario, el efecto juridico previsto por el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, no
es otro que el de la ineficacia de la afiliacion sin perjuicio de que adicionalmente
solicite el resarcimiento de perjuicios que considere se le causaron (CSJ SL3871-
2021, CSJ SL3611-2021, CSJ SL3537-2021 y CSJ SL1565 - 2022). Por
consiguiente, resulta equivocado exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios del
consentimiento: error, fuerza o dolo, ya que, al tratarse de ineficacia del traslado
debe centrarse en establecer si la administradora de pensiones cumplié con su
deber de informacion en el momento que el afiliado tomo la decision de cambiarse

de sistema pensional.

El segundo, que es a las administradoras de pensiones a quienes les
corresponde acreditar el cumplimiento del deber de informacion, pues precisamente
en la sentencia CSJ SL1452-2019 citada por la a quo se sefialé que exigir al afiliado
una prueba del incumplimiento por parte de la AFP al deber de informacion es un
despropdsito, en la medida que la alegacion de no recibir informacién corresponde
a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacién; ademas, establecio
que la documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos del
fondo, dado que es esta entidad la que esta obligada a observar la obligacion de
brindar informacion y, mas aun, probar ante las autoridades administrativas y
judiciales su pleno cumplimiento, y finalmente explicé que no era razonable invertir
la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual, toda vez que
las entidades financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia
y control de la operacion tienen una clara preeminencia respecto al afiliado lego, a
tal punto que la legislacion considera una practica abusiva la inversion de la carga
de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (articulo 11, literal b), Ley
1328 de 2009).

Y el tercero, que las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar
informacion a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos

pudiesen adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro
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pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de
esta exigencia cambié para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de
informacion necesaria (1993-2009), al de asesoria y buen consejo (2009-2014), y
finalmente al de doble asesoria (2014- en adelante). Lo anterior es relevante, pues
implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber
de informacién de acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse, pero

sin perder de vista que este desde un inicio ha existido.

Asi, para la fecha en la que el accionante se traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad —20 de abril de 1994-, la obligacién de la AFP se
enmarcaba en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacion suficiente
y transparente que le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcién que mejor
se ajustara a sus intereses (CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019 y CSJ SL1689-
2019, entre muchas otras), conforme al literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de
1993, en concordancia con el articulo 97 numeral 1.° del Decreto 663 de 1993 -
posteriormente modificado por el 23 de la Ley 795 de 2003-, lo cual implicaba la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada

uno de los regimenes pensionales.

Conforme lo anterior, la AFP Porvenir tenia el deber de asesoria e
informacion suficiente y transparente, pues desde la creaciéon del sistema el
legislador previé el derecho de toda persona a elegir libre y voluntariamente el
régimen pensional, lo cual no puede desconocerse, atentarse o impedirse en
cualquier forma, so pena de las sanciones de que trata el articulo 271 de la Ley 100
de 1993 y que la afiliacién quede sin efecto, esto es, que se produzca su ineficacia,
lo que ocurre justamente cuando la AFP omite su deber de informacion, tal y como
lo ha sefialado la Corte (CSJ SL4360-2019).

Resulta pertinente indicar, que ese deber de informacion debe cumplirse
absolutamente siempre, con independencia de si el potencial afiliado es una
persona con estudios académicos superiores o0 con cargos laborales directivos o
subdirectivos, ya que, esto no implica de ninguna manera que conozca el sistema
pensional, configurdndose como un afiliado lego en este puntual tema, y la AFP
como la experta, y es que no puede ser de otra manera, pues los fondos privados
cuentan con una estructura corporativa especializada, experta en la materia y
respaldada en complejos equipos actuariales capaces de conocer los detalles de su

servicio, lo que las ubica en una posicién de preeminencia frente a los usuarios.
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Ahora bien, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud de
afiliacion de la AFP Porvenir suscrito el 20 de abril de 1994, de él solo se advierte
la fecha de su diligenciamiento, los datos personales y laborales del accionante, de
modo que Unicamente da cuenta de una exigencia requerida para el ingreso de un
afiliado con la férmula pre-impresa en la casilla destinada a la firma, sin que del
mismo pueda concluirse que la AFP Porvenir cumplio con el deber de suministrar al
afiliado una ilustracion suficiente, completa, clara, comprensible y oportuna sobre
las implicaciones de abandonar el esquema de prima media con prestacion definida

y sus posibles consecuencias futuras.

Y es que en este punto debe advertirse que la firma del mencionado
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos
de los fondos de pensiones, tales como «la afiliacion se hace libre y voluntaria», «se
ha efectuado libre, espontaneay sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo
0 aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber de

informacion, a lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado.

De otro lado, respecto a la presunta confesion que realiz6 el demandante en
su interrogatorio de parte, a la que hace referencia la Juez de instancia y en la cual
fundé su decisién, advierte la Sala que una vez escuchado el audio en su integridad
se encontré que el sefior Tamara Garcia, sefialé que cuando se trasladé a la AFP
Porvenir (20/04/1994), lo hizo de manera libre y voluntaria porque nadie lo presion6
ni lo amenazd para hacerlo, que la asesora comercial que lo visitd a su lugar de
trabajo le indicé que los fondos privados y el publico eran similares porque en ambos
se aportaba a pensién, solo que los privados, estaban respaldados por el sector
financiero, y el publico por el Estado, pero que en ese momento el ISS estaba
deficitario, que podria quebrarse y perder los aportes realizados; ademas, que las
personas que estaban llegando a su edad de pension por esos dias, se les estaba
demorando entre 4 0 5 afios para que les saliera su prestacion, y que le explicod que
su mesada pensional dependia de lo aportado; informé que recibid los extractos, y
que los revisaba. Si bien al actor se le pregunto por los otros traslados a Colfondos,
y a Skandia respecto de las asesorias que le habian brindado alli, lo dicho al
respecto no resulta relevante, porque la oportunidad de la informacion se juzga al

momento del acto juridico del traslado, no con posterioridad.

De lo anterior, no observa esta Colegiatura una confesion en los términos del
articulo 191 del CGP, esto es, que verse sobre hechos que produzcan
consecuencias juridicas adversas al confesante o que favorezcan a la parte

contraria, como quiera que el hecho de que el actor hubiese aceptado que la
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asesora de Porvenir le informd que sus aportes serian la base de su mesada
pensional, que la AFP tenia respaldo de entidades financieras y el ISS del Estado,
NO implica que hubiese confesado que esa asesora en abril de 1994 le hubiese
dado una informacion adecuada, suficiente, clara, transparente y detallada acerca
de las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos financieros que asumiria en
cada modelo pensional, pues era su deber o su obligacion dar a conocer toda la
verdad objetiva de los dos regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, callar
sobre lo malo y parcializar lo neutro, circunstancias que Porvenir S.A. debia probar

en este proceso y no lo hizo.

En este sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea
porque se trasladé entre fondos privados, como en el sub lite que el actor pasé de
Porvenir a Colfondos y posteriormente de Colfondos a Skandia, o porque le
realizaron una reasesoria, no pueden validar el desacato legal que genera la
ineficacia del acto juridico del traslado de régimen, precisamente porque al ser
posteriores dejan intactos los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico

ineficaz, el cual no puede sanearse como la nulidad.

En consonancia con lo antes sefalado, debe resaltar la Sala que, desde la
sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, se ha sostenido que, una vez acreditada
la ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual, el acto juridico no se torna
en eficaz por los cambios que los afiliados hagan entre administradoras privadas o
porque no hayan expresado inconformidad alguna con el sistema habiendo
permanecido en el mismo, lo que ha sido reiterado entre otras en las providencias
CSJ SL2877-2020, CSJ SL1942-2021, CSJ SL1949-2021 y CSJ SL1623-2022.

Entonces, al no haber constancia de que Porvenir S.A. al momento del
traslado de régimen pensional hubiese suministrado al afiliado informacion clara,
precisa y oportuna sobre las caracteristicas, condiciones, consecuencias Yy riesgos
del cambio de régimen, a pesar de ser esa su carga, trae como consecuencia que

el mismo sea declarado como ineficaz.

En esta perspectiva, la declaratoria de ineficacia hace que las cosas vuelvan
al mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto de afiliacion; o
dicho, en otros términos, el propdsito es retrotraer la situacion al estado en que se
hallaria si el acto no hubiera existido jamas, es decir con ineficacia ex tunc (desde
siempre). Bajo ese horizonte, resulta totalmente valido, que se disponga que las

AFP privadas, trasladen a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con
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los rendimientos financieros y gastos financieros, tal y como lo ha admitido la
jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, pudiéndose traer

a colacion la sentencia CSJ SL1467-2021, en la que adoctring:

[...] en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional
supone negarle efecto al traslado, tal situacion solo es posible bajo la ficcion que el
mismo nunca ocurrié. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima
media con prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambié al sistema
privado de pensiones, y si estuvo afiliado al RAIS, ha de darse por sentado que
nunca se traslado al sistema publico administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado gue 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
declaracién obliga las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a
devolver los gastos de administracibn 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 SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019,
CSJSL1688-2019, CSJ SL2877-2020 y CSJ SL4811-2020). (Subrayadas fuera del
texto original).

En similar sentido, en providencia CSJ SL1795.2017, reiterada en la CSJ
SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores
gue hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses
como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se
hubieren causado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las
mermas sufridas en el capital destinado a la financiacién de la pensién de vejez, ya
por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los
gastos de administracion en que hubiere incurrido, los cuales serdn asumidos por la
Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas
del articulo 963 del C.C.

De otra parte, tampoco podria sostenerse que al haber realizado el afiliado
traslados horizontales de un fondo de pensiones a otro, dentro del mismo régimen,
es porgue conocia a cabalidad las caracteristicas del RAIS y demuestra su voluntad
de permanecer en él, toda vez que lo que se debe verificar en estos eventos, es si
al momento de surtirse el cambio inicial de régimen pensional de prima media al
RAIS, al asegurado le fue dada la informacién suficiente para tomar la decision de

traslado, pues si ello no ocurrid, los actos posteriores no conducen a convalidar tal
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irregularidad. Asi se ha dicho por la Sala de Casacién de la Corte Suprema de
Justicia, entre otras, en la sentencia CSJ SL1055-2022, que en lo pertinente dijo:

Precisamente en este punto la Corte advierte que la opositora Old Mutual
S.A. sugiere que la afiliacibn entre regimenes privados es un acto de
relacionamiento que implica su voluntad de permanecer al RAIS. Si bien el Tribunal
no acudié expresamente a este argumento, lo cierto es que destacé que el afiliado
tuvo la oportunidad de trasladarse en el periodo de gracia que estableci6 la Ley 797
de 2003 para retornar a Colpensiones y no lo hizo, lo que a su juicio ratificaba su
voluntad de continuar en el RAIS.

Pues bien, como se explico en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-
2021, los argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden que el eje
central de estas discusiones esta en determinar si al momento del traslado de prima
media al RAIS la persona cont6 con informacion suficiente para tomar esa decision.
En este sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea
porque se trasladé entre fondos privados o no retorn6 a prima media en las
oportunidades legales previstas, no pueden validar el desacato legal que
genera la ineficacia del acto juridico del traslado de régimen, precisamente
porque al ser posteriores dejan intactos los hechos u omisiones que
anteceden al acto juridico ineficaz, el cual no puede sanearse como la nulidad.
(Negrillas fuera del texto original).

De modo que no es dable siquiera sugerir que los posteriores traslados
entre administradoras pueden configurar un acto de relacionamiento capaz de
ratificar la voluntad de permanencia en ellas, como se infiere de las decisiones
de la Sala de Descongestion de esta Corte CSJ SL249-2022 y SL259-2022.
Nétese que, conforme la perspectiva explicada, esa voluntad de permanencia
en el RAIS es inane dado que no desvirtia el incumplimiento del deber de
informacién y ademés ubica la discusién en actuaciones que estarian
respaldadas en un acto juridico ineficaz, esto es, el del traslado inicial.
(Negrillas fuera del texto original).

Justamente lo anterior explica que la accién para demandar estos asuntos
no sea la de nulidad -como también lo sugieren de forma equivocada aquellas
providencias- sino la de ineficacia, en la cual, se reitera, lo relevante es determinar,
sin més agregados, si la persona al momento de suscribir el acto de traslado de
régimen pensional ha sido debidamente informada sobre las ventajas, desventajas
y consecuencias de su traslado y permanencia en el RAIS.

Por tanto, nuevamente se enfatiza que este es el precedente vigente y en
vigor de la Sala de Casacién Laboral de esta Corte, y recoge cualquier otro que le
sea contrario, en especial el condensado en aquellas providencias.

Bajo el anterior contexto, resulta claro que las administradoras de pensiones,
no cumplieron con el deber de informacion suficiente, clara, comprensible y
oportuna sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las
consecuencias que implicaba el retirarse del RPM al que se encontraba afiliada,
carga probatoria que a ellas les correspondia como se tiene adoctrinado por nuestro
maéaximo organo de cierre (CSJ SL1565-2022, CSJ SL1055-2022,CSJ, CSJ SL1452-
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2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL4426-2019, CSJ SL4806-2020
y CSJ SL4062-2021); en consecuencia, como ello no se acreditd, conduce a que el
traslado se torne ineficaz, como acertadamente lo concluy6 el juez de primer grado,

por lo que habra de confirmarse su decision en lo relativo a este punto.

Bajo el anterior contexto, se hace necesario REVOCAR la decision de
primera instancia para en su lugar, acceder a las pretensiones de la demanda en el
sentido de declarar la ineficacia del traslado realizado por el demandante LUIS
ADOLFO TAMARA GARCIA el 20 de abril de 1994 del régimen de prima media
con prestacion definida al régimen de ahorro individual con solidaridad, por lo que
el acto juridico del traslado no produjo efectos, pues ante la violacién del deber de
informacion dicho acto no puede proyectarse en el mundo de las relaciones
juridicas, razon por la cual se impone el regreso automatico del demandante al
régimen de prima media con prestacion definida administrado por
COLPENSIONES.

En consecuencia, se condenara a la AFP Porvenir, y Colfondos a trasladar a
COLPENSIONES vy esta a su vez a recibir por parte de aquellas, los gastos de
administracion, las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima, debidamente
indexados y con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo en que el
demandante estuvo afiliado a cada una de esas administradoras. Al momento de
cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes 'y
demas informacién relevante que los justifiquen. (CSJ SL1055-2022, 1055-2022).

Asi mismo se condenard a OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A.
(SKANDIA S.A)), a trasladar a COLPENSIONES vy ésta a su vez a recibir por parte
de aquella, las cotizaciones recibidas en su integridad desde el 1° de diciembre de
2005 y en adelante, lo que incluye gastos de administracion, las primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de
garantia de pension minima debidamente indexados y con cargo a Sus propios
recursos, mas los rendimientos, y bonos pensionales si los hubiere. Al momento de
cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y

demas informacion relevante que los justifiquen.
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De otro lado, respecto del llamamiento en garantia realizado por Skandia a
MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A., con el fin de que, en caso de
condenarse a la primera a devolver lo pagado por el seguro previsional destinado a
amparar los riesgos de invalidez y muerte de los afiliados, estos fuesen sufragados
por esa aseguradora, lo cual no es procedente, primero, porque dicha pdliza solo
cubre la suma adicional que sea necesaria para completar el capital que financie el
monto de una pension cuando ocurre la muerte o invalidez del afiliado; y segundo,
porque la ineficacia del traslado de régimen se dio como consecuencia, del
incumplimiento al deber de informacion que radica Unica y exclusivamente en
cabeza de las AFP, por lo que esos conceptos son condenados con cargo a sus

propios recursos.

PRESCRIPCION

En cuanto a la excepcidn de prescripcion que propusieron las demandadas,
esta Sala ha manifestado reiteradamente que la accion de ineficacia del traslado
entre regimenes pensionales es imprescriptible porque se trata de un estado juridico
que no esta sujeto a aquel fenébmeno extintivo, a diferencia de lo que sucede con
los derechos de crédito (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ SL4360-2019).

Frente a las demas excepciones propuestas por la parte pasiva, se declararan
no probadas como quiera que la ineficacia del traslado salié avante.

Asi las cosas y sin mas consideraciones, se revocara la sentencia de primer

grado en la forma antes anotada.

COSTAS

Las de ambas instancias a cargo de las demandadas COLPENSIONES, OLD
MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A. (SKANDIA S.A.), AFP PORVENIR S.A.,
y COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, como quiera que el recurso de

apelacién salié avante y en virtud del numeral 4 del articulo 365 del CGP.

En mérito de lo expuesto el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la

ley.
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RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia emitida por el Juzgado Treinta y Uno
Laboral del Circuito de Bogota, el 8 de marzo de 2021, para en su lugar, DECLARAR
la ineficacia del traslado de régimen pensional efectuado por el sefior LUIS ADOLFO
TAMARA GARCIA al régimen de ahorro individual el 20 de abril de 1994, por
intermedio de la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., en consecuencia, declarar valida la afiliacion al
régimen de prima media con prestacion definida, administrado por COLPENSIONES.

SEGUNDO: CONDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., a trasladar a COLPENSIONES y
ésta a su vez a recibir por parte de aquella, los gastos de administracion, las primas
de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al
fondo de garantia de pension minima, debidamente indexados y con cargo a sus
propios recursos, durante el tiempo en que el demandante estuvo afiliado a cada
una de esas administradoras. Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos
deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los

justifiquen.

TERCERO: CONDENAR a COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS S.A,,
a trasladar a COLPENSIONES vy ésta a su vez a recibir por parte de aquella, los
gastos de administracion, las primas de seguros previsionales de invalidez vy
sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima,
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo en
gue el demandante estuvo afiliado a cada una de esas administradoras. Al momento
de cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes 'y

demas informacion relevante que los justifiquen.

CUARTO: CONDENAR a OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A.
(SKANDIA S.A)), atrasladar a COLPENSIONES y ésta a su vez a recibir por parte de
aquella, las cotizaciones recibidas en su integridad desde el 1° de diciembre de 2005
y en adelante, lo que incluye gastos de administracion, las primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de
garantia de pension minima debidamente indexados y con cargo a sSus propios
recursos, mas los rendimientos, y bonos pensionales si los hubiere. Al momento de

cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer discriminados con sus
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respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes 'y

demas informacion relevante que los justifiquen.

QUINTO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES a activar la afiliaciéon del demandante en el régimen
de prima media con prestacion definida y a actualizar su historia laboral.

SEXTO: ABSOLVER a MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A., de las

pretensiones del llamamiento en garantia.

SEPTIMO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por las

entidades demandadas conforme a lo motivado.
OCTAVO: COSTAS en ambas instancias a cargo de COLPENSIONES, OLD
MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A. (SKANDIA S.A.), AFP PORVENIR S.A,,

y COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

#47

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

En uso de permiso )
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

_ Magistrada/ B
"//5’\//[\—4 -
_,/,—/r',,vﬂ,/: =
EDUARDOCARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado
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AUTO DEL PONENTE:

Se filan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de
COLPENSIONES, OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A. (SKANDIAS.A)),
AFP PORVENIR S.A., y COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS la suma
de $1.000.000, para cada una.

EDGAR RENDON LONDORNO
Magistrado Ponente
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Republica de Colombia

Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE ILDEFONSO VELANDIA BERMUDEZ
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, Y ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., PROCESO AL QUE SE VINCULO COMO
LITISCONSORCIO NECESARIO A OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS
S.A. (SKANDIA) Y LA NACION -MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO —OFICINA DE BONOS PENSIONALES.

En Bogota D. C. a los treinta (30) dias del mes de junio de dos mil veintidos
(2022), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la
Sala de Decisién, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022
gue adopt6é como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede

a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

El sefior LDEFONSO VELANDIA BERMUDEZ, demandé a Colpensiones y a
la AFP Porvenir S.A., con el fin de que se declare la nulidad por ineficacia de la
afiliacion y el traslado del régimen de prima media con prestacion definida (en adelante
RPM) al de ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS) ante la omision de la
AFP Porvenir del deber de informacion; que se ordene a Colpensiones activar su
afiliacion sin solucién de continuidad como si nunca se hubiese ido del mismo; que se
condene a la AFP Porvenir S.A., a trasladar a Colpensiones la totalidad de sus
aportes, rendimientos, bonos pensionales, semanas de cotizacion trasladadas, gastos
de administracion, y todos los dineros por él aportados al RAIS; que se condene a las

demandadas ultra y extra petita y a las costas y agencias en derecho.

Como hechos fundamento de las pretensiones (carpeta 1 exp. digital),

sefal6 en sintesis que nacio el 22 de junio de 1957; que se afilib al ISS desde el 26 de
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octubre de 1981 donde cotiz6 661,86 semanas; que la AFP Porvenir en diciembre de
1995 envié un asesor a su lugar de trabajo con el Unico objetivo de trasladarlo de
régimen pensional, que este no le informd ningan aspecto general ni propio de su
situacion pensional en el ISS, que no conocia las particularidades del RPM ni del RAIS
por ello no se las explicd, que solo enfatizé en el respaldo y solidez que le ofrecia el
grupo financiero -Grupo Aval- al que pertenecia el fondo de pensiones, pero sin
exponerle como operaba financieramente ese fondo, y en que el ISS no tenia reservas
para cumplir sus futuros compromisos pensionales, que no podria garantizarle el
reconocimiento de su pensioén, que incluso no podria existir para esa calenda; que ese
asesor le dijo que su mesada pensional en Porvenir seria superior a la del ISS, que le
recuperarian su bono pensional, y que podria pensionarse a los 50 afios sin sufrir

ningun perjuicio econémico mientras que en el ISS tendria que esperar a los 60 afios.

Narrd, que nunca le informaron que su mesada pensional en el RAIS seria
inferior, que esta dependia necesariamente de la modalidad que escogiera, ni le
explicaron las distintas modalidades que habia, tampoco le expusieron que los calculos
estaban sometidos al vaivén del mercado, y que temas como la tasa de supervivencia,
asi como los rendimientos financieros y las tasas de interés del mercado, no le
ensefiaron que era un bono pensional ni cdmo funcionaba la negociacién de este, no
lo ilustraron sobre las ventajas y desventajas de manera objetiva de los regimenes
pensionales, que no recibié informacion técnica, suficiente, trasparente, equitativa y

adecuada.

Indicé, que el 20 de mayo de 2019 agoto la reclamacion administrativa ante
Colpensiones, entidad que neg6 lo solicitado el 14 de junio de 2019; que peticion ante
Porvenir y Old Mutual la nulidad de su vinculacion con cada una, pero que la misma

fue negada.

El Juzgado 32 Laboral del Circuito de Bogota, mediante auto del 25 de agosto
de 2020 (f.° 199) ordeno vincular al proceso en calidad de Litis consortes necesarios
a OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A. (hoy SKANDIA) (archivo 4-5 exp.
digital), y del 18 de septiembre de 2020 a LA NACION —MINISTERIO DE HACIENDA
Y CREDITO PUBLICO —OFICINA DE BONOS PENSIONALES (archivo 8 exp. Digital).

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contestdé (carpeta 1 exp. digital), oponiéndose a las

pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos acept6 la fecha de nacimiento

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE ILDEFONSO VELANDIA BERMUDEZ CONTRA COLPENSIONES, Y AFP PORVENIR
S.A., OLD MUTUAL



Radicado No: 32201900440-01 3

del actor, que presenté peticion el 20 de mayo de 2019, y que fue negada; frente a los
demas sefialé que no le constaban por corresponder a un tercero. Propuso como
excepciones las de validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual; buena fe;
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; e innominada o genérica.

La AFP PORVENIR S.A. contesto (carpeta 1 exp. digital), oponiéndose a las
pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos acept6 la fecha de nacimiento
del actor, su afiliacion al ISS y la cantidad de semanas alli aportadas, que se
comprometié a recuperar el bono pensional, que presentd solicitud de nulidad del
traslado y que dio respuesta; frente a los demas expuso a unos que no le constaban
por corresponder a otra entidad y a otros que no eran ciertos, y aclaré que la afiliacion
del demandante al RAIS a través de Porvenir, se realiz6 completamente informada,
pues lo habia ilustrado de manera verbal en relacidbn con las condiciones,
caracteristicas, ventajas y desventajas del RAIS y, que fue en atencién a ello que
consolidé su voluntad de trasladarse de régimen pensional.

Formulé las excepciones de fondo de prescripcion, prescripcion de la accion

de nulidad, cobro de lo no debido y buena fe.

OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A, hoy SKANDIA contestd
(archivo 11 exp. Digital), oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a
los hechos acept6 la fecha de nacimiento del actor y que este habia solicitado la
nulidad, peticion que se nego; frente a los demas expuso que no le constaban por
corresponder a otras entidades. Propuso como excepciones las de prescripcion;

buena fe; cobro de lo no debido por inexistencia de la obligacién; y la genérica.

Adicionalmente, solicitd el llamamiento en garantia a MAPFRE COLOMBIA
VIDA SEGUROS S.A. (archivo 12 exp. Digital), pero el mismo fue rechazado en auto
de fecha 22 de enero de 2021 (archivo 15 exp. Digital).

El MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO -OBP- contesto
(archivo 13 exp. Digital), oponiéndose a las pretensiones incoadas en contra de la
cartera ministerial. Respecto de los hechos acept6 unicamente la fecha de nacimiento
del actor; frente a los demas, dijo que no le constaban por corresponder a un tercero;

respecto del bono pensional del demandante sefialé que este se afilié al RAIS a través
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de la AFP PORVENIR desde el 15 de Diciembre de 1995, que posteriormente
efectud traslado de fondo, a la AFP SKANDIA (Hoy OLD MUTUAL), y finalmente
retorno en el mes de Julio de 2010 a la AFP PORVENIR, Administradora ésta ultima
a la cual se encuentra actualmente afiliado. Que él tiene derecho a que se emita un
Bono pensional tipo A modalidad 2, el cual tuvo fecha de redencion normal (momento
en el cual surge la obligacion de PAGO tanto para el emisor como para el
contribuyente) el dia 22 de junio de 2019; que Porvenir solicitd su emision y redencion,
la cual fue atendida favorablemente mediante Resolucion No. 20809 de fecha 25 de
octubre de 2019, por lo que no existia tramite pendiente ante esa oficina con relacién
a dicho beneficio, por lo que indicd que en el hipotético caso de acceder a las
pretensiones de la demanda debia reintegrarse lo pagado como bono pensional

debidamente actualizado.

Formul6é como excepciones las de falta de legitimacién en la causa por pasiva
la oficina de bonos pensionales no funge como entidad de prevision social, ni fondo,
ni administrador pensional; la oficina de bonos pensionales del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico ya cumplié con la emisién y redencion del bono pensional
del sefior lldefonso Velandia Bermudez, buena fe, prescripcion, inaplicabilidad del
precedente judicial para el caso concreto y violacion al principio constitucional de la

sostenibilidad financiera.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Dos Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 18

de marzo de 2021 (archivo 26-27 exp. Digital), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones formuladas por las
demandadas, conforme las consideraciones expuestas.

SEGUNDO: DECLARAR la ineficacia del traslado al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad efectuado por el demandante ILDEFONSO VELANDIA BERMUDEZ a
través de PORVENIR S.A., de fecha 15 de diciembre de 1995, asi como sus posteriores
traslados entre administradoras del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.

TERCERO: Como consecuencia de lo anterior, CONDENAR a la vinculada SKANDIA
PENSIONES Y CESANTIAS S.A. a trasladar con destino a COLPENSIONES las
sumas que haya descontado por concepto de gastos de administracion y seguro
previsional de los aportes efectuados por el demandante mientras estuvo afiliado a esa
administradora.

CUARTO: CONDENAR a la demandada PORVENIR S.A. a trasladar con destino a
COLPENSIONES la totalidad de los aportes efectuados por el demandante durante su
afiliacion al Régimen de Ahorro individual con Solidaridad, junto con sus rendimientos,
y lo descontado por concepto de gastos de administracion y seguros previsionales.
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QUINTO: CONDENAR a la demandada PORVENIR S.A. areintegrar al MINISTERIO
DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO los valores recibidos por concepto de Bono
Pensional Tipo A Modalidad 2, del demandante ILDEFONSO VELANDIA BERMUDEZ,
incluyendo los rendimientos que haya generado sobre los valores recibidos.

ACLARACION: En caso de que los rendimientos financieros generados por los
valores recibidos por concepto de bono pensional sean inferiores a la
indexacion, la demandada PORVENIR S.A. deberd reintegrar por lo menos el
valor que corresponderia al concepto de indexacion.

SEXTO: ORDENAR a la demandada COLPENSIONES a recibir al demandante
ILDEFONSO VELANDIA BERMUDEZ como afiliado al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida, sin solucién de continuidad, y en las mismas condiciones en que
se encontraba afiliado al momento del traslado de régimen que se declara ineficaz.

SEPTIMO: CONDENAR en costas a la demandada PORVENIR S.A. y a favor del
demandante, tdsense por secretaria incluyendo como agencias en derecho una suma
equivalente a dos (02) SMLMV. Sin costas respecto de COLPENSIONES vy las
vinculadas al proceso.

OCTAVO: En caso de no ser apelada la presente decision, y en lo desfavorable a la
demandada COLPENSIONES remitase al superior en el grado jurisdiccional de
consulta.

Fundamento6 su decision, en que, segun lo expuesto por la Corte Suprema de
Justicia este caso debia abordarse desde la ineficacia, ya que, conforme lo establecido
en el literal b) del articulo 13 y 271 de la Ley 100 de 1993 lo que debia verificarse es
si el acto juridico que genero el traslado de régimen pensional fue informado, pues la
AFP debia ilustrar sobre los riesgos que implicaba el traslado de régimen y sus

beneficios, permitiendo una decision autbnoma y consciente.

Indicd, que el deber de informacién tenia varias etapas, y que la validez del acto
del traslado debia verificarse al momento en que este se realiz0, que para el caso lo
habia sido el 15 de diciembre de 1995, encontrandose en la primera etapa del
mencionado deber, por lo que la AFP Porvenir debia como minimo haberlo ilustrado
sobre las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los
regimenes pensionales, lo que incluia dar a conocer la existencia de un régimen de

transicion y la eventual pérdida de beneficios pensionales.

Expuso, que en el expediente no habia prueba que acreditara el deber de
informacion, porque Unicamente se contaba con los formularios de afiliacion, los cuales
no eran prueba del cumplimiento del mencionado deber, que a lo sumo acreditaban un
consentimiento, pero no informado, y que si bien del interrogatorio de parte rendido
por el actor se podia extraer que le habian informado sobre unas caracteristicas del
RAIS, no era posible extraer una confesion que acreditara el citado deber en los
términos exigidos por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, pues la poca

informacion suministrada no fue clara, precisa, suficiente y oportuna.
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Advirtié, que bajo ese panorama declararia ineficaz el traslado de régimen
pensional realizado el 15 de diciembre de 1995 a través de Porvenir S.A., asi como los
gue realizé con posterioridad entre fondos de pensiones privados, pues si bien se
habia hecho mencién de los actos de relacionamiento por los mdultiples traslados
horizontales, lo cierto era que ellos se habian hecho por el ofrecimiento de mejores
rendimientos y no porque al actor se le hubiese entregado una informacién clara y
suficiente respecto de los regimenes pensionales y las diferencias entre cada uno de

ellos.

Finalmente expuso que, como consecuencia de la ineficacia del traslado, y dado
gue ya se habia redimido el bono pensional del actor, Porvenir debia reintegrarlo al
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico OBP.

RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES interpuso recurso contra la sentencia argumentando que
conforme el principio de la relatividad juridica Colpensiones era un tercero ajeno al
acto juridico celebrado entre el actor y la AFP Porvenir, que no podia verse ni
beneficiada ni perjudicada con la decision de ineficacia del traslado, y que en este caso
se estaba afectando gravemente el equilibrio de la sostenibilidad financiera, porque las

sumas que seran devueltas no alcanzan para financiar su pension.

Solicitd, que la AFP Porvenir que fue la que causo el dafio, asuma al
demandante como su afiliado y sea condenada a pensionarlo en los mismos términos

y condiciones que se reconoceria en el RPM.

PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelacion contra la sentencia de primera
instancia, por considerar que el traslado de régimen del actor fue valido, porque se
cumplié a cabalidad con la exigencia legal que era la firma del formulario de afiliacién,
y para el afio 1995 el legislador no habia desarrollado el contenido de ese deber de

informacion.

Advirtié, que el interés del demandante en este proceso es la diferencia en su
mesada pensional, lo que no es suficiente para declarar la ineficacia del traslado,
porque el sistema de pensiones tiene como finalidad proteger los riesgos de invalidez,
vejez y muerte y no sostener los ingresos que venia percibiendo el afiliado. Agrego,
gue el sefior Velandia Bermudez conocia algunas de las caracteristicas del RAIS, y
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por ello realiz6 varios traslados horizontales entre fondos privados, situacion que

ratificaba su voluntad de pertenecer a ese régimen.

Frente a la devolucién de los gastos de administracion y seguros previsionales,
indicd respecto de los primeros; que Porvenir habia cumplido juiciosamente con su
obligacion de administrar correctamente los recursos del demandante lo que se
probaba con los rendimientos financieros, por lo que, devolver estos es como si no
existieran los rendimientos; y en cuanto a los segundos, expuso que eran descuentos

autorizados por la ley para la proteccion de contingencias de invalidez y muerte.

Finalmente, en lo que tiene que ver con la devolucion de lo recibido por bono
pensional, mas los rendimientos generados o su indexacion, sefiald que estos
deberian ser a costa del demandante, porque fue él quien aceptd y solicit6 la redencion
del bono pensional.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacion presentado por
Colpensiones y Porvenir S.A., y el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones en lo que no fue materia de alzada, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 69 del CPTSS.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala
de Decision determinar, si el traslado del régimen de prima media al de ahorro
individual que hizo el demandante a través de la AFP Porvenir S.A. y posteriormente
a otras AFPs, es ineficaz por falta de informacién, y si como consecuencia de ello, hay

lugar a trasladar a COLPENSIONES los aportes realizados por el actor en el RAIS.

En el presente asunto no es materia de discusion que: i) el sefior ILDEFONSO
VELANDIA BERMUDEZ se afili6 al ISS donde aport6 desde el 26 de octubre de 1981
hasta el 31 de diciembre de 1995, la suma de 661,86 semanas (carpeta exp. Adm); ii)
que el 15 de diciembre de 1995, se traslad6 al RAIS mediante la suscripcion de un
formulario de vinculacién con Porvenir S.A. (f.° 213 carpeta 1 exp. digital); iii) que el 16
de septiembre de 1999 se vinculé a Colpatria Pensiones y cesantias (f.° 212 carpeta
1 exp. digital); iv) que el 11 de diciembre de 2001 suscribioé formulario de vinculacion o

traslado con Porvenir (f.° 211 carpeta 1 exp. digital); v) que el 8 de febrero de 2005 se

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE ILDEFONSO VELANDIA BERMUDEZ CONTRA COLPENSIONES, Y AFP PORVENIR
S.A., OLD MUTUAL



Radicado No: 32201900440-01 8

traslado a la AFP Skandia (f.° 43 arc. 11 exp. digital); y vi) que el 9 de julio de 2010
retornd a Porvenir S.A. (f.° 210 carpeta 1 exp. digital), AFP en la que se encuentra

actualmente (f.° 146).

INEFICACIA DEL TRASLADO

Ha sostenido la alta Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral que,
cuando el conflicto suscitado tiene como origen la omisién de informacion al afiliado
por parte de la AFP en el momento de traslado de régimen pensional debe analizarse
desde la figura juridica de la ineficacia, puesto que al transgredirse el derecho a que
el cambio de régimen pensional sea libre y voluntario, el efecto juridico previsto por el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, no es otro que el de la ineficacia de la afiliacion sin
perjuicio de que adicionalmente solicite el resarcimiento de perjuicios que considera
se le causaron (CSJ SL3871-2021, CSJ SL 3611-2021, CSJ SL3537-2021 y CSJ SL
1565 - 2022). Por consiguiente, no es necesario que se configure un vicio en su
consentimiento por error de hecho, fuerza o dolo, puesto que al tratarse de ineficacia del
traslado debe centrarse en establecer si la administradora de pensiones cumplié con su
deber de informacion en el momento que el afiliado tomo la decision de cambiarse de

sistema pensional.

Igualmente, se fij6 por esa Corporacién que es a las administradoras de
pensiones a quienes les corresponde acreditar el cumplimiento del deber de
informacion, pues exigir al afiliado una prueba del incumplimiento por parte de la AFP
al deber de informacion es un despropdésito, en la medida que la alegacién de no recibir
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar
el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion;
ademas, establecio que la documentacion soporte del traslado debe conservarse en
los archivos del fondo, dado que es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacion de brindar informacion y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y finalmente explic6 que no era
razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual,
toda vez que las entidades financieras por su posicién en el mercado, profesionalismo,
experticia y control de la operacién tienen una clara preeminencia respecto al afiliado
lego, a tal punto que la legislacion considera una practica abusiva la inversion de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (articulo 11, literal b),
Ley 1328 de 2009) (CSJ SL1452-2019).
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Asi mismo, ha indicado la Sala de Casacion Laboral de la CSJ que el fondo privado
cumple con su deber de informacion cuando la asesoria brindada para el momento en
gue el afiliado decide trasladarse contiene una informacion suficiente, transparente, cierta
y oportuna, es decir, cuando se hace una adecuada ilustracion sobre las caracteristicas,
condiciones, consecuencias, riesgos, ventajas y desventajas de la determinacién de
cambio de régimen pensional, deber que ha existido desde la creacion de las sociedades
administradoras de fondos de pensiones y cuyo cumplimiento permite que la eleccion de
cualquiera de los regimenes pensionales sea libre y voluntaria conforme lo ordena el literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 (CSJ SL755-2022, CSJ SL3349-2021 y CSJ
SL1565 - 2022).

En ese sentido, precisé dicha Corporacion que no puede arglirse que «existe
una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aguella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal
requisito con una simple expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido
a las Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz
ese transito» (CSJ SL12136-2014, CSJ SL1467-2021). Igualmente, resalté que el
Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP
desde su creacion, prescribié en el numeral 1.° del articulo 97, la obligacion de las
mismas de «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria
para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita,
a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado»,
haciendo alusién a la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto
Organico del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones», en la cual se recalca en
su articulo 21, ese deber preexistente de informacion a cargo de las AFP, en el sentido
que la informacién suministrada tenia como propdésito no solo evaluar las mejores

opciones del mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».

Concluyd la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral que, desde su fundacion,
las AFP tenian la obligacion de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la
entrega de la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir
entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a

sSus intereses.

Sobre el particular, cabe traer a colacion, lo dicho en la sentencia CSJ SL4025-

2021, en la que se expuso:
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Esta Corte desde hace varios afios, ha puntualizado, que la informacion que se ha de
proporcionar al afiliado (a), debe efectuarse bajo la dptica de que quien la brinda sabe de
su importancia y valor, a fin de orientar a este en aquellos aspectos que pueden acarrear
consecuencias mayusculas, como es el caso del cambio de régimen, evento en el que la
administradora tiene el deber del buen consejo, de ilustracion suficiente, dandole a conocer
las diferentes alternativas, lo que en todo caso, va mas alla de una simple informacién o
diligenciamiento de un formulario de vinculacion o traslado, aspectos que precisamente
son de los que se duele el demandante, no acontecieron en su caso.

Asi las cosas, en cuanto al deber de informacion exigible a las AFP, se ha
considerado que desde que se implementé el Sistema Integral de Seguridad Social en
pensiones y se concibiod la existencia de las AFP, se establecié en cabeza de estas el
deber de ilustrar a sus potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, acerca de
las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que
pudieran tomar decisiones informadas (CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ
SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-
2019, CSJ SL4360-2019, CSJ 2611-2020, CSJ SL4806-2020, entre otras).

Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambié para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacion
necesaria (1993-2009), al de asesoria y buen consejo (2009-2014), y finalmente al de
doble asesoria (2014- en adelante). Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad,
por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo
con el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde
un inicio ha existido (sentencia CSJ SL4062-2021).

Asi, para la fecha en la que el accionante se trasladd al régimen de ahorro
individual con solidaridad —15 de diciembre de 1995-, la obligacién de la AFP se
enmarcaba en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacion suficiente y
transparente que le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcién que mejor se
ajustara a sus intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme
al literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97
numeral 1.° del Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley
795 de 2003-, lo cual implicaba la ilustracion de las caracteristicas, condiciones,

acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales.

Conforme lo anterior, la AFP Porvenir que fue la que propicio el acto del traslado
de régimen pensional tenia el deber de asesoria e informacion suficiente y
transparente, pues desde la creacion del sistema el legislador previo el derecho de
toda persona a elegir libre y voluntariamente el régimen pensional, lo cual no puede

desconocerse, atentarse o impedirse en cualquier forma, so pena de las sanciones de
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que trata el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 y que la afiliacion quede sin efecto, esto
es, que se produzca su ineficacia, lo que ocurre justamente cuando la AFP omite su
deber de informacion, tal y como lo ha sefialado la Corte (CSJ SL4360-2019).

Ahora bien, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud de
afiliacion de la AFP Porvenir suscrito el 15 de diciembre de 1995, de él solo se advierte
la fecha de su diligenciamiento, los datos personales y laborales del accionante, de
modo que Unicamente da cuenta de una exigencia requerida para el ingreso de un
afiliado con la formula pre-impresa en la casilla destinada a la firma, sin que del mismo
pueda concluirse que la AFP Porvenir cumplié con el deber de suministrar al afiliado
una ilustracién suficiente, completa, clara, comprensible y oportuna sobre las
implicaciones de abandonar el esquema de prima media con prestacion definida y sus

posibles consecuencias futuras.

Ademas, se pone de presente que la Corte Suprema de Justicia también ha
sefalado que no basta con la suscripcion del formulario de afiliacion, para darle plena
validez al traslado, porque la «firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas
en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «la afiliacion se hace libre
y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones u otro tipo de leyendas de
este tipo 0 aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber de informacion.
A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado» (CSJ SL1741-2021 en la que
se reiteran las sentencias CSJ SL1452-2019, CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-2018 y
CSJ SL19447-2017).

En este sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque
se traslad6 entre fondos privados, como en el sub lite que el actor pasé de Porvenir a
Colpatria, posteriormente de Colpatria a Porvenir, luego de Porvenir a Skandia y
finalmente de Skandia a Porvenir o porgque le realizaron una reasesoria, no pueden
validar el desacato legal que genera la ineficacia del acto juridico del traslado de
régimen, precisamente porque al ser posteriores dejan intactos los hechos u omisiones

gue anteceden al acto juridico ineficaz, el cual no puede sanearse como la nulidad.

En consonancia con lo antes sefialado, debe resaltar la Sala que, desde la
sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, se ha sostenido que, una vez acreditada
la ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual, el acto juridico no se torna en
eficaz por los cambios que los afiliados hagan entre administradoras privadas o porque

no hayan expresado inconformidad alguna con el sistema habiendo permanecido en
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el mismo, lo que ha sido reiterado entre otras en las providencias CSJ SL2877-2020,
CSJ SL1942-2021, CSJ SL1949-2021 y CSJ SL1623-2022.

Tampoco podria sostenerse que al haber realizado el afiliado traslados
horizontales de un fondo de pensiones a otro, dentro del mismo régimen -actos de
relacionanimiento-, es porque conocia a cabalidad las caracteristicas del RAIS y
demuestra su voluntad de permanecer en él, toda vez que lo que se debe verificar en
estos eventos, es si al momento de surtirse el cambio inicial de régimen pensional de
prima media al RAIS, al asegurado le fue dada la informacion suficiente para tomar la
decisiéon de traslado, pues si ello no ocurrid, los actos posteriores no conducen a
convalidar tal irregularidad. Asi se ha dicho por la Sala de Casacién de la Corte
Suprema de Justicia, entre otras, en la sentencia CSJ SL1055-2022, que en lo

pertinente dijo:

Precisamente en este punto la Corte advierte que la opositora Old Mutual S.A.
sugiere que la afiliacion entre regimenes privados es un acto de relacionamiento
gue implica su voluntad de permanecer al RAIS. Si bien el Tribunal no acudio
expresamente a este argumento, lo cierto es que destacé que el afiliado tuvo la
oportunidad de trasladarse en el periodo de gracia que estableci6 la Ley 797 de
2003 para retornar a Colpensiones y no lo hizo, lo que a su juicio ratificaba su
voluntad de continuar en el RAIS.

Pues bien, como se explicd en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-
2021, los argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden que el
eje central de estas discusiones esta en determinar si al momento del traslado
de prima media al RAIS la persona contd con informacion suficiente para tomar
esa decision. En este sentido, los actos u omisiones posteriores del
afiliado, bien sea porque se traslado entre fondos privados o no retorné a
prima media en las oportunidades legales previstas, no pueden validar el
desacato legal que genera la ineficacia del acto juridico del traslado de
régimen, precisamente porque al ser posteriores dejan intactos los hechos
u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el cual no puede
sanearse como la nulidad. (Negrillas fuera del texto original).

De modo que no es dable siquiera sugerir que los posteriores traslados
entre administradoras pueden configurar un acto de relacionamiento
capaz de ratificar la voluntad de permanencia en ellas, como se infiere de
las decisiones de la Sala de Descongestion de esta Corte CSJ SL249-2022
y SL259-2022. Nétese que, conforme la perspectiva explicada, esa
voluntad de permanencia en el RAIS es inane dado que no desvirtua el
incumplimiento del deber de informacion y ademas ubica la discusién en
actuaciones que estarian respaldadas en un acto juridico ineficaz, esto es,
el del traslado inicial. (Negrillas fuera del texto original).

Justamente lo anterior explica que la accién para demandar estos asuntos no
sea la de nulidad -como también lo sugieren de forma equivocada aquellas
providencias- sino la de ineficacia, en la cual, se reitera, lo relevante es
determinar, sin mas agregados, si la persona al momento de suscribir el acto de
traslado de régimen pensional ha sido debidamente informada sobre las
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ventajas, desventajas y consecuencias de su traslado y permanencia en el
RAIS.

Por tanto, nuevamente se enfatiza que este es el precedente vigente y en vigor
de la Sala de Casacion Laboral de esta Corte, y recoge cualquier otro que le
sea contrario, en especial el condensado en aquellas providencias.

Debe hacerse claridad ademas en que, si bien el actor sefiala que su motivacion
actualmente para invocar esta accion es la cuantia de la mesada pensional, lo cierto
es que, ello de ninguna manera desvirtia o subsana la omision de la AFP en su deber
de informacion a la data de su traslado, pues la validez de dicho acto juridico depende
del consentimiento informado, es decir, de que la AFP hubiese atendido estrictamente
0 no su deber de informacion segun el momento histérico en que debia cumplirse,
supuesto en el que resulta inane si la mesada pensional presenta una presunta diferencia

en su cuantia.

Bajo el anterior contexto, resulta claro que las administradoras de pensiones,
no cumplieron con el deber de informacion suficiente, clara, comprensible y oportuna
sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las consecuencias que
implicaba el retirarse del RPM al que se encontraba afiliado, carga probatoria que a
ellas les correspondia como se tiene adoctrinado por nuestro maximo 6rgano de cierre
(CSJ SL1565-2022, CSJ SL1055-2022,CSJ, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019,
CSJ SL1689-2019, CSJ SL4426-2019, CSJ SL4806-2020 y CSJ SL4062-2021); en
consecuencia, como ello no se acreditd, conduce a que el traslado se torne ineficaz,
como acertadamente lo concluyé el juez de primer grado, por lo que habra de

confirmarse su decisién en lo relativo a este punto.

Enlo que respecta a los gastos de administracion, las primas de los sequros

previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas emolumentos ordenados

devolver por parte de los fondos de pensiones privados, cabe resefiar que la figura
juridica de la ineficacia del traslado, supone que el mismo nunca ocurrié; es decir, debe
entenderse que no existio el cambio al sistema privado de pensiones, lo que conduce
a retrotraer las cosas al estado en que se encontraban, como si el acto juridico no
hubiese existido, como efectos ex tunc (desde siempre). Bajo ese horizonte, resulta
totalmente valido, que se disponga que las AFP privadas, trasladen a Colpensiones la
totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros, gastos de
administracion, primas de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, entre
otros, con cargo a sus propias utilidades, tal y como lo ha admitido la jurisprudencia de
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, pudiéndose traer a colacion la
sentencia CSJ SL1467-2021, en la que adoctrin:

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE ILDEFONSO VELANDIA BERMUDEZ CONTRA COLPENSIONES, Y AFP PORVENIR
S.A., OLD MUTUAL



Radicado No: 32201900440-01 14

[...] en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacién solo es posible bajo la ficcion que el mismo
nunca ocurrié. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima media con
prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambié al sistema privado de
pensiones, y si estuvo afiliado al RAIS, ha de darse por sentado que nunca se traslado
al sistema publico administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado 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 declaracién obliga
las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracidn _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 SL4964-2018, CSJ
SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSJ SL2877-2020 y CSJ
SL4811-2020). (Subrayadas fuera del texto original).

En similar sentido, en providencia CSJ SL1795-2017, reiterada en la CSJ

SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliaciéon del actor, como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los
dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren
causado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a su
cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en
el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por pago de mesadas
pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en
que hubiere incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su

propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.

Cabe agregar, que por via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de
pensiones, también deben devolver a Colpensiones las «primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pensién
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos» (CSJ SL1055-2022,
1055-2022, entre muchas otras); como en este caso, ello no fue ordenado por el juez
de primer nivel, esta Sala de Decision, dispondra su devolucién a la Administradora de
Pensiones Colpensiones, en virtud a que a favor de esta se esta surtiendo el grado
jurisdiccional de consulta; lo anterior, teniendo en cuenta que se tratan de dineros del
sistema de seguridad social en pensiones, y que deben ser devueltos en su integridad

a la entidad que nuevamente recibe el afiliado.

Por ultimo, que la condena impuesta a Porvenir de devolver el bono pensional
al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, con los rendimientos financieros
generados o en caso de ser inferiores a la indexacion, con la indexacion, de ninguna

manera esos rendimientos o indexacién pueden correr por cuenta del afiliado, pues
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esta orden es producto de la declaratoria de ineficacia del traslado, la cual se dio por
el incumplimiento de la AFP Porvenir en su deber de informacion, situacion en la que

el actor no tuvo injerencia.

Por lo tanto, se hace necesario adicionar y modificar la sentencia de primer
grado, en el sentido de ordenar a la AFPs PORVENIR, y SKANDIA, el traslado a
COLPENSIONES vy ésta a su vez a recibir por parte de aquellas, las cotizaciones
recibidas en su integridad, lo que incluye gastos de administracion, las primas de
seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo
de garantia de pension minima debidamente indexados y con cargo a sus propios
recursos, y los rendimientos con las mermas sufridas en el capital destinado a la
financiacion de la pension de vejez, mas los frutos e intereses como lo dispone el
articulo 1746 del C.C., y demas rubros que posea la accionante en su cuenta de ahorro
individual, toda vez que el a quo omitié ordenar en su totalidad la devolucién de los
mismos, como lo dispone la sentencia en cita, pues como se dijo, estos hacen parte
de la cuenta del demandante y con ellos es claro, que habra de financiarse las

prestaciones a que haya lugar por parte de Colpensiones.

Lo anterior, no genera ningun detrimento ni un desequilibrio para Colpensiones,
ni afecta su sostenibilidad financiera, dado que, la ineficacia del traslado de régimen
del demandante implica, como ya se dijo, la devoluciéon de todos los dineros por él
aportados al RAIS mas sus rendimientos, frutos e intereses que se encuentren en la
cuenta de ahorro individual de esta de manera integra a COLPENSIONES,
declaracién que trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al
RAIS, debiendo restituirse las cosas a su estado original (CSJ SL 4911-2019).

PRESCRIPCION

En cuanto a la excepcién de prescripcion que propusieron las demandadas, esta
Sala ha manifestado reiteradamente que la accion de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales es imprescriptible porque se trata de un estado juridico que no
esté sujeto a aquel fendmeno extintivo, a diferencia de lo que sucede con los derechos
de crédito (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ SL4360-2019).

Frente a las demas excepciones propuestas por la parte pasiva, se declararan no

probadas como quiera que la ineficacia del traslado salié avante.

COSTAS
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Costas en esta instancia a cargo de la demandada PORVENIR S.A. y
Colpensiones, como quiera que sus recursos de alzada no prosperaron de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 365 del CGP.

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

de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR NUMERAL SEGUNDO de la sentencia proferida por
el Juzgado 32 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en el sentido de CONDENAR a la
demandada a OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A. (SKANDIA S.A), a
trasladar a COLPENSIONES vy ésta a su vez a recibir por parte de aquella, los gastos
de administracion, las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima, debidamente indexados
y con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo en que el demandante estuvo
afiliado a esa administradora. Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos
deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacién relevante que los

justifiquen.

SEGUNDO: ADICIONAR NUMERAL TERCERO de la sentencia proferida por
el Juzgado 32 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en el sentido de CONDENAR a la
demandada a SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., a trasladar a COLPENSIONES y ésta a su vez a recibir por parte de
aquella, todos los valores que hubiere recibido, con motivo de la afiliacion de la
demandante ILDEFONSO VELANDIA BERMUDEZ , entre el 1° de enero de 1996 y el
31 de marzo de 2005, y desde el 1° de septiembre de 2010 en adelante, esto es, las
cotizaciones recibidas en su integridad, lo que incluye gastos de administracion, las
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado
al fondo de garantia de pension minima debidamente indexados y con cargo a sus
propios recursos, los rendimientos con las mermas sufridas en el capital destinado a
la financiacidén de la pension de vejez, mas los frutos e intereses como lo dispone el
articulo 1746 del C.C., y demas rubros que posea el accionante en su cuenta de ahorro

individual, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.
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TERCERO: CONFIRMAR en lo demés la sentencia apelada.

CUARTO: COSTAS en esta instancia a cargo de PORVENIR S.A. y

Colpensiones

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

7

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente

En uso de permiso )
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

\. 7
(/5,\7//2\7- -
‘J/ll ‘”,'J/: e
EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

AUTO DEL PONENTE:

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de la AFP
PORVENIR S.A. y Colpensiones, la suma de $1.000.000 cada una.

47

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente
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Republica de Colombia
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Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE ALEJANDRO GONZALEZ OSPINA
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., Y OLD MUTUAL
PENSIONES Y CESANTIAS S.A.

En Bogota D. C. a los treinta (30) dias del mes de junio de dos mil veintidés
(2022), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la
Sala de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022
que adopté como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020,

procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

ANTECEDENTES

Pretende el sefior ALEJANDRO GONZALEZ OSPINA se declare: i) la
nulidad del traslado del régimen de prima media con prestacion definida (en
adelante RPM) al de ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS) efectuado
en diciembre de 1995 a través de la AFP Proteccion S.A.; ii) que la AFP Proteccion
omitio su deber de informarlo y asesorarlo de manera suficiente, clara, y veraz sobre
las implicaciones de su traslado; vy iii) que la AFP Porvenir S.A., y Old Mutual S.A.,
con las que efectud traslados entre el RAIS tampoco cumplieron con el deber de
informacion. En consecuencia, se ordene a Colpensiones recibirlo en el RPM, y
reactivar su afiliacion; se condene a Old Mutual (Skandia) devolver a Colpensiones
todos los valores que recibié por motivo de su afiliacion, tales como cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales, asi como sus frutos, intereses y gastos de

administracion como lo dispone el articulo 1746 del CC, esto es, con los
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rendimientos financieros; y se condene ultra y extra petita, y a las costas y agencias
en derecho.

Como hechos fundamento de las pretensiones (Carpeta 1 exp. Digital),
sefiald en sintesis que nacio el 12 de enero de 1968; que se afilié al régimen de
prima media administrado por el ISS en agosto de 1990 donde permanecio hasta
noviembre de 1995, acumulando 382,71 semanas; que se trasladé al RAIS por
medio de la AFP Proteccion S.A. en noviembre de 1995, porque el asesor de esa
AFP le ofreci6 mayores beneficios y garantias frente a su situacion pensional, y le
informo que: i) podria acceder a una pensién con fecha anterior a la prevista en el
ISS y en cuantia muy superior a la que se otorgarian en el RPM; y ii) que el RPM
seria reformado y se incrementarian los requisitos para acceder a la pension de
vejez frente a edad y numero de semanas, reducirian la tasa de reemplazo,
advirtiéndole multiples riesgos de permanecer en el RAIS. Asi mismo ese asesor
omiti6é explicarle sobre los aportes voluntarios, la naturaleza del régimen privado de
pensiones y las implicaciones de su traslado, y cudl era el capital minimo para

pensionarse.

Narrd, que en octubre de 1997 se traslado a la AFP Porvenir, donde el asesor
le reiter6é los supuestos beneficios que le reportaria mantenerse afiliado al RAIS;
gue nunca se le puso de presente la informacion clara y suficiente sobre los efectos
que su decision de trasladarse de régimen podria implicar, especificamente sobre
la expectativa legitima que en ese momento le asistia de que las condiciones
previstas en el RPM le fueran aplicadas por resultar mas favorables a su situaciéon

pensional.

Expuso, que en el mes de mayo de 1998 se traslado a la AFP Pensionar hoy
Old Mutual (Skandia); que en diciembre de 1998 se vinculd a Old Mutual (Skandia);
gue en agosto de 2014 suscribid formulario de vinculacion a Old Mutual (Skandia);
gue en ninguno de esos traslados horizontales le dieron informacion completa sobre

los dos regimenes pensionales.

Indicd, que en marzo de 2019 solicité a Old Mutual (Skandia) su traslado de
ese fondo indicando que tenia la edad legal para hacerlo (51 afios), pero que esa
peticion fue negada. Agregd que segun la proyeccion pensional dada por su actual
AFP su mesada a los 62 afios de edad seria en el RAIS de $3.340.851 mientras
gue en el RMP corresponderia a $8.267.692.
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Sostuvo, que el 6 de noviembre de 2019 agotd la reclamacion administrativa
ante Colpensiones, peticionando su regreso a ese regimen por nulidad en la

afiliacion al RAIS, pero que no le dieron respuesta.

POSICION DE LA PARTE DEMANDADA

COLPENSIONES contesté (Carpeta 1 exp. Digital), oponiéndose a todas y
cada una de las pretensiones de la demanda. Respecto de los hechos, acepté la
fecha de nacimiento del actor, que este se afilié al ISS y las semanas alli cotizadas,
y que el 6 de noviembre de 2016 agotd la reclamacién administrativa ante esa

entidad; frente a los demas indic6 que no le constaban por corresponder a terceros.

Formulé6 como excepciones de fondo, las de inoponibilidad de Ila
responsabilidad de la AFP ante Colpensiones en casos de ineficacia de traslado de
régimen; responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad social; sugerir
un juicio de proporcionalidad y ponderacion; el error de derecho no vicia el
consentimiento; inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad
financiera del sistema (acto legislativo 01 de 2005, que adicioné el articulo 48 de la
Constitucion Politica); buena fe; cobro de lo no debido; falta de causa para pedir;
presuncion de legalidad de los actos juridicos; inexistencia del derecho reclamado;

prescripcién; e innominada o genérica.

La AFP Proteccion S.A. contestd (archivo 6 exp. digital), oponiéndose a las
pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acept6 la fecha de nacimiento
del actor, que el formulario de afiliacién a esa entidad fue suscrito por el demandante
de manera libre y voluntaria el 06 de enero de 1995; frente a los demas, manifesto
gue no le constaban por corresponder a otras entidades o que no eran ciertos,
aclarando que el consentimiento del actor fue libre, espontaneo e informado, ya que,
Sus asesores eran capacitados permanentemente y contaban con el conocimiento
técnico y la lealtad moral suficiente para orientar a los posibles afiliados y en ese
sentido, asesor6 en debida forma al demandante respecto a todo el sistema general
de pensiones, donde se le explicaron las caracteristicas del RAIS y del RPM, las
diferencias entre ambos, la forma de adquirir una pension en uno y otro, las
consecuencias del traslado y todos los aspectos necesarios para que el misma
pudiera tener claridad respecto a su panorama pensional, y con el fin de que pudiera

tomar libremente la decisiébn de vincularse 0 no a ese régimen.

Propuso como excepciones de fondo, las de inexistencia de la obligacion y

falta de causa para pedir; buena fe; prescripcion; aprovechamiento indebido de los
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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 declare la nulidad y/o ineficacia de la afiliacién por falta

de causa; e innominada o genérica.

PORVENIR S.A. contesté (archivo 4 exp. digital), también oponiéndose a las
pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acepto la vinculacion con esa
AFP en el afio 1997; frente a los demas manifestdé que unos no le constaban por
corresponder a otras entidades y a otros que no eran ciertos, aclarando que le brindo
a la parte actora una asesoria veraz y oportuna, en donde inform6é ampliamente
sobre las implicaciones de la afiliacion y el funcionamiento del RAIS. Propuso como
excepciones de fondo, las de prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion,

compensacion, y la genérica.

SKANDIA PENSIONES Y CESANTIAS contest6 (archivo 7 exp. digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acepto la
fecha de nacimiento del actor, su vinculacién al ISS y las semanas a él aportadas,
que se traslado6 a Old Mutual plan alternativo de pensiones, y que solicit6 su traslado
de ese fondo, lo cual fue negado; frente a los demas, indicé que no le constaban
por corresponder a otra entidad, o que no eran ciertos; puntualmente argumento,
que si cumplié a cabalidad con dar un asesoria clara y suficiente. No propuso

excepciones.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 32 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 16 de

marzo de 2021 (archivos 15-16 exp. digital), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR PROBADAS las excepciones de Inexistencia de la
Obligacion y falta de causa para pedir formulada por PROTECCIONS.A.;
Inexistencia de la obligacion formulada por PORVENIR S.A.; el traslado de
régimen solicitado no cumple con los requisitos legales y no se vulnera la libre
eleccion de régimen pensional formuladas por SKANDIA PENSIONES Y
CESANTIAS S.A, al igual que la de inexistencia del derecho reclamado
formulada por COLPENSIONES, conforme las consideraciones expuestas.

SEGUNDO: ABSOLVER a las demandadas COLPENSIONES, PROTECCIONS.A.
PROVENIR S.A. y SKANDIA PENSIONES Y CESANTIAS S.A. de todas y cada una
de las pretensiones incoadas en su contra por el demandante ALEJANDRO
GONZALEZ OSPINA.

El juez de primera instancia, empezo por dar por probado que, el demandante

nacio el 12 de enero de 1968, que se afilié al ISS y aporto entre el 27 de agosto de
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1990y el 31 de diciembre de 1994 un total de 211 semanas; que se traslado al RAIS
mediante la AFP Proteccion el 6 de enero de 1995; que el 2 de octubre de 1997,
se vinculé a la AFP Porvenir; que el 12 de febrero de 1999 se pas6 a la AFP
Pensionar Hoy Skandia; que el 2 de mayo de 2005 suscribié formulario de
vinculacién al fondo alternativo de pensiones de Skandia, y que antes de cumplir los
52 afios solicitd su traslado al RPM, pero que Skandia lo negd porque se encontraba

en un plan alternativo que solo permitia su traslado a otro de iguales condiciones.

Advirtid, que en este caso en particular habia una diferencia sustancial frente
a los casos que se estudiaron en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
Sala Laboral, en lo que respecta a que el demandante esta afiliado a un fondo
alternativo de pensiones y que no existe regulacion que permita el traslado de este

fondo a un fondo normal de pensiones o a Colpensiones.

Sostuvo, que el articulo 87 de la Ley 100 de 1993 y el Decreto 876 de 1994
regulaban este asunto, y cité el articulo 10 de esta Ultima norma donde se establecia
gue «los afiliados a los planes alternativos tendran derecho a cambiarse a otro plan
alternativo, cualquiera sea la entidad administradora o entidad aseguradora de vida que lo
administre, sin exceder de una vez por semestre, previa solicitud presentada por el

interesado con no menos de 30 dias calendario de anticipacion».

Argumento, que este caso es diferente porque si bien en un principio el
demandante se trasladdé del RPM al RAIS a través de una AFP normal, con
posterioridad se vinculé a un plan alternativo el cual tiene unas connotaciones
diferentes frente al manejo de los recursos que efectta el trabajador con miras a
buscar una pensién con unas eventuales mejores condiciones; que en los fondos
privados estos estan obligados a garantizar unos rendimientos minimos, mientras
gue los fondos alternativos no porque tienen un perfil mas riesgoso, de alli que no
se garantice rendimientos y pension de garantia minima, aclarando que el requisito
para pertenecer a este es tener acumulado en la cuenta individual de ahorro
pensional una suma no inferior al cincuenta por ciento (50%) del capital necesario
para financiar una pension minima equivalente a la que sefiala el articulo 35 de la
Ley 100 de 1993.

Indicd, que el demandante tuvo una interaccién o relacionamiento con las
AFP que lo llevé a trasladarse al fondo alternativo de pensiones, y que, si bien
seflaldé que no se le informd sobre las consecuencias de pasarse al fondo

alternativo, se observaba en el formulario de vinculacion, se indic6 que ese traslado
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implicaba una renuncia a unas garantias del RAIS a las que se refiera la Ley 100 de
1993.

Advirtié, que de los documentos allegados por Skandia puntualmente el
formulario de afiliacién al fondo alternativo se observaba que el actor declaré haber
recibido el reglamento, que se adheria a él, y que lo conocia, por lo que consideré
que lo minimo era que las personas leyeran el documento al que se estaban
acogiendo, mas aun cuando eso tenia implicaciones sobre un derecho futuro, como

lo era la pension.

Explicé, que si bien el actor alegaba un perjuicio en su mesada pensional,
ello no era un parametro valido para decidir la controversia, porque con
independencia de si la mesada pensional cumple o no con las expectativas
esperadas, ello no constituye un vicio para la vinculacion inicial. En consecuencia,

absolvio a las demandadas de las pretensiones de la demanda.

RECURSO DE APELACION

La parte DEMANDANTE, interpuso recurso de apelacion afirmando que el a
quo desconocio sus derechos, al sefialar que este caso era diferente, cuando no lo
era, pues basicamente las pretensiones de la demanda estan basadas en la falta
de asesoria al momento de trasladarse del RPM al RAIS en el afio 1995, asunto
respecto del cual no se hizo ninguna valoracion, y frente al cual la Corte Suprema
de Justicia en infinitos radicados empezando desde las sentencias CSJ SL, 9 sep.
2008, rad. 31989 y CSJ SL, 22 nov. 2011, rad. 33083 que han sido ratificadas y
reiteradas entre otras en providencias CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, y CSJ
SL1689-2019 entre otras, exige que se cumpla el deber de informacion, el que no

se acreditd por parte de la AFP Proteccién en este asunto.

Sefiald, que como la AFP Proteccion no demostro que se le hubiese brindado
una informacion clara, oportuna, y suficiente tanto de las ventajas como de las
desventajas de ambos regimenes pensionales, lo propio era declarar la ineficacia

del traslado.

Respecto de los argumentos expuestos por el a quo en relacion con el fondo
alternativo de pensiones y los actos de relacionamiento, considerd que conforme la
pacifica jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia «la actuacién 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 Gltimo régimen; ciertamente,
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la decisidon de escoger entre una y otra administradora de ahorro individual, no implica la
ratificacion de la decision de cambio de régimen que conlleva modificar sensiblemente el

contenido de los derechos prestacionales».

Advirtié, que la firma de un formulario no acredita el deber y la obligacion del
asesor de la AFP de brindar la informacion suficiente, veraz, idonea y clara para
poder tener un consentimiento informado. Agregd que antes de cumplir 52 afios de
edad ejercio su derecho constitucional y legal, e irrenunciable de elegir el régimen
pensional al que queria pertenecer, pero que Skandia se negd a respectar este; y
que si se encuentra demostrado el perjuicio causado, como quiera que en el
expediente se encuentra la simulacion pensional elaborada por Skandia, donde se
evidencia la amplia diferencia entre lo que seria la mesada pensional en el RAIS y
en el RPM.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacién presentado

por el demandante.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta
Sala de Decision determinar, si el traslado del régimen de prima media al de ahorro
individual con solidaridad que hizo el demandante a través de la AFP Proteccién
S.A, y posteriormente a otras AFPs, es ineficaz por falta de informacién, y si como
consecuencia de ello, hay lugar a trasladar a COLPENSIONES los aportes

realizados por el actor en el RAIS.

En el presente asunto no es materia de discusion que: i) el sefior
ALEJANDRO GONZALEZ OSPINA se afilié al ISS donde aport6 desde el 27 de
agosto de 1990 hasta el 31 de diciembre de 1994 la suma de 211 semanas (f.° 290
carpeta 1 exp. Digital); ii) que el 6 de enero de 1995 se traslado al RAIS mediante
la suscricion de un formulario de vinculacion con proteccion el cual se hizo efectivo
a partir del 1° de agosto del mismo afio (f.° 30-31 archivo 6 exp. Digital); iii) realizé
traslado entre fondos privados a Porvenir el 2 de octubre de 1997 con efectividad
desde el 1° de diciembre de ese mismo afo (f.° 66-67 archivo 04 exp. Digital); iv)
accedi6 a otro traslado entre fondos privados a la AFP Pensionar hoy Skandia el 12

de febrero de 1999 (f.° 75 archivo 7 exp. digital); y v) el 2 de mayo de 2005 suscribid
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formulario de vinculacion al fondo alternativo de pensiones Skandia (f.° 76 archivo
7 exp. digital), en el cual se encuentra actualmente.

Previo a resolver lo pertinente, debe precisar la Sala, tres aspectos, el
primero que si bien es cierto en la demanda se solicitd la nulidad del traslado de
régimen por falta de informacion al momento en que el accionante se traslado al
RAIS, lo cierto es que tal circunstancia debe abordarse desde su ineficacia puesto
que al transgredirse el derecho a que el cambio de régimen pensional sea libre y
voluntario, el efecto juridico previsto por el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, no
es otro que el de la ineficacia de la afiliacion sin perjuicio de que adicionalmente
solicite el resarcimiento de perjuicios que considere se le causaron (CSJ SL3871-
2021, CSJ SL3611-2021, CSJ SL3537-2021 y CSJ SL1565 - 2022). Por
consiguiente, resulta equivocado exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios del
consentimiento: error, fuerza o dolo, ya que, al tratarse de ineficacia del traslado
debe centrarse en establecer si la administradora de pensiones cumplié con su
deber de informacion en el momento que el afiliado toma la decision de cambiarse

de sistema pensional.

El segundo, que es a las administradoras de pensiones a quienes les
corresponde acreditar el cumplimiento del deber de informacién, pues conforme se
precis6 en la sentencia CSJ SL1452-2019 exigir al afiliado una prueba del
incumplimiento por parte de la AFP al deber de informacion es un despropadsito, en
la medida que la alegacion de no recibir informacidén corresponde a un supuesto
negativo indefinido que solo puede desvirtuar el fondo de pensiones mediante la
prueba que acredite que cumpli6 esta obligacién; ademas, establecid6 que la
documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos del fondo,
dado que es esta entidad la que esta obligada a observar la obligacion de brindar
informacion y, mas aun, probar ante las autoridades administrativas y judiciales su
pleno cumplimiento, y finalmente explicd que no era razonable invertir la carga de
la prueba contra la parte débil de la relacion contractual, toda vez que las entidades
financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control de
la operacion tienen una clara preeminencia respecto al afiliado lego, a tal punto que
la legislacién considera una practica abusiva la inversion de la carga de la prueba
en disfavor de los consumidores financieros (articulo 11, literal b), Ley 1328 de
2009).

Y el tercero, que las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar
informacion a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos

pudiesen adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro
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pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de
esta exigencia cambié para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de
informacion necesaria (1993-2009), al de asesoria y buen consejo (2009-2014), y
finalmente al de doble asesoria (2014- en adelante). Lo anterior es relevante, pues
implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber
de informacién de acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse, pero

sin perder de vista que este desde un inicio ha existido.

Asi, para la fecha en la que el accionante se traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad -6 de enero de 1995-, la obligacion de la AFP se
enmarcaba en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacion suficiente
y transparente que le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcién que mejor
se ajustara a sus intereses (CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019 y CSJ SL1689-
2019, entre muchas otras), conforme al literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de
1993, en concordancia con el articulo 97 numeral 1.° del Decreto 663 de 1993 -
posteriormente modificado por el 23 de la Ley 795 de 2003-, lo cual implicaba la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada

uno de los regimenes pensionales.

Conforme lo anterior, la AFP Proteccién que fue la que propicio el acto del
traslado de régimen pensional tenia el deber de asesoria e informacién suficiente y
transparente, pues desde la creacion del sistema el legislador previé el derecho de
toda persona a elegir libre y voluntariamente el régimen pensional, lo cual no puede
desconocerse, atentarse o impedirse en cualquier forma, so pena de las sanciones
de que trata el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 y que la afiliacion quede sin efecto,
esto es, que se produzca su ineficacia, lo que ocurre justamente cuando la AFP
omite su deber de informacion, tal y como lo ha sefialado la Corte (CSJ SL4360-
2019).

Resulta pertinente indicar, que ese deber de informacion debe cumplirse
absolutamente siempre, con independencia de si el potencial afiliado es una
persona con estudios académicos superiores o con cargos laborales directivos o
subdirectivos, ya que, esto no implica de ninguna manera que conozca el sistema
pensional, configurandose como un afiliado lego en este puntual tema, y la AFP
como la experta, y es que no puede ser de otra manera, pues los fondos privados
cuentan con una estructura corporativa especializada, experta en la materia y
respaldada en complejos equipos actuariales capaces de conocer los detalles de su

servicio, lo que las ubica en una posicidon de preeminencia frente a los usuarios.
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Ahora bien, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud de
afiliacion de la AFP Proteccion suscrito el 6 de enero de 1995, de él solo se advierte
la fecha de su diligenciamiento, los datos personales y laborales del accionante, de
modo que Unicamente da cuenta de una exigencia requerida para el ingreso de un
afiliado con la férmula pre-impresa en la casilla destinada a la firma, sin que del
mismo pueda concluirse que dicha AFP cumplié con el deber de suministrar al
afiliado una ilustracion suficiente, completa, clara, comprensible y oportuna sobre
las implicaciones de abandonar el esquema de prima media con prestacion definida

y sus posibles consecuencias futuras.

Y es que en este punto debe advertirse que la firma del mencionado
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos
de los fondos de pensiones, tales como «la afiliacion se hace libre y voluntaria», «se
ha efectuado libre, espontaneay sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo
0 aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber de
informacion, a lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado, tal y como

se dijo por la Sala de Casacion laboral en la sentencia CSJ SL1688-2019.

Para este Tribunal no pasa desapercibido que la decisién del a quo se
fundamento en que el actor el 2 de mayo de 2005 se vinculé al fondo alternativo de
pensiones Skandia y, a unos actos de relacionamiento ejercidos precisamente este
mismo dia, postura que es contraria a la que ha adoctrinado la Corte Suprema de
Justicia en su jurisprudencia, que sobre este punto tiene un caracter consolidado y
reiterado (CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL2877-2020, CSJ SL1942-2021,
CSJ SL1949-2021, CSJ SL5686-2021, CSJ SL1497-2022, entre otras). En estas
providencias se ha sefalado claramente que, una vez acreditada la ineficacia del
traslado al régimen de ahorro individual, el acto no se convalida por los transitos
qgue los afiliados hagan entre administradoras privadas de este esquema. Asi se

expuso desde la primera decision citada:

Se ha de sefialar que la 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; ciertamente, la decisién de escoger
entre una y otra administradora de ahorro individual, no implica la ratificacion de la
decision de cambio de régimen que conlleva modificar sensiblemente el contenido
de los derechos prestacionales.

En ese sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea
porque se trasladé entre fondos privados, como en el sub lite que el actor pasé de
Proteccion a Porvenir, luego de Porvenir a Skandia, y finalmente de Skandia al

fondo alternativo de pensiones Skandia, o porque le realizaron una reasesoria, no
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pueden validar el desacato legal que genera la ineficacia del acto juridico del
traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores dejan intactos los
hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el cual no puede

sanearse como la nulidad.

Se reitera, que el estudio de la accion de ineficacia se centra en el
cumplimiento del deber de informacion en el traslado inicial que realizé la persona
afiliada, y este desacato es lo que genera por si mismo la ineficacia en los términos
del articulo 271 de la Ley 100 de 1993. Asi, como consecuencia directa, es evidente
que afecta la validez de los actos juridicos subsiguientes, entre ellos los traslados
gue se efectlen entre los diversos fondos privados y los fondos alternativos de

pensiones.

Lo anterior es asi, porque conforme lo ha explicado con abundancia la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, la declaratoria de ineficacia trae
consigo la vuelta al statu quo, lo que implica retrotraer la situacién al estado en que
se hallaria si el acto no hubiera existido jaméas (CSJ SL1688-2019 y CSJ SL3464-
2019, CSJ SL2877-2020 y CSJSL373-2021, entre muchas otras). Lo anterior, salvo
que la persona tenga la calidad de pensionada, pues en este evento la
jurisprudencia tiene sentado que no es factible reversar o retrotraer dicha calidad
para restablecer la afiliacion en el régimen de prima media, como si la persona
nunca se hubiese trasladado de régimen (CSJ SL373-2021).

Sin embargo, esta es una precisa excepcidn -no aplicable al caso concreto- que
procura salvaguardar situaciones pensionales consolidadas y evitar serios
traumatismos en la gestion e intervencion de terceros en el sistema pensional que
incluso podrian afectar gravemente la situacion pensional de la persona afiliada; de
ahi que la persona tenga la posibilidad de solicitar los perjuicios que eventualmente
le hubiese causado ese acto de traslado sin cumplimiento del deber de informacién

a cargo de la AFP, siempre que se demuestren debidamente (CSJ SL5686-2021).

Entonces, al no haber constancia de que Proteccion S.A. al momento del
traslado de régimen pensional hubiese suministrado al afiliado informacion clara,
precisa y oportuna sobre las caracteristicas, condiciones, consecuencias Yy riesgos
del cambio de régimen, a pesar de ser esa su carga, trae como consecuencia que

el mismo sea declarado como ineficaz.

En esta perspectiva, la declaratoria de ineficacia hace que las cosas vuelvan

al mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto de afiliacion; o
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dicho, en otros términos, el propdésito es retrotraer la situacion al estado en que se
hallaria si el acto no hubiera existido jamas, es decir con ineficacia ex tunc (desde
siempre). Bajo ese horizonte, resulta totalmente valido, que se disponga que las
AFP privadas, trasladen a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con
los rendimientos financieros y gastos financieros, tal y como lo ha admitido la
jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, pudiéndose traer

a colacion la sentencia CSJ SL1467-2021, en la que adoctring:

[...] en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacion solo es posible bajo la ficcion que el mismo
nunca ocurrié. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima media con
prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambié al sistema privado de
pensiones, y si estuvo afiliado al RAIS, ha de darse por sentado que nunca se traslado
al sistema publico administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado 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
declaracién obliga las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a
devolver los gastos de administracién 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
SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSJ
SL2877-2020 y CSJ SL4811-2020). (Subrayadas fuera del texto original).

En similar sentido, en providencia CSJ SL1795.2017, reiterada en la CSJ

SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliaciéon del actor, como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los
dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren
causado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a su
cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas
en el capital destinado a la financiacion de la pensién de vejez, ya por pago de
mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de
administracion en que hubiere incurrido, los cuales seran asumidos por la
Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas
del articulo 963 del C.C.

De otra parte, tampoco podria sostenerse que al haber realizado el afiliado
traslados horizontales de un fondo de pensiones a otro -actos de relacionamiento-
, dentro del mismo régimen, es porque conocia a cabalidad las caracteristicas del
RAIS y demuestra su voluntad de permanecer en él, toda vez que lo que se debe
verificar en estos eventos, es si al momento de surtirse el cambio inicial de régimen
pensional de prima media al RAIS, al asegurado le fue dada la informacién suficiente
para tomar la decision de traslado, pues si ello no ocurrio, los actos posteriores no

conducen a convalidar tal irregularidad. Asi se ha dicho por la Sala de Casacion de
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la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en la sentencia CSJ SL1055-2022, que
en lo pertinente dijo:

Precisamente en este punto la Corte advierte que la opositora Old Mutual S.A.
sugiere que la afiliacion entre regimenes privados es un acto de relacionamiento que
implica su voluntad de permanecer al RAIS. Si bien el Tribunal no acudié
expresamente a este argumento, lo cierto es que destac6 que el afiliado tuvo la
oportunidad de trasladarse en el periodo de gracia que establecié la Ley 797 de
2003 para retornar a Colpensiones y no lo hizo, lo que a su juicio ratificaba su
voluntad de continuar en el RAIS.

Pues bien, como se explicé en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-2021,
los argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden que el eje central
de estas discusiones esta en determinar si al momento del traslado de prima media
al RAIS la persona cont6é con informacion suficiente para tomar esa decision. En
este sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque
se traslad6d entre fondos privados o no retorné a prima media en las
oportunidades legales previstas, no pueden validar el desacato legal que
genera la ineficacia del acto juridico del traslado de régimen, precisamente
porque al ser posteriores dejan intactos los hechos u omisiones que
anteceden al acto juridico ineficaz, el cual no puede sanearse como la nulidad.
(Negrillas fuera del texto original).

De modo gue no es dable siquiera sugerir gue los posteriores traslados entre
administradoras pueden configurar un acto de relacionamiento capaz de
ratificar lavoluntad de permanencia en ellas, como se infiere de las decisiones
de la Sala de Descongestién de esta Corte CSJ SL249-2022 y SL259-2022.
Nétese que, conforme la perspectiva explicada, esa voluntad de permanencia
en el RAIS es inane dado que no desvirtia el incumplimiento del deber de
informacién y ademdas ubica la discusion en actuaciones que estarian
respaldadas en un acto juridico ineficaz, esto es, el del traslado inicial.
(Negrillas fuera del texto original).

Justamente lo anterior explica que la accién para demandar estos asuntos no sea la
de nulidad -como también lo sugieren de forma equivocada aquellas providencias-
sino la de ineficacia, en la cual, se reitera, lo relevante es determinar, sin mas
agregados, si la persona al momento de suscribir el acto de traslado de régimen
pensional ha sido debidamente informada sobre las ventajas, desventajas y
consecuencias de su traslado y permanencia en el RAIS.

Por tanto, nuevamente se enfatiza que este es el precedente vigente y en vigor de
la Sala de Casacion Laboral de esta Corte, y recoge cualquier otro que le sea
contrario, en especial el condensado en aquellas providencias.

Bajo el anterior contexto, resulta claro que las administradoras de pensiones,
no cumplieron con el deber de informacion suficiente, clara, comprensible y
oportuna sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las
consecuencias que implicaba el retirarse del RPM al que se encontraba afiliado,
carga probatoria que a ellas les correspondia como se tiene adoctrinado por nuestro
maéaximo organo de cierre (CSJ SL1565-2022, CSJ SL1055-2022,CSJ, CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL4426-2019, CSJ SL4806-2020
y CSJ SL4062-2021); en consecuencia, como ello no se acreditd, conduce a que el

traslado se torne ineficaz.
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Bajo el anterior contexto, se hace necesario REVOCAR la decision de
primera instancia para en su lugar, acceder a las pretensiones de la demanda en el
sentido de declarar la ineficacia del traslado realizado por el demandante
ALEJANDRO GONZALEZ OSPINA el 6 de enero de 1995 del régimen de prima
media con prestacion definida al régimen de ahorro individual con solidaridad, por
lo que el acto juridico del traslado no produjo efectos, pues ante la violacion del
deber de informacién dicho acto no puede proyectarse en el mundo de las
relaciones juridicas, razon por la cual se impone el regreso automatico del
demandante al régimen de prima media con prestacion definida administrado por
COLPENSIONES.

En consecuencia, se condenara a la AFP Proteccion y la AFP Porvenir, a
trasladar a COLPENSIONES vy esta a su vez a recibir por parte de aquellas, los
gastos de administracion, las primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima,
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo en
gue el demandante estuvo afiliado a cada una de esas administradoras. Al momento
de cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y
demas informacion relevante que los justifiquen. (CSJ SL1055-2022, 1055-2022).

Asi mismo se condenara a OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A.
(SKANDIA S.A)), a trasladar a COLPENSIONES y esta a su vez a recibir por parte
de aquella, las cotizaciones recibidas en su integridad desde el 1° de marzo de 1999
y en adelante, lo que incluye gastos de administracion, las primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de
garantia de pension minima debidamente indexados y con cargo a sus propios
recursos, mas los rendimientos, y bonos pensionales si los hubiere. Al momento de
cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y

demas informacion relevante que los justifiquen.

PRESCRIPCION

En cuanto a la excepcidn de prescripcion que propusieron las demandadas,
esta Sala ha manifestado reiteradamente que la accion de ineficacia del traslado
entre regimenes pensionales es imprescriptible porque se trata de un estado juridico
gue no esta sujeto a aquel fendmeno extintivo, a diferencia de lo que sucede con
los derechos de crédito (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ SL4360-2019).
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Frente a las demas excepciones propuestas por la parte pasiva, se declararan

no probadas como quiera que la ineficacia del traslado salié avante.

Asi las cosas y sin mas consideraciones, se revocara la sentencia de primer

grado en la forma antes anotada.

COSTAS

Las de ambas instancias a cargo de las demandadas COLPENSIONES, OLD
MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A. (SKANDIA S.A.), AFP PROTECCION
S.A. y AFP PORVENIR S.A., como quiera que el recurso de apelacion salié avante

y en virtud del numeral 4 del articulo 365 del CGP.

En mérito de lo expuesto el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la

ley.

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia emitida por el Juzgado Treinta y Dos
Laboral del Circuito de Bogota, el 16 de marzo de 2021, para en su lugar, DECLARAR
la ineficacia del traslado de régimen pensional efectuado por el sefior ALEJANDRO
GONZALEZ OSPINA al régimen de ahorro individual el 6 de enero de 1995, por
intermedio de la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A., en consecuencia, declarar vélida la afiliacion al

régimen de prima media con prestacion definida, administrado por COLPENSIONES.

SEGUNDO: CONDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., a trasladar a
COLPENSIONES vy ésta a su vez a recibir por parte de aquella, los gastos de
administracion, las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima, debidamente
indexados y con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo en que el
demandante estuvo afiliado a esa administradora. Al momento de cumplirse esta
orden, los conceptos deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores,
junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion

relevante que los justifiquen.
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TERCERO: CONDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., a trasladar a COLPENSIONES y
ésta a su vez a recibir por parte de aquella, los gastos de administracion, las primas
de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al
fondo de garantia de pension minima, debidamente indexados y con cargo a sus
propios recursos, durante el tiempo en que el demandante estuvo afiliado a esa
administradora. Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan
aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los

justifiquen.

CUARTO: CONDENAR a OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A.
(SKANDIA S.A)), atrasladar a COLPENSIONES y ésta a su vez a recibir por parte de
aquella, las cotizaciones recibidas en su integridad desde el 1° de marzo de 1999 y
en adelante, lo que incluye gastos de administracion, las primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de
garantia de pension minima debidamente indexados y con cargo a Sus propios
recursos, mas los rendimientos, y bonos pensionales si los hubiere. Al momento de
cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y

demas informacion relevante que los justifiquen.

QUINTO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES a activar la afiliacion del demandante en el régimen

de prima media con prestacion definida y a actualizar su historia laboral.

SEXTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por las

entidades demandadas conforme a lo motivado.
SEPTIMO: COSTAS en ambas instancias a cargo de COLPENSIONES, OLD
MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A. (SKANDIA S.A), AFP PORVENIR S.A.,

y AFP PROTECCION S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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Se filan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de
COLPENSIONES, OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A. (SKANDIA
S.A.), AFP PORVENIR S.A., y AFP PROTECCION S.A. la suma de $1.000.000,

para cada una.

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente
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Republica de Colombia

Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE ANA MERCEDES TORRES JIMENEZ
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, Y ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.

En Bogota D. C. a los treinta (30) dias del mes de junio de dos mil veintidds
(2022), el Magistrado Ponente en asocio de los deméas miembros integrantes de la
Sala de Decisién, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022
que adopté como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede
a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora ANA MERCEDES TORRES JIMENEZ se declare la nulidad
de su vinculacion con la AFP Porvenir S.A. En consecuencia, se condene a esa AFP
a trasladar a Colpensiones el valor integro de sus aportes pensionales realizados,
incluyendo los cobros y gastos administrativos descontados de sus cotizaciones; se
condene a Colpensiones a recibir sus aportes y aceptarla en ese régimen como Si
nunca se hubiese trasladado al RAIS; se condene a la AFP Porvenir a pagarle la suma
de 50 SMMLYV en aplicacion del literal b) del articulo 13 y 271 de la Ley 100 de 1993
por atentar contra su derecho pensional; y se condene a las demandadas ultra y extra

petita y a las costas y agencias en derecho.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f.° 2-17 archivo 1 exp.
Digital), sefialo en sintesis que, desde el inicio de su vida laboral estuvo vinculada al
régimen de prima media con prestacion definida administrado por el ISS; que el 20 de

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE ANA MERCEDES TORRES JIMENEZ CONTRA COLPENSIONES, Y AFP PORVENIR
S.A.



Radicado No: 34201900297-01 2

abril de 1999 mediante la suscripcion de un formulario de afiliacion de la AFP Porvenir
se traslado al RAIS; que esa AFP contratd un sin nimero de vendedores o asesores
comerciales para captar afiliaciones en su favor, pero que estos no tenian un amplio,
perito e idoneo conocimiento en temas de seguridad social; que el asesor de la AFP
Porvenir la indujo de manera equivocada a vincularse a ese fondo, pues le indicé que
no perderia los beneficios pensionales del régimen de prima media, y omitieron
informarle sobre los eventuales riesgos que podia tener trasladarse al RAIS, que no la
ilustraron de manera idonea, consciente, y veraz para asumir una determinacion
objetiva, que nunca le realizaron una simulacion o comparacion del valor de la mesada

en cada uno de los regimenes pensionales.

Narrd, que Colpensiones nunca le dio informacion acerca de su traslado; que
su permanencia en el RAIS lesionaba ostensiblemente su derecho a la libre
escogencia, al pleno consentimiento y libre determinacién, y le generaba una condicién
de inconveniencia pensional, por cuanto afectaba su calidad de vida, dignidad humana
y su minimo vital. Agregd, que la mesada pensional que le ofrece el RAIS es
equivalente al 60% aproximadamente de la que le corresponderia en el RPM; que
presentd el 2 de noviembre de 2018, solicitud de desvinculacion a la AFP Porvenir,
pero que esa entidad guardd silencio; y que el 31 de octubre de 2018, solicité ante

Colpensiones su afiliacion, pero que esta fue negada ese mismo dia.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contesto (f.° 2-17 archivo 1 exp. Digital), oponiéndose a las
pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acept6 la fecha de nacimiento
del actor, su vinculacion al ISS y que presento peticion, la cual fue negada; frente a
los demas, sefialdé que no le constaban por corresponder a un tercero. Propuso como
excepciones las de errénea e indebida aplicacion del articulo 1604 del Cédigo Civil;
descapitalizacion del sistema pensional; inexistencia del derecho para regresar al
régimen de prima media con prestacion definida; prescripcion de la accion laboral,
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; e innominada o genérica.

PORVENIR S.A. contesto (f.° 124-152 archivo 1 exp. Digital) oponiéndose a
las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos sefialé que no eran ciertos,
y aclar6 que sus asesores cuentan con un gran nivel de capacitacién y

profesionalismo, que les permite informar sobre las caracteristicas del RAIS, que la
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afiliacion de la accionante a Porvenir S.A., se realiz6 de manera informada, pues se
le asesord de manera verbal, y con pleno cumplimiento de lo establecido en el numeral
1 del articulo 97 del Decreto 663 de 1993, y que las caracteristicas, condiciones,
ventajas y desventajas del RAIS se encontraban claramente establecidos en la ley,
por lo que, indico que si la demandante hubiese sido una persona diligente, habria
podido constatar, ademas de la informacion otorgada por ellos al momento del

traslado, las condiciones del régimen por ella seleccionado.

Formulo las excepciones de prescripcidn; prescripcion de la accion de nulidad;
cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacién; y buena

fe.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Cuatro Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 10

de febrero de 2021 (archivo 8-9 exp. digital), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR la nulidad del traslado realizado por la demandante ANA
MERCEDES TORRES JIMENEZ, del régimen de prima media con prestacion definida
al régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado el 20 de abril de 1999, a
través de la afiliacion a la administradora de fondos de pensiones COLPATRIA S.A.,
hoy AFP PORVENIR S.A.

SEGUNDO: CONDENAR a la administradora de fondos de pensiones y cesantias
PORVENIR S.A., a reintegrar a COLPENSIONES todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion de ANA MERCEDES TORRES JIMENEZ, como son
las cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos
sus frutos e intereses o rendimientos que se hubieren causado.

TERCERO: CONDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones-
COLPENSIONES, como administradora del régimen de prima media con prestacion
definida, a recibir todos los valores que reintegre la AFP PORVENIR S.A., con motivo
de la afiliaciéon de ANA MERCEDES TORRES JIMENEZ, como son las cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses o rendimientos que se hubieren causado y, tenerlos como semanas
efectivamente cotizadas.

CUARTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por las entidades
demandadas.

QUINTO: ABSOLVER a las demandadas de las demés pretensiones de la demanda.

SEXTO: CONDENAR en costas a la demandada AFP PORVENIR S.A., se fija como
agencias en derecho, la suma equivalente de un (1) salario minimo legal mensual
vigente.

SEPTIMO: CONSULTAR la sentencia ante el Tribunal Superior de Bogotéa, en caso de
no ser objeto del recurso de apelacion.

Fundamentd su decision, en que las administradoras de fondos de pensiones,

deben garantizar que al momento del traslado de régimen pensional existid una

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE ANA MERCEDES TORRES JIMENEZ CONTRA COLPENSIONES, Y AFP PORVENIR
S.A.



Radicado No: 34201900297-01 4

decision informada, y que ésta, fue la que determiné que el afiliado de manera
autonoma, libre, voluntaria y consciente, tal como lo disponia el literal b) del articulo
13 de la Ley 100 de 1993; ademas, que tal informacion debia ser objetivamente
verificable, en el entendido de que aquél debe conocer los riesgos del traslado, pero
a su vez, los beneficios que aquel le reportaria, citd en extenso las sentencias CSJ
SL4964-2018, y CSJ SL17595-2017.

Expuso, que era a las AFP a quienes les correspondia demostrar que al
momento del traslado brindé la informacién en los términos sefialados y, por ende,
debian proveer a los jueces de todos los medios de prueba suficientes, que permitieran
concluir, que, al momento del traslado, el afiliado contaba con todos los elementos de

juicio suficientes para efectuar su afiliacion o traslado, de manera libre y voluntaria.

Agreg0, que desde el nacimiento de las AFP estas tenian la obligacion de dar
una informacién completa, oportuna y veridica conforme el numeral 1° del articulo 97
de la Ley 663 de 1993 (cit6 en extenso la CSJ SL1688-2019).

Sostuvo, que la obligacién del deber de informacion de las AFP debe cumplirse
y por ende verificarse sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o
no un beneficio transicional, o si esta proximo o0 no a pensionarse, porque la violacion
a este se predica frente a la validez del acto juridico de traslado, considerado en si

mismo.

Indicé, que en este caso se encontraba probado que el traslado al RAIS se dio
mediante la suscripcion el 20 de abril de 1999 de la solicitud de afiliaciéon a la AFP
Colpatria hoy Porvenir S.A., pero que dicho formulario carecia absolutamente de
elementos de los que se pudiese observar que a la demandante se le ilustré acerca de
las condiciones precisas por medio de las cuales entraria a ser parte del régimen de
ahorro individual, pues de este, solamente se extraia datos de indole personal y laboral
gue no representan el caracter circunspecto que debia comportar el traslado de
régimen pensional; sumado a que la AFP Colpatria hoy Porvenir no presento prueba
de haber cumplido con la obligacién que le imponia los incisos 5y 6 del articulo 15 del
decreto 656 de 1994; esto es, la de entregar a la afiliada en el momento de su
vinculacion el texto del reglamento de funcionamiento de la entidad y el plan de
pension; y que del interrogatorio de parte rendido por la actora, esta manifestd que en
la reunién a la que fue invitada lo Unico que entendio fue que el ISS se iba a acabar y
gue por tanto era necesario y conveniente trasladarse a los fondos privados, por lo que
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concluyé que existia una falta directa al deber de informacién y en consecuencia

declararia nulo el traslado efectuado el 20 de abril de 1999.

RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES interpuso recurso de apelacion argumentando que el deber
de informacién al momento del traslado fue creado por la Ley 1478 de 2014 que
modificd el articulo 98 de la Ley 1328 de 2009 y, por tanto, en 1999 cuando la
demandante efectu6 su traslado de régimen pensional no era exigible a los fondos
privados brindar informacion detallada, ya que para esa época solo se requeria el
consentimiento de la persona y la suscripcion del formulario de afiliacion, por lo que no

podia alegarse falta de informacion.

Indicé, que la inconformidad de la demandante es sobre el monto de la pension
gue va a adquirir en el RAIS; y que, en estos casos, debe analizarse el impacto que
este tipo de decisiones puede generar en la estabilidad financiera de Colpensiones,
pues en su sentir, al faltarle a la accionante menos de 10 afios para la edad de pension
se descapitaliza el fondo comun del régimen de prima media, citd la sentencia CC C-
062 de 2010.

La AFP Porvenir S.A., interpuso recurso de apelacion exponiendo que para
1999, cuando se efectud el traslado de régimen, el ordenamiento juridico no establecia
una forma concreta en que las AFP debian brindar la informacién como tampoco la
obligacion de documentar la asesoria brindada, bastaba con el formulario de afiliacién,
y que fue solo hasta el desarrollo jurisprudencial que nacieron obligaciones como lo
era realizar proyecciones pensionales, el deber de buen consejo y dar asesoria entre
otros, por lo que no tenia sentido exigirle pruebas que soporten la asesoria cuando
para la data del traslado solo se requeria la firma del formulario, como manifestacién
del consentimiento, aceptacién de que habia recibido la asesoria y constancia de que
elegia al RAIS.

Sefiald, que la demandante incumplié su deber de diligencia y cuidado en los
negocios, lo que conllevaba a que, ella no podia ser beneficiaria de su propia culpa o
negligencia en su actuar, pues solo hasta cuando se encontraba inmersa en la
prohibicidn legal del literal €) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 se preocupd por
saber de su estado pensional, ademas que su inconformidad solo se vino a dar cuando
ya estaba en edad de pension y por los montos ofrecidos en el RAIS, régimen al que

ella se someti6 al elegir pertenecer a este, y el hecho de que existiera una diferencia
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en el monto de la mesada pensional, no implicaba que los fondos privados hubiesen

incumplido con su deber de informacion.

Peticion6 que, en caso de confirmarse la decision, se absolviera a Porvenir de
la devolucién de los gastos de administracion y primas de seguros previsionales,
argumentando que estos por mandato legal tienen una destinacion especifica, y para
el caso, cumplieron su fin, ya que, la afiliada durante su vinculaciéon a esa entidad
primero, tuvo rendimientos financieros y segundo, estuvo protegida por invalidez y
muerte, y en ese sentido esas sumas ya fueron invertidas y no se encuentran en su

poder.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacion presentado por
Colpensiones y la AFP Porvenir S.A., y en grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones frente a lo que no fue materia de alzada, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 69 del CPTSS.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala
de Decision determinar, si el traslado del régimen de prima media al de ahorro
individual que hizo la demandante a través de la AFP Colpatria hoy Porvenir S.A., es
ineficaz por falta de informacion, y si como consecuencia de ello, hay lugar a trasladar

a COLPENSIONES los aportes realizados por la actora en el RAIS.

En el presente asunto no es materia de discusion que: i) la sefiora ANA
MERCEDES TORRES JIMENEZ se afili6 al ISS donde aporté desde el 7 de julio de
1993 hasta el 31 de mayo de 1999 la suma de 301 semanas (carpeta 1 exp. digital); y
i) que el 20 de abril de 1999 se trasladé al RAIS mediante la suscripcién de un
formulario de vinculacién con Colpatria hoy Porvenir (archivo 1 exp. digital), AFP en la

gue se encuentra actualmente.
INEFICACIA DEL TRASLADO
Ha sostenido la alta Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral que,

cuando el conflicto suscitado tiene como origen la omisién de informacion al afiliado

por parte de la AFP en el momento de traslado de régimen pensional debe analizarse

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE ANA MERCEDES TORRES JIMENEZ CONTRA COLPENSIONES, Y AFP PORVENIR
S.A



Radicado No: 34201900297-01 7

desde la figura juridica de la ineficacia y no de la nulidad, puesto que al transgredirse
el derecho a que el cambio de régimen pensional sea libre y voluntario, el efecto
juridico previsto por el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, no es otro que el de la
ineficacia de la afiliacion sin perjuicio de que adicionalmente solicite el resarcimiento
de perjuicios que considera se le causaron (CSJ SL3871-2021, CSJ SL 3611-2021,
CSJ SL3537-2021 y CSJ SL 1565 - 2022). Por consiguiente, no es necesario que se
configure un vicio en su consentimiento por error de hecho, fuerza o dolo, puesto que al
tratarse de ineficacia del traslado debe centrarse en establecer si la administradora de
pensiones cumplié con su deber de informacion en el momento que el afiliado tomé la

decision de cambiarse de sistema pensional.

En ese contexto desde ya precisa esta Sala que, lo que se declarara es la ineficacia
del traslado, dado que conforme se expuso en la sentencia CSJ SL2877-2020, reiterada
entre otras en las providencias CSJ SL5252-2021 y CSJ SL755-2022, en casos como el
presente donde se acredita la falta de una debida informacion por parte del fondo privado
lo que se genera es la ineficacia del acto juridico del traslado y no su nulidad por las

siguientes razones:

(...) al no existir una norma explicita que regule los efectos de la ineficacia de un acto
juridico en la legislacion civil, acudié al aludido precepto relativo a las consecuencias de la
nulidad, el cual consagra las mismas consecuencias de aquella. Dicha disposicion
establece:

Articulo 1746. La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa juzgada,
da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no
hubiese existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo prevenido sobre el objeto o causa
ilicita (subrayas fuera de texto).

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los contratantes en virtud de este
pronunciamiento, sera cada cual responsable de la pérdida de las especies o de su
deterioro, de los intereses y frutos, y del abono de las mejoras necesarias, Utiles o
voluntarias, tomandose en consideracion los casos fortuitos, y la posesion de buena fe o
mala fe de las partes; todo ello segun las reglas generales y sin perjuicio de lo dispuesto
en el siguiente articulo.

Entonces, segln la norma precedente, el efecto de la declaratoria de ineficacia es retrotraer
las cosas al estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato declarado
ineficaz, a través de las restituciones mutuas que deban hacer los contratantes, que debe
decretar el Juez y para lo cual se fijan unas reglas en tal disposicién. En otros términos, la
sentencia que en tal sentido se dicte, tiene efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada
una de las partes debe devolver a la otra lo que recibié con ocasion del negocio juridico
gue trasgredio las prescripciones legales, toda vez que este no produce efectos entre ellas
y el vinculo que se entendia que habia, lo rompié tal providencia.

Ahora, el restablecimiento debe ser pleno o completo, si el tipo de obligacion contraida asi
lo permite y, por tanto, dependiendo de las circunstancias especificas de cada asunto,
deben definirse tales restituciones mutuas, ejercicio que, en su labor de dispensar justicia,
debe ser analizada detalladamente por el Juez en cada caso en particular.

De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las reglas para las
restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746 del Cadigo Civil, lo trascendente en
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la declaratoria de ineficacia de un acto juridico es el restablecimiento de la legalidad que
impone la eliminacién de los efectos del acto configurado contrario a derecho y permitir,
cuando las circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que estaban
como si el negocio no se hubiere celebrado.

De otro, la Corte Suprema de Justicia también fij6 que es a las administradoras
de pensiones a quienes les corresponde acreditar el cumplimiento del deber de
informacion, pues exigir al afiliado una prueba del incumplimiento por parte de la AFP
al deber de informacion es un desproposito, en la medida que la alegacion de no recibir
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar
el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacién;
ademas, establecié que la documentacidon soporte del traslado debe conservarse en
los archivos del fondo, dado que es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacion de brindar informacion y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y finalmente explicé que no era
razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual,
toda vez que las entidades financieras por su posicién en el mercado, profesionalismo,
experticia y control de la operacion tienen una clara preeminencia respecto al afiliado
lego, a tal punto que la legislacion considera una préactica abusiva la inversion de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (articulo 11, literal b),
Ley 1328 de 2009) (CSJ SL1452-2019).

Asi mismo, ha indicado la Sala de Casacion Laboral de la CSJ que el fondo privado
cumple con su deber de informacién cuando la asesoria brindada para el momento en
gue el afiliado decide trasladarse contiene una informacién suficiente, transparente, cierta
y oportuna, es decir, cuando se hace una adecuada ilustracién sobre las caracteristicas,
condiciones, consecuencias, riesgos, ventajas y desventajas de la determinacién de
cambio de régimen pensional, deber que ha existido desde la creacion de las sociedades
administradoras de fondos de pensiones y cuyo cumplimiento permite que la eleccion de
cualquiera de los regimenes pensionales sea libre y voluntaria conforme lo ordena el literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 (CSJ SL755-2022, CSJ SL3349-2021 y CSJ
SL1565 - 2022).

En ese sentido, precis6 dicha Corporacion que no puede arglirse que «existe
una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aguella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal
requisito con una simple expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido
a las Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz
ese transito» (CSJ SL12136-2014, CSJ SL1467-2021). Igualmente, resaltdé que el
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Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP
desde su creacion, prescribié en el numeral 1.° del articulo 97, la obligacion de las
mismas de «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria
para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita,
a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado»,
haciendo alusion a la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto
Orgénico del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones», en la cual se recalca en
su articulo 21, ese deber preexistente de informacién a cargo de las AFP, en el sentido
qgue la informacién suministrada tenia como propésito no solo evaluar las mejores

opciones del mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».

Concluyé la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral que, desde su fundacion,
las AFP tenian la obligacion de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la
entrega de la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir
entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a

sSus intereses.

Sobre el particular, cabe traer a colacion, lo dicho en la sentencia CSJ SL4025-

2021, en la que se expuso:

Esta Corte desde hace varios afios, ha puntualizado, que la informacion que se ha de
proporcionar al afiliado (a), debe efectuarse bajo la 6ptica de que quien la brinda sabe de
su importancia y valor, a fin de orientar a este en aquellos aspectos que pueden acarrear
consecuencias mayusculas, como es el caso del cambio de régimen, evento en el que la
administradora tiene el deber del buen consejo, de ilustracién suficiente, dandole a conocer
las diferentes alternativas, lo que en todo caso, va mas alla de una simple informacién o
diligenciamiento de un formulario de vinculacién o traslado, aspectos que precisamente
son de los que se duele el demandante, no acontecieron en su caso.

Asi las cosas, en cuanto al deber de informacion exigible a las AFP, se ha
considerado que desde que se implement6 el Sistema Integral de Seguridad Social en
pensiones y se concibid la existencia de las AFP, se establecié en cabeza de estas el
deber de ilustrar a sus potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, acerca de
las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que
pudieran tomar decisiones informadas (CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ
SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-
2019, CSJ SL4360-2019, CSJ 2611-2020, CSJ SL4806-2020, entre otras).

Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambid para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacion
necesaria (1993-2009), al de asesoria y buen consejo (2009-2014), y finalmente al de
doble asesoria (2014- en adelante). Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad,
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por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo
con el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde
un inicio ha existido (sentencia CSJ SL4062-2021).

Asi, para la fecha en la que la accionante se trasladd al régimen de ahorro
individual con solidaridad —20 de abril de 1999 -, la obligacién de la AFP se enmarcaba
en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacion suficiente y transparente
que le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcidon que mejor se ajustara a sus
intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme al literal b) del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97 numeral 1.° del
Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley 795 de 2003-, lo
cual implicaba la ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y

riesgos de cada uno de los regimenes pensionales.

Conforme lo anterior, la AFP Colpatria hoy Porvenir contrario a lo argumentado
en los recursos de apelacion, tenia el deber de asesoria e informacién suficiente y
transparente, pues, desde la creacion del sistema el legislador previo el derecho de
toda persona a elegir libre y voluntariamente el régimen pensional, lo cual no puede
desconocerse, atentarse o impedirse en cualquier forma, so pena de las sanciones de
gue trata el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 y que la afiliacién quede sin efecto, esto
es, que se produzca su ineficacia, lo que ocurre justamente cuando la AFP omite su

deber de informacion, tal y como lo ha sefialado la Corte (CSJ SL4360-2019),

Ahora bien, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud de
vinculacion o traslado a la AFP Colpatria hoy Porvenir suscrito el 20 de abril de 1999
de él solo se advierte la fecha de su diligenciamiento, los datos personales y laborales
de la accionante, de modo que Unicamente da cuenta de una exigencia requerida para
el ingreso de un afiliado con la formula pre-impresa en la casilla destinada a la firma,
sin que del mismo pueda concluirse que la AFP Porvenir cumplié con el deber de
suministrar a la afiliada una ilustracion suficiente, completa, clara, comprensible y
oportuna sobre las implicaciones de abandonar el esquema de prima media con

prestacion definida y sus posibles consecuencias futuras.

Ademas, se pone de presente que la Corte Suprema de Justicia también ha
sefalado que no basta con la suscripcion del formulario de afiliacion, para darle plena
validez al traslado, porque la «firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas

en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «la afiliacion se hace libre

y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones u otro tipo de leyendas de
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este tipo 0 aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber de informacion.
A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado» (CSJ SL1741-2021 en la que
se reiteran las sentencias CSJ SL1452-2019, CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-2018 y
CSJ SL19447-2017).

Es pertinente anotar que, no resulta de recibo la afirmacion de Porvenir al
sefialar que en la primera etapa a las AFP no les asistia obligacién de guardar
documentacion acerca de la asesoria brindada al potencial afiliado, ya que, eso no es
lo que se esta exigiendo, pues las partes del proceso tiene libertad probatoria, o que
implica que los fondos privados pueden usar cualquier medio para demostrar que
entregaron, en este caso, a la demandante, una ilustracion suficiente, completa, clara,
comprensible y oportuna sobre las implicaciones de abandonar el esquema de prima
media con prestacion definida y sus posibles consecuencias futuras, y si asi lo hicieron
debian conservar las pruebas en los archivos del fondo, dado que es esa entidad la
que esta obligada a observar la obligacién de brindar informacién y, mas adn, probar

ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Debe hacerse claridad ademas en que, si bien se alega por parte de las
demandadas que la motivacion de la demandante para ejercer esta accion es la
cuantia de la mesada pensional, lo cierto es que, ello de ninguna manera desvirtia o
subsana la omision de la AFP en su deber de informacién a la data de su traslado,
pues la validez de dicho acto juridico depende del consentimiento informado, es decir,
de que la AFP hubiese atendido estrictamente o no su deber de informacion segun el
momento historico en que debia cumplirse, supuesto en el que resulta inane sila mesada

pensional presenta una presunta diferencia en su cuantia.

Bajo el anterior contexto, resulta claro que las administradoras de pensiones,
no cumplieron con el deber de informacion suficiente, clara, comprensible y oportuna
sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las consecuencias que
implicaba el retirarse del RPM al que se encontraba afiliado, carga probatoria que a
ellas les correspondia como se tiene adoctrinado por nuestro maximo organo de cierre
(CSJ SL1565-2022, CSJ SL1055-2022,CSJ, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019,
CSJ SL1689-2019, CSJ SL4426-2019, CSJ SL4806-2020 y CSJ SL4062-2021); en
consecuencia, como ello no se acreditd, conduce a que el traslado se torne ineficaz,
como acertadamente lo concluyé la juez de primer grado, por lo que habra de

confirmarse su decision en lo relativo a este punto.
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Enlo que respecta a los gastos de administracion, las primas de los sequros

previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas emolumentos ordenados

devolver por parte de los fondos de pensiones privados, cabe resefiar que la figura
juridica de la ineficacia del traslado, supone que el mismo nunca ocurri6; es decir, debe
entenderse que no existio el cambio al sistema privado de pensiones, lo que conduce
a retrotraer las cosas al estado en que se encontraban, como si el acto juridico no
hubiese existido, como efectos ex tunc (desde siempre). Bajo ese horizonte, resulta
totalmente valido, que se disponga que las AFP privadas, trasladen a Colpensiones la
totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros, gastos de
administracion, primas de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, entre
otros, con cargo a sus propias utilidades, tal y como lo ha admitido la jurisprudencia de
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, pudiéndose traer a colacion la
sentencia CSJ SL1467-2021, en la que adoctring:

[...] en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional
supone negarle efecto al traslado, tal situacion solo es posible bajo la ficcion que el
mismo nunca ocurrié. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima media
con prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambi6 al sistema privado de
pensiones, y si estuvo afiliado al RAIS, ha de darse por sentado que nunca se traslado
al sistema publico administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado 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
declaracién obliga 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
SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSJ SL2877-
2020 y CSJ SL4811-2020). (Subrayadas fuera del texto original).

En similar sentido, en providencia CSJ SL1795-2017, reiterada en la CSJ

SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses
como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se
hubieren causado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir
a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas
en el capital destinado a la financiacién de la pensién de vejez, ya por pago de mesadas
pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en
que hubiere incurrido, los cuales serdn asumidos por la Administradora a cargo de su
propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.

Cabe agregar, que por via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de

pensiones, también deben devolver a Colpensiones las «primas de seguros previsionales
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de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos» (CSJ SL1055-2022,
1055-2022, entre muchas otras); como en este caso, ello no fue ordenado por el juez
de primer nivel, esta Sala de Decision, dispondra su devoluciéon a la Administradora de
Pensiones Colpensiones, en virtud a que a favor de esta se esta surtiendo el grado
jurisdiccional de consulta; lo anterior, teniendo en cuenta que se tratan de dineros del
sistema de seguridad social en pensiones, y que deben ser devueltos en su integridad

a la entidad que nuevamente recibe el afiliado.

Por lo tanto, se hace necesario primero, modificar el numeral primero de la
decision de instancia, para declarar la ineficacia y no la nulidad del traslado realizado
por la demandante ANA MERCEDES TORRES JIMENEZ del régimen de prima media
con prestacion definida al régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado el
20 de abril de 1999, a través de la afiliacion a la administradora de fondos de pensiones
COLPATRIA S.A., hoy AFP PORVENIR S.A.; y segundo, adicionar el numeral
segundo, en el sentido de ordenar a la AFP Porvenir S.A, el traslado a
COLPENSIONES vy ésta a su vez a recibir por parte de aquellas, las cotizaciones
recibidas en su integridad, lo que incluye gastos de administracién, las primas de
seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo
de garantia de pension minima debidamente indexados y con cargo a sus propios
recursos, los bonos pensionales si los hubiere y los rendimientos con las mermas
sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pensién de vejez, mas los frutos
e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C., y demas rubros que posea la
accionante en su cuenta de ahorro individual, toda vez que el a quo omitié ordenar en
su totalidad la devolucion de los mismos, como lo dispone la sentencia en cita, pues
como se dijo, estos hacen parte de la cuenta del demandante y con ellos es claro, que

habra de financiarse las prestaciones a que haya lugar por parte de Colpensiones.

Lo anterior, no vulnera el principio constitucional de sostenibilidad financiera del
sistema, dado que, la ineficacia del traslado de régimen del demandante implica, como
ya se dijo, la devolucion de todos los dineros por €l aportados al RAIS mas sus
rendimientos, frutos e intereses que se encuentren en la cuenta de ahorro individual
de esta de manera integra a COLPENSIONES, declaracién que trae consigo la
consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS, debiendo restituirse las
cosas a su estado original (CSJ SL 4911-2019).

PRESCRIPCION
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En cuanto a la excepcion de prescripcidén que propusieron las demandadas, esta
Sala ha manifestado reiteradamente que la accion de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales es imprescriptible porque se trata de un estado juridico que no
esta sujeto a aquel fendmeno extintivo, a diferencia de lo que sucede con los derechos
de crédito (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ SL4360-2019).

Frente a las demas excepciones propuestas por la parte pasiva, se declararan no

probadas como quiera que la ineficacia del traslado salié avante.

COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de las demandadas AFP Porvenir S.A., y
Colpensiones, como quiera que sus recursos de alzada no prosperaron de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 365 del CGP.

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

de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral primero de la sentencia proferida por el
Juzgado 34 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en el sentido de DECLARAR la
ineficacia del traslado realizado por la demandante ANA MERCEDES TORRES
JIMENEZ del régimen de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro
individual con solidaridad, efectuado el 20 de abril de 1999, a través de la afiliacion a
la administradora de fondos de pensiones COLPATRIA S.A., hoy AFP PORVENIR S.A.

SEGUNDO: ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia proferida por el
Juzgado 34 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en el sentido de CONDENAR a la
demandada AFP Porvenir S.A., a trasladar a COLPENSIONES y ésta a su vez a recibir
por parte de aquella, todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion
de la demandante ANA MERCEDES TORRES JIMENEZ, esto es, las cotizaciones
recibidas en su integridad, lo que incluye gastos de administracion, las primas de
seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo
de garantia de pension minima debidamente indexados y con cargo a sus propios
recursos, los bonos pensionales si los hubiere y los rendimientos con las mermas

sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, mas los frutos
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e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C., y demas rubros que posea la
accionante en su cuenta de ahorro individual, conforme a lo expuesto en la parte

motiva de esta providencia.
TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada.

CUARTO: COSTAS en esta instancia a cargo de la AFP Porvenir y

Colpensiones.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente

En uso de permiso
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada

EDU'A/K;D/O/'/CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado
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AUTO DEL PONENTE:

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de la AFP Porvenir
y Colpensiones, la suma de $1.000.000, para cada una.
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Republica de Colombia

Libenua y Orden

Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE INES HELENA DEL SOCORRO
GOMEZ SANCHEZ CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., Y ADMINISTRADORA DE
FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.

En Bogota D. C. a los treinta (30) dias del mes de junio de dos mil veintidos
(2022), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la
Sala de Decision, en atencién a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022
gue adopt6é como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede

a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora INES HELENA DEL SOCORRO GOMEZ SANCHEZ, se
declare la nulidad e ineficacia del traslado de régimen realizado el 23 de octubre de
1995 del régimen de prima media con prestacion definida (en adelante RPM) al de
ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS) inicialmente con la AFP
Proteccion S.A., y posteriormente con Porvenir S.A. En consecuencia, se ordene a las
AFP demandadas trasladar a Colpensiones todo el dinero que se encuentra
depositado en su cuenta de ahorro individual, junto con los rendimientos financieros y
bonos pensionales; se ordene a Colpensiones recibirla sin solucién de continuidad en
esa entidad; se condene a las demandadas ultra y extra petita y a las costas y

agencias en derecho.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f.° 5- 21 archivo 1 exp.
digital), sefald en sintesis que, nacio el 27 de enero de 1962; que se afilio al ISS el 2

de diciembre de 1994; que fue servidora publica en la Procuraduria General de la
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Nacion donde acumulé 52,42 semanas; y de la DIAN donde obtuvo 369,71 semanas;
que en el RPM aport6 469,67 semanas; que el 23 de octubre de 1995 se traslado del
RPM al RAIS a través de la afiliacion a la AFP Proteccién S.A., y que posteriormente
se vinculo con la AFP Porvenir S.A. donde en total cotiz6 1.169 semanas; las que

sumadas a las que obtuvo en el RPM arrojaba un total de 1.638 semanas.

Narré que su traslado de régimen pensional no estuvo precedido de la suficiente
informacion por parte de la AFP Proteccion S.A., por lo que no existia consentimiento
libre y voluntario; que Porvenir no Le informé antes de enero de 2009 sobre la
imposibilidad de trasladarse cuando le faltaren 10 afios o0 menos para cumplir la edad
minima de pension; y que solicitd a Porvenir, Proteccién y Colpensiones su traslado
del RAIS al RPM (nulidad del traslado).

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contesto (f.° 127-143 archivo 1 exp. digital), oponiéndose a
las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acepté la fecha de
nacimiento de la actora, que se afilié al ISS, y que elevd peticion ante esa entidad;
frente a los demas sefialé que no le constaban por corresponder a un tercero. Propuso
como excepciones las de validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual; cobro
de lo no debido; falta de causa para pedir; inexistencia del derecho reclamado;
prescripcién; buena fe; inexistencia de intereses moratorios e indexacion;

compensacion; e innominada o genérica.

La AFP PORVENIR S.A. contestd (f.° 247-281 archivo 1 exp. digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. Frente a los hechos, informé que la
demandante suscribié formulario de vinculacion con esa entidad el 29 de octubre de
1999; frente a los demas sefialé que no le constaban por corresponder a un tercero o
gue no eran ciertos y aclar6 que la actora hizo la seleccién de ese régimen de forma
libre y voluntaria, y que por tratarse de un sistema publico y obligatorio, las condiciones
de afiliacion, traslado, cotizaciones y reconocimiento de prestaciones tanto en el RPM

como en el RAIS estaban definidas y establecidas en su totalidad en la Ley.

Formuld las excepciones de prescripcion; buena fe; inexistencia de la

obligacion; compensacion; y la genérica.

La AFP PROTECCION S.A. contesto (f.° 328-342 archivo 1 exp. digital),

oponiéndose a las pretensiones de la demanda. Frente a los hechos, acept6 la fecha
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de nacimiento de la demandante, que ella se traslado al RAIS a través de esa entidad
de manera voluntaria mediante el formulario firmado el 23 de octubre de 1995, y que
realizé solicitud a Proteccion S.A. en los términos descritos en la demanda, la cual fue
respondida el dia 10 de diciembre de 2018; frente a los demas sefiald que no le
constaban por corresponder a un tercero o que no eran ciertos, y aclaré que informoé
de manera objetiva e integral sobre todas las caracteristicas del RAIS en
comparacion con el RPM, puntualmente sobre: i) cuenta de ahorro individual vs. fondo
comun; ii) capital acumulado vs. requisitos de edad y semanas de cotizacion; iii)
garantia de pensién minima en RAIS; y iv) devolucién de saldos vs. indemnizacion

sustitutiva.

En su defensa propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion y falta
de causa para pedir; buena fe; prescripcién; aprovechamiento indebido de los
recursos publicos del sistema general de pensiones; inexistencia de la obligacion de
devolver la comisiébn de administracion, en caso de que se declare la nulidad o
ineficacia de la afiliacion al RAIS; inexistencia de la obligacion de devolver el pago al
seguro provisional cuando se declara la nulidad o ineficacia de la afiliacion al RAIS; e

innominada o genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito de Bogot4 mediante sentencia

del 19 de noviembre de 2020 (archivo 7-8 exp. digital), resolvio:

PRIMERO: ABSOLVER a las demandadas de todas y cada una de las pretensiones
incoadas en su contra por la demandante INES HELENA DEL SOCORRO GOMEZ
SANCHEZ.

SEGUNDO: C,ONDEN,AR EN COSTAS a la demandante INES HELENA DEL
SOCORRO GOMEZ SANCHEZ. Por lo tanto, se sefialan como agencias en derecho a
su cargo la suma de $100.000, suma que se incluird en la respectiva liquidacion de
costas.

(..)

El Juzgado de primera instancia, bas6 su decision fundamentalmente en que
como quiera que las pretensiones de la demanda se fundaron en una omision al deber de
informacion por parte de la AFP Proteccion al momento de su traslado en el afio 1995, el

caso debia analizarse desde la ¢ptica de la ineficacia y no de la nulidad.

Haciendo referencia a las diferentes sentencias relacionadas con la ineficacia del
traslado que ha proferido la CSJ Sala Laboral, indicé que la carga de demostrar que si

informo a la afiliada de manera clara, completa, veraz y suficiente recaia sobre la AFP

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE INES HELENA DEL SOCORRO GOMEZ SANCHEZ vs COLPENSIONES,
PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A.



Radicado No: 35201900229-01 4

Proteccion S.A., entidad que se encontraba en la posicion de demostrar el supuesto de

hecho positivo, es decir que no hubo asimetria en la informacion.

Sefialo, que el deber de informacion al momento del traslado entre regimenes era
una obligacion que correspondia a las administradoras de fondos de pensiones, y su
ejercicio debia ser de tal diligencia, que permitiera comprender la I6gica, beneficios y
desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos y efectos negativos de

esa decision.

Agreg6 que le correspondia a Proteccion S.A. demostrar que al momento del
traslado de régimen de la demandante le suministré informacién clara, completa y
comprensible sobre los beneficios y desventajas del cambio de régimen, o si le informé
sobre los riesgos y efectos negativos de su decisién, pues recordd que conforme ala linea
jurisprudencial que desarrolla la materia, la informacién debe comprender todas las etapas
del proceso, desde la antesala de la afiliacién hasta la determinacion de las condiciones
para el disfrute pensional; el deber de proporcionar a sus interesados una informacion
completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un
administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad; una informacién
gue se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el
alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo esta, y que cuando se trata de
asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del
régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emanacion del
mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la informacion, de
ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar

una opcion que claramente le perjudica.

Advirtié, que Proteccidon no cumplié con su carga de demostrar que brindé una
ilustracion a la actora en los términos antes sefialados; no obstante, indicé que la
demandante reclama un perjuicio, por lo que debia analizar si este estaba probado,
agregando que de las pruebas obrantes en el expediente no se podia colegir que la
pension en el RAIS era inferior a la que le hubiese correspondido en el RPM, por lo que

al no estar probado este, no era posible favorecer las pretensiones de la actora.
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RECURSO DE APELACION

La parte DEMANDANTE interpuso recurso de apelacion argumentando que en
este caso solo debia analizarse si las AFP habian cumplido con su deber de
informacion en los términos establecidos por la jurisprudencia, y no verificar si a la
demandante se le habia causado un perjuicio, como quiera que ella cuando presento
la demanda aun no estaba en la edad de pension, por ende, no tenia un derecho
consolidado sobre el cual evaluar el presunto dafio, maxime que la pretension era la

declaratoria de ineficacia del traslado y no la reparacion de un dafio.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacion presentado por
la parte demandante.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala
de Decisién determinar, si el traslado del régimen de prima media al de ahorro
individual con solidaridad que hizo la demandante a través de la AFP PROTECCION
S.A., y posteriormente a la AFP Porvenir S.A., es ineficaz por falta de informacion, y si
como consecuencia de ello, hay lugar a trasladar a COLPENSIONES los aportes

realizados por la demandante en el RAIS.

En el presente asunto no es materia de discusion que: i) la sefiora INES
HELENA DEL SOCORRO GOMEZ SANCHEZ estuvo afiliada al RPM, inicialmente por
haber laborado con la Procuraduria General de la Nacion entre el 19 de febrero de
1984 y el mismo dia y mes de 1985, posteriormente trabajé para la DIAN desde el 30
de septiembre de 1987 hasta el 30 de octubre de 1994 (f.° 55 archivo 1 exp. Digital), y
a partir del 2 de diciembre de 1994 y hasta el 31 de octubre de 1995 estuvo aportando
al ISS; ii) que el 23 de octubre de 1995 se traslad6 al RAIS mediante la suscripcién de
un formulario de vinculacion con Proteccion S.A. (f.° 343 archivo 1 exp. digital), el cual
se hizo efectivo a partir del 1° de noviembre de 1995 (f.° 344 archivo 1 exp. digital); y
iii) que el 29 de octubre de 1999 se trasladd entre fondos privados mediante la
suscripcion de un formulario de vinculacion con Porvenir el cual se hizo efectivo a partir
del 1° de diciembre de 1999 (f.° 283 archivo 1 exp. digital), AFP en la que se encuentra

actualmente.
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Previo a resolver lo pertinente, debe precisar la Sala, tres aspectos, el primero
que si bien es cierto en la demanda se solicit6 la nulidad del traslado de régimen por
falta de informacién al momento en que el accionante se traslado al RAIS, lo cierto es
gue tal circunstancia debe abordarse desde su ineficacia puesto que al transgredirse
el derecho a que el cambio de régimen pensional sea libre y voluntario, el efecto
juridico previsto por el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, no es otro que el de la
ineficacia de la afiliacion sin perjuicio de que adicionalmente solicite el resarcimiento
de perjuicios que considere se le causaron (CSJ SL3871-2021, CSJ SL3611-2021,
CSJ SL3537-2021 y CSJ SL1565 - 2022). Por consiguiente, resulta equivocado exigirle
al afiliado la acreditacion de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo, o como

lo hizo el a quo en este caso, la prueba de un perjuicio, ya que, al tratarse de ineficacia

del traslado debe centrarse en establecer si la administradora de pensiones cumplio
con su deber de informacion en el momento que el afiliado tomé la decision de

cambiarse de sistema pensional.

El segundo, que es a las administradoras de pensiones a quienes les
corresponde acreditar el cumplimiento del deber de informacion, pues exigir al afiliado
una prueba del incumplimiento por parte de la AFP al deber de informacién es un
despropdésito, en la medida que la alegacién de no recibir informacion corresponde a
un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion; ademas, establecié que
la documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos del fondo,
dado que es esta entidad la que esta obligada a observar la obligacion de brindar
informacion y, mas aun, probar ante las autoridades administrativas y judiciales su
pleno cumplimiento, y finalmente explicé que no era razonable invertir la carga de la
prueba contra la parte débil de la relacion contractual, toda vez que las entidades
financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la
operacion tienen una clara preeminencia respecto al afiliado lego, a tal punto que la
legislacién considera una practica abusiva la inversién de la carga de la prueba en
disfavor de los consumidores financieros (articulo 11, literal b), Ley 1328 de 2009) (CSJ
SL1452-2019).

Y el tercero, que las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar
informacion a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen
adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. Desde
luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambi6
para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria
(1993-2009), al de asesoria y buen consejo (2009-2014), y finalmente al de doble
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asesoria (2014- en adelante). Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por
parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo
con el momento historico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este

desde un inicio ha existido.

Asi, para la fecha en la que la accionante se trasladé al régimen de ahorro
individual con solidaridad —23 de octubre de 1995-, la obligacion de la AFP Proteccion,
quien fue la que provoco el cambio de régimen, se enmarcaba en el primer periodo,
segun el cual debia entregar informacion suficiente y transparente que le permitiera
elegir «libre y voluntariamente» la opcidon que mejor se ajustara a sus intereses (CSJ
SL1452-2019, CSJ SL1688-2019 y CSJ SL1689-2019, entre muchas otras), conforme
al literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97
numeral 1.° del Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley
795 de 2003-, lo cual implicaba la ilustracion de las caracteristicas, condiciones,

acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales.

Conforme lo anterior, la AFP Proteccion tenia el deber de asesoria e informacion
suficiente y transparente, pues desde la creacion del sistema el legislador previ6 el
derecho de toda persona a elegir libre y voluntariamente el régimen pensional, lo cual
no puede desconocerse, atentarse o impedirse en cualquier forma, so pena de las
sanciones de que trata el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 y que la afiliacion quede
sin efecto, esto es, que se produzca su ineficacia, 1o que ocurre justamente cuando la
AFP omite su deber de informacién, tal y como lo ha sefialado la Corte (CSJ SL4360-
2019).

Ahora bien, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud de
afiliacion de la AFP Proteccion suscrito el 23 de octubre de 1995, de él solo se advierte
la fecha de su diligenciamiento, los datos personales y laborales de la accionante, de
modo que Unicamente da cuenta de una exigencia requerida para el ingreso de un
afiliado con la féormula pre-impresa en la casilla destinada a la firma, sin que del mismo
pueda concluirse que la AFP Porvenir cumplié con el deber de suministrar al afiliado
una ilustracién suficiente, completa, clara, comprensible y oportuna sobre las
implicaciones de abandonar el esquema de prima media con prestacion definida y sus

posibles consecuencias futuras.

Y es que en este punto debe advertirse que no basta con la suscripcién del
formulario de afiliacion, para darle plena validez al traslado, porque la «firma del

formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos de los
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fondos de pensiones, tales como «la afiliacién se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado
libre, espontanea y sin presiones u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son
suficientes para dar por demostrado el deber de informacion. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado» (CSJ SL1741-2021 en la que se reiteran las
sentencias CSJ SL1452-2019, CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL19447-
2017).

En este sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque
se traslado entre fondos privados, como en el sub lite que la actora pasé de Proteccion
a Porvenir, o porque le realizaron una reasesoria, no pueden validar el desacato legal
gue genera la ineficacia del acto juridico del traslado de régimen, precisamente porque
al ser posteriores dejan intactos los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico

ineficaz, el cual no puede sanearse como la nulidad.

En consonancia con lo antes sefialado, debe resaltar la Sala que, desde la
sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, se ha sostenido que, una vez acreditada
la ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual, el acto juridico no se torna en
eficaz por los cambios que los afiliados hagan entre administradoras privadas o porque
no hayan expresado inconformidad alguna con el sistema habiendo permanecido en
el mismo, lo que ha sido reiterado entre otras en las providencias CSJ SL2877-2020,
CSJ SL1942-2021, CSJ SL1949-2021 y CSJ SL1623-2022.

Tampoco podria sostenerse que al haber realizado la afiliada traslados
horizontales de un fondo de pensiones a otro, dentro del mismo régimen, es porque
conocia a cabalidad las caracteristicas del RAIS y demuestra su voluntad de
permanecer en él, toda vez que lo que se debe verificar en estos eventos, es si al
momento de surtirse el cambio inicial de régimen pensional de prima media al RAIS,
al asegurado le fue dada la informacion suficiente para tomar la decision de traslado,
pues si ello no ocurrio, los actos posteriores no conducen a convalidar tal irregularidad.
Asi se ha dicho por la Sala de Casacién de la Corte Suprema de Justicia, entre otras,

en la sentencia CSJ SL1055-2022, que en lo pertinente dijo:

Precisamente en este punto la Corte advierte que la opositora Old Mutual S.A.
sugiere que la afiliacion entre regimenes privados es un acto de relacionamiento
que implica su voluntad de permanecer al RAIS. Si bien el Tribunal no acudio
expresamente a este argumento, lo cierto es que destaco6 que el afiliado tuvo la
oportunidad de trasladarse en el periodo de gracia que establecio la Ley 797 de
2003 para retornar a Colpensiones y no lo hizo, lo que a su juicio ratificaba su
voluntad de continuar en el RAIS.
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Pues bien, como se explicé en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-
2021, los argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden que el
eje central de estas discusiones estd en determinar si al momento del traslado
de prima media al RAIS la persona cont6 con informacion suficiente para tomar
esa decision. En este sentido, los actos u omisiones posteriores del
afiliado, bien sea porque se traslad6 entre fondos privados o no retorn6 a
prima media en las oportunidades legales previstas, no pueden validar el
desacato legal que genera la ineficacia del acto juridico del traslado de
régimen, precisamente porque al ser posteriores dejan intactos los hechos
u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el cual no puede
sanearse como la nulidad. (Negrillas fuera del texto original).

De modo que no es dable siquiera sugerir que los posteriores traslados
entre administradoras pueden configurar un acto de relacionamiento
capaz de ratificar la voluntad de permanencia en ellas, como se infiere de
las decisiones de la Sala de Descongestién de esta Corte CSJ SL249-2022
y SL259-2022. Noétese que, conforme la perspectiva explicada, esa
voluntad de permanencia en el RAIS es inane dado que no desvirtua el
incumplimiento del deber de informacion y ademés ubica la discusion en
actuaciones que estarian respaldadas en un acto juridico ineficaz, esto es,
el del traslado inicial. (Negrillas fuera del texto original).

Justamente lo anterior explica que la accién para demandar estos asuntos no
sea la de nulidad -como también lo sugieren de forma equivocada aquellas
providencias- sino la de ineficacia, en la cual, se reitera, lo relevante es
determinar, sin mas agregados, si la persona al momento de suscribir el acto de
traslado de régimen pensional ha sido debidamente informada sobre las
ventajas, desventajas y consecuencias de su traslado y permanencia en el
RAIS.

Por tanto, nuevamente se enfatiza que este es el precedente vigente y en vigor
de la Sala de Casacion Laboral de esta Corte, y recoge cualquier otro que le
sea contrario, en especial el condensado en aquellas providencias.

Entonces, al no haber constancia de que Proteccién S.A. al momento del
traslado de régimen pensional hubiese suministrado a la afiliada informacion clara,
precisa y oportuna sobre las caracteristicas, condiciones, consecuencias y riesgos del
cambio de régimen, a pesar de ser esa su carga, trae como consecuencia que el
mismo sea declarado como ineficaz, maxime que como se explicé desde un principio,
el hecho de que la actora hubiese indicado en uno de los hechos de su demanda que
el monto de su pension en el RAIS es inferior a la del RPM, de ninguna manera
desvirtia o subsana la omision de la AFP en su deber de informacion a la data de su
traslado, pues la validez de dicho acto juridico depende del consentimiento informado,
es decir, de que la AFP hubiese atendido estrictamente o no su deber de informacién
segun el momento histérico en que debia cumplirse, supuesto en el que resulta inane si

la mesada pensional presenta una presunta diferencia en su cuantia.

En esta perspectiva, la declaratoria de ineficacia hace que las cosas vuelvan al

mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto de afiliacion; o dicho,
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en otros términos, el propdsito es retrotraer la situacion al estado en que se hallaria si
el acto no hubiera existido jamas, es decir con ineficacia ex tunc (desde siempre). Bajo
ese horizonte, resulta totalmente valido, que se disponga que las AFP privadas,
trasladen a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros, gastos de administracion, primas de los seguros previsionales de invalidez
y sobrevivencia, entre otros, con cargo a sus propias utilidades, tal y como lo ha
admitido la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia,

pudiéndose traer a colacion la sentencia CSJ SL1467-2021, en la que adoctrino:

[...] en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional
supone negarle efecto al traslado, tal situacién solo es posible bajo la ficcién
gue el mismo nunca ocurrio. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen
de prima media con prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambié
al sistema privado de pensiones, y si estuvo afiliado al RAIS, ha de darse por
sentado que nunca se trasladd al sistema publico administrado por
Colpensiones.

Por esto mismo, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que los
fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del
capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho
gue esta declaracion obliga 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 SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ
SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSJ SL2877-2020 y CSJ SL4811-2020).
(Subrayadas fuera del texto original).

En similar sentido, en providencia CSJ SL1795.2017, reiterada en la CSJ

SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los
rendimientos que se hubieren causado.

Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir
a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas
sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por
pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los
gastos de administracion en que hubiere incurrido, los cuales seran asumidos
por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto
las reglas del articulo 963 del C.C.

Cabe agregar, que por via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de
pensiones, también deben devolver a Colpensiones las «primas de seguros previsionales

de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
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minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos» (CSJ SL1055-2022,
1055-2022, entre muchas otras), por lo que se dispondra su devolucion a la

Administradora de Pensiones Colpensiones.

Bajo el anterior contexto, se hace necesario REVOCAR la decision de primera
instancia para en su lugar, acceder a las pretensiones de la demanda en el sentido de
declarar la ineficacia del traslado realizado por la demandante INES HELENA DEL
SOCORRO GOMEZ SANCHEZ el 23 de octubre de 1995, del régimen de prima media
con prestacion definida al de ahorro individual con solidaridad, por lo que el acto
juridico del traslado no produjo efectos afectando también el traslado a la AFP Porvenir
S.A., pues ante la violacion del deber de informacion dicho acto no puede proyectarse
en el mundo de las relaciones juridicas, razén por la cual se impone el regreso
automético de la demandante al régimen de prima media con prestacién definida
administrado por COLPENSIONES.

En consecuencia, se condenara a la AFP Proteccidén y Porvenir, a trasladar a
COLPENSIONES vy esta a su vez a recibir por parte de aquellas, las cotizaciones
recibidas en su integridad, lo que incluye gastos de administraciéon, las primas de
seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo
de garantia de pension minima debidamente indexados y con cargo a sus propios
recursos, los bonos pensionales si los hubiere y los rendimientos con las mermas
sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pensién de vejez, mas los frutos
e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C., y demas rubros que posea la
accionante en su cuenta de ahorro individual. Al momento de cumplirse esta orden, los
conceptos deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el
detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que
los justifiguen (CSJ SL1055-2022, 1055-2022).

Lo anterior, no vulnera el principio constitucional de sostenibilidad financiera del
sistema, dado que, la ineficacia del traslado de régimen de la demandante implica,
como ya se dijo, la devolucion de todos los dineros por ella aportados al RAIS mas sus
rendimientos, frutos e intereses que se encuentren en la cuenta de ahorro individual
de esta de manera integra a COLPENSIONES, declaracién que trae consigo la
consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS, debiendo restituirse las
cosas a su estado original (CSJ SL 4911-2019).
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PRESCRIPCION

En cuanto a la excepcion de prescripcion que propusieron las demandadas, esta
Sala ha manifestado reiteradamente que la accion de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales es imprescriptible porque se trata de un estado juridico que no
esta sujeto a aquel fendmeno extintivo, a diferencia de lo que sucede con los derechos
de crédito (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ SL4360-2019).

Frente a las demas excepciones propuestas por la parte pasiva, se declararan no
probadas como quiera que la ineficacia del traslado salié avante.

Asi las cosas y sin mas consideraciones, se revocara la sentencia de primer

grado en la forma antes anotada.

COSTAS

Las de ambas instancias a cargo de las demandadas COLPENSIONES, AFP
PROTECCION Y AFP PORVENIR S.A., como quiera que el recurso de apelacion salié

avante y en virtud del numeral 4 del articulo 365 del CGP.

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

ley.
RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia emitida por el Juzgado Treinta y Cinco
Laboral del Circuito de Bogota, el 19 de noviembre de 2020, para en su lugar,
DECLARAR la ineficacia del traslado de régimen pensional efectuado por la sefiora INES
HELENA DEL SOCORRO GOMEZ SANCHEZ al régimen de ahorro individual el 23 de
octubre de 1995, por intermedio de la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., en consecuencia, declarar valida
la afiliaciébn al régimen de prima media con prestacion definida, administrado por
COLPENSIONES.

SEGUNDO: CONDENAR ala SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., a trasladar a COLPENSIONES vy

ésta a su vez a recibir por parte de aquella, los gastos de administracion, las primas
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de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo
de garantia de pension minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios
recursos, durante el tiempo en que la demandante estuvo afiliada a esa
administradora. Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer
discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los

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

TERCERO: CONDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., a trasladar a COLPENSIONES y ésta a
su vez a recibir por parte de aquella, las cotizaciones recibidas en su integridad desde
el 1° de diciembre de 1999 y en adelante, lo que incluye gastos de administracion, las
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado
al fondo de garantia de pension minima debidamente indexados y con cargo a sus
propios recursos, mas los rendimientos, y bonos pensionales si los hubiere. Al
momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer discriminados con
sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes

y demas informacion relevante que los justifiquen.

CUARTO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES a activar la afiliacion de la demandante en el régimen

de prima media con prestacion definida y a actualizar su historia laboral.

QUINTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por las entidades

demandadas conforme a lo motivado.

SEXTO: COSTAS en ambas instancias a cargo de COLPENSIONES, AFP
PROTECCION Y AFP PORVENIR S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR RENDON LONDORO
Magistrado Ponente
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En uso de permiso )
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada

>

P
EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

AUTO DEL PONENTE:

Se filan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de
COLPENSIONES, AFP PORVENIR S.A. Y AFP PROTECCION, la suma de
$1.000.000, para cada una.

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente
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Republica de Colombia

Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE ALFONSO GUERRERO URREA CONTRA
COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO SERVINTEGRAL, Y POLLOS PLG SAS.

En Bogota D. C. a los treinta (30) dias del mes de junio de dos mil veintidos
(2022), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la
Sala de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022
que adopté como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020,

procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

ANTECEDENTES

Pretende el sefior ALFONSO GUERRERO URREA, se declare la existencia
de una relacién laboral con las demandadas bajo el principio de la primacia de la
realidad sobre las formas, con fecha de inicio 16 de abril de 2007 y de finalizacion
1° de julio de 2013, vinculacién que término de manera unilateral y sin justa causa;
en consecuencia se condene a pagarle las cesantias e intereses a las mismas, la
prima de servicios, las vacaciones, los aportes a pension, salud, ARL y parafiscales,
y lo equivalente a 4 horas extras diarias de trabajo, causadas durante toda la
relacion laboral; se ordene el pago de las indemnizaciones de que tratan los
articulos 64 y 65 del CST, y 99 de la Ley 50 de 1990; el reconocimiento del subsidio
de vivienda familiar en cuantia de $12.000.000, los perjuicios morales en suma de
$5.000.000; y ultra y extra petita.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f.° 8-34), sefiald6 que
Pollos PLG SAS lo contraté por intermedio de la CTA Servintegral, que prestd sus
servicios personales a las demandadas desde el 16 de abril de 2007 hasta el 1° de

julio de 2013, desempeiiando el cargo de operario de granja servicios varios en las
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granjas de Pollos PLG SAS en Fusagasuga, siendo sus funciones i) el
levantamiento de pollos, ii) atender las necesidades que se presentaran en los
galpones, iii) hacer mantenimiento a las granjas avicolas, y iv) el cuidado y
mantenimiento de los galpones; que su ultimo salario devengado fue de $780.000,
que cumplia un horario de 7 am a 7 pm de lunes a sdbado, y en algunas ocasiones
laboraba los domingos, y que las accionadas le impartian 6rdenes y se encontraba

sometido a su poder subordinante.

Narro, que entre Pollos PLG SAS y la CTA Servintegral existio un vinculo
contractual, que la primera desarrollaba su objeto social con mano de obra
suministrada por la CTA; que los implementos y bienes, tales como granjas,
herramientas, equipos industriales, galpones, carros, pollos, entre otros, con los que
laboraba pertenecian a Pollos PLG SAS, por lo que era esta Ultima empresa su
verdadera empleadora.

Indicd, que fue despedido sin justa causa, y que a la fecha no le han
cancelado sus prestaciones sociales, vacaciones, y aportes al sistema de seguridad

social y parafiscales.

POSICION DE LA PARTE DEMANDADA

POLLOS PLG SAS contesto (f.° 61-72) oponiéndose a todas y cada una de
las pretensiones de la demanda, en cuanto a los hechos acepté que tuvo una
vinculacién contractual con la CTA Servintegral, y que era propietaria de los bienes
referentes al desarrollo de su objeto social; sefialé que las labores realizadas por el
seflor Guerrero eran direccionadas u orientadas bajo el marco de la relacion
contractual que sostuvo esa empresa con la CTA, que el posible vinculo laboral del
actor se ejecut6 fue con la CTA Servintegral; frente a los demas indico que no le

constaban porque se referian a un tercero.

Propuso como excepciones las de inexistencia de la obligacién, cobro de lo

no debido, cosa juzgada, y buena fe.

Expuso que la Superintendencia de Sociedades mediante Auto 400.012752
del 18 de julio de 2013 habia decretado la liquidacion judicial de POLLOS PLG SAS,
gue el demandante no presento liquidacion de crédito ni demanda para tenerlo como
credito litigioso; y que la CTA Servintegral presentd crédito por valor de

$575.224.409 reconocido por la SuperSociedades, y dentro del cual estaba incluido
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el demandante como asociado de esa cooperativa. Se allegé auto 400-018095 del
15 de diciembre de 2017 sobre la terminacion del proceso liquidatorio (f.° 286-288).

A la Cooperativa de trabajo asociado Servintegral se le nombro curador ad
litem (f.° 176-177), quien contesto la demanda (f.° 208-215), oponiéndose a todas y
cada una de las pretensiones de la demanda, en cuanto a los hechos sefialé que
no le constaba ninguno, y propuso como excepciones las de inexistencia de las
obligaciones, cobro de lo no debido, abuso del derecho por parte del actor, y

prescripcion.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Trece Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 27
de enero de 2020 (CD - fl. 289-291), resolvié absolver a las demandadas de la

totalidad de las pretensiones incoadas por la parte actora y la condend en costas.

Fij6 como problema juridico determinar la existencia de un presunto contrato
de trabajo entre las partes, que generara derechos laborales a favor del

demandante.

Fundamento su decision en que, le correspondia a la parte demandante la
carga de probar la existencia de la relacion laboral y los extremos indicados en la
demanda conforme el articulo 167 del CGP, como quiera que la demandada
POLLOS PLG SAS no acept6 la existencia del contrato de trabajo con el actor,
debiéndose probar la relacion laboral o tipo de vinculacion que existié con la CTA
Servintegral, para asi establecer si habia alguna responsabilidad por parte de

POLLOS PLG SAS en la prestacion de dichos servicios a la cooperativa.

Indicé, que el demandante lo Unico que allegd al expediente como prueba
documental fue el certificado de existencia y representacion legal de la demandada
POLLOS PLG SAS, y que el interrogatorio de parte al representante legal de esa
empresa, decretado no se realizd por que la parte actora no comparecio a las
diferentes audiencias programadas para el efecto, por tanto, considerd que “su
desinterés fue total y absoluto”, por lo que no encontraba prueba alguna que

acreditard la relacion laboral pretendida con cualquiera de las dos demandadas.

La parte demandante a quien le fue adversa la decision, no interpuso recurso

algo.
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CONSIDERACIONES

Conforme a los antecedentes dados, procede esta Sala en grado
jurisdiccional de consulta conforme lo establece el articulo 69 del CPTSS, a
determinar, si entre el demandante y la empresa Pollos PLG SAS existio un contrato

de trabajo entre el 16 de abril de 2007 y el 1° de julio de 2013, y solo de ser asi, se

analizara la procedencia de las peticiones de condena.

De larelacién laboral

Empieza esta Sala por recordar, que el principio de la primacia de la realidad
sobre las formas, constituye un elemento esencial de nuestro ordenamiento juridico
laboral, el que se encuentra consagrado en el articulo 53 de la Constitucion Politica,
conforme al cual los jueces pueden dejar a un lado las formas convenidas por las
partes de una relacion contractual para darle prevalencia a lo que en verdad
acreditan las condiciones bajo las cuales se desarrolla el negocio juridico pactado,
por lo que si de dichas circunstancias se evidencia el elemento de la subordinacion
caracteristico de un contrato de trabajo, se imponen las consecuencias juridicas

que prevé la ley.

Asimismo, en consonancia con el referido principio, esta el articulo 24 del
CST, segun el cual, toda prestacion personal de servicio remunerada se presume
regida por un contrato de trabajo, disposicion que supone que al trabajador le basta
demostrar la ejecucion personal de la actividad, para que se presuma que se
desarroll6 bajo una relaciéon de naturaleza laboral, supuesto que radica en cabeza
del empleador la carga de desvirtuar el hecho presumido a través de elementos de
conviccién que acrediten que el servicio se ejecutd de manera independiente y
autonoma, y sin el lleno de los presupuestos exigidos por la ley, para no tener tal

condicion.

Asi, quien pretenda la declaratoria de un contrato de trabajo, debe acreditar,
por lo menos la prestacion personal del servicio y los extremos temporales en los
cuales afirma se desarrollo la labor, para dar aplicacion a la presuncion contenida
en el articulo 24 del CST (CSJ SL, 1.° jul. 2009, rad. 30437, CSJ SL, 5 ag. 2009,
rad. 36549, CSJ SL, 13 abr. 2010, rad. 34223, CSJ SL, 6 mar. 2012, rad. 42167,
CSJ SL6621-2017, CSJ SL2536-2018, CSJ SL1166-2018, CSJ SL460-2021, entre

otras).

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE ALFONSO GUERRERO URREA CONTRA COOPERATIVA DE TRABAJO
ASOCIADO SERVINTEGRAL, Y POLLOS PLG SAS



EXPEDIENTE No. 13 2014 00186 01

Bajo este panorama la Sala entrara a verificar el material probatorio con el
fin de determinar si el demandante en la realidad tuvo una vinculacién de tipo
laboral con la empresa POLLOS PLG SAS entre el 16 de abril de 2007 y el 1° de
julio de 2013.

1. Como pruebas documentales solo allegd los certificados de existencia y
representacion legal de las demandadas POLLOS PLG SAS y Cooperativa de
trabajo asociado Servintegral (f.° 3-7), de los que no se extrae nada acerca
de la prestacién personal de los servicios del actor a favor de Pollos PLG
SAS, ni de su relacion contractual con la CTA.

2. Si bien solicitdé se decretaran 24 testimonios, y una inspeccion judicial a las
instalaciones de las demandadas, estas fueron negadas en la audiencia
celebrada el 24 de abril de 2017 (f.° 234-236), a la cual el demandante y su
apoderado no asistieron, quedando en firme esa decision.

3. Las documentales solicitadas en exhibicibn de documentos a las
demandadas no fueron allegadas.

4. De los interrogatorios de parte a los representantes legales de las
demandadas, solo se decreto respecto de POLLOS PLG SAS, el cual no se
rindié porque el demandante y su apoderado no asistieron a las audiencias

programadas para ese fin, pese a existir varios requerimientos y citaciones.

Adicionalmente POLLOS PLG SAS en su contestacion de demanda solo
aporto las documentales que soportaban la liquidacion judicial de esa empresa (f.° 74-
129), de la cual se observa que se reconoci6 a la Cooperativa de trabajo asociado
Servintegral por créditos de primera clase la suma de $531.229.145, y en la
adjudicacién de bienes se evidencia que al actor se le entregé la suma de $201.160
en efectivo y $1.320.710 en el predio de matricula 157-10932.

Conforme lo anterior, encuentra esta Sala que el proceso se halla totalmente
carente de material probatorio frente a la carga que le correspondia a la parte
demandante para lograr que se diera aplicacion a la presuncién de contrato de

trabajo que consagra el articulo 24 del CST.

Ademas, también se observa que la Cooperativa de trabajo asociado
Servintegral lo relacioné como trabajador asociado en el crédito presentado ante el
liquidador de POLLOS PLG SAS y frente a la SuperSociedades, crédito que fue
calificado como de primera clase y que gracias a ello le fue adjudicada una suma

de dinero en efectivo y otra en especie.
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Bajo este horizonte, y conforme a los elementos de juicio arrimados al
informativo, no se logra extraer que el actor hubiese prestado unos servicios de
manera personal a Pollos PLG SAS (art. 23 del CST), o que se beneficiara de su
fuerza de trabajo como trabajador asociado de la CTA mencionada, y mucho menos
los extremos temporales de esa posible vinculacion, lo que hace imposible dar
aplicacion al articulo 24 del CST.

En consecuencia, se confirmara la decision consultada.
COSTAS

Sin costas esta instancia.
En mérito de lo expuesto el 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 consultada, proferida por el Juzgado 13 Laboral

del Circuito de Bogotd, por las razones anteriormente expuestas.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado
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En uso de permiso
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada
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EDﬁﬁajCARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado
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Republica de Colombia

Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE JUAN ARTURO MARTINEZ DIAZ
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, Y COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS.

En Bogota D. C. a los treinta (30) dias del mes de junio de dos mil veintidés
(2022), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la
Sala de Decision, en atencioén a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022
que adopté como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede

a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende el sefior JUAN ARTURO MARTINEZ DIAZ se declare la nulidad y/o
ineficacia del contrato de administracion de aportes pensionales celebrado con
Colfondos S.A., por el incumplimiento de la AFP al no brindarle informacion oportuna,
veraz y completa que le permitiera tomar decisiones acertadas sobre su futuro
pensional; que se condene a la AFP Colfondos S.A., a devolver a Colpensiones las
semanas, debidamente indexadas, percibidas por aportes, rendimientos, gastos de
administracion y cualquier diferencia econ6mica que surja para asegurar la
financiacion de su pension en el régimen de prima media con prestacion definida (en
adelante RPM); se condene al Colpensiones a reconocerle y pagarle la pension de
vejez; y se condene a las demandadas ultra y extra petita y a las costas y agencias

en derecho.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f.° 3-27), sefial6 en sintesis,
gue nacio el 6 de noviembre de 1962; que se afilio al ISS el 14 de agosto de 1987; que
el 23 de abril de 1998 se traslado al RAIS a través de la AFP Colfondos S.A., donde

permanece hasta la actualidad.
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Narro, que la informacion suministrada por la AFP fue que era mucho mejor
pertenecer al RAIS, porque se podia definir la fecha de pension sin necesidad de
semanas acumuladas ni de edad, siempre y cuando tuviese ahorrado el 110% del
capital que se necesitaba para pensionarse con un SMMLV; que si moria y tenia hijos
mayores de 25 afios, en el ISS no le iban a responder; y que el ISS estaba debilitado
en sus ahorros para responderle a todos los pensionados; que Colfondos el 9 de
agosto de 2019 le inform6 que su mesada pensional en el RAIS seria de $3.073.906 y
en el RPM equivaldria a 3.997.833; mediante peticién radicada el 15 de julio de 2019
ante Colpensiones solicité regresar al RPM, pero le contestaron que ello no era
procedente; y que el 15 de agosto de 2019 peticiond el retiro de la AFP Colfondos,

pero que fue negado por esa entidad.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contesto (f.° 72 CD), oponiéndose a las pretensiones de la
demanda. En cuanto a los hechos acept6é la fecha de nacimiento del actor, su
vinculacién al ISS y que presentd peticion, la cual fue negada; frente a los demas
sefiald que no le constaban por corresponder a un tercero. Propuso como excepciones
las de errébnea e indebida aplicacion del articulo 1604 del Cédigo Civil;
descapitalizacion del sistema pensional; inexistencia del derecho para regresar al
régimen de prima media con prestacion definida; prescripcion de la accion laboral;
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; e innominada o genérica.

COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS contesté (f.° 70 CD),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acept6
Unicamente la vinculacion al RAIS mediante la suscripcion del formulario de afiliacion
de fecha 23 de abril de 1998, de manera libre voluntaria e informada; frente a los
demas expuso a unos que no le constaban por corresponder a un tercero y a otros
gue no eran ciertos, y aclar6 que dentro de la asesoria integral, se le explicé las
condiciones, requisitos, ventajas y desventajas, de cada régimen pensional,
incluyendo una asesoria sobre bonos pensionales y aportes a pensiones voluntarias,

explicandoles que los mismos ayudarian a financiar su pension.

Formulo las excepciones de inexistencia de la obligacion; falta de legitimacién

en la causa por pasiva; buena fe; ausencia de vicios del consentimiento; validez de la
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afiliacion al régimen de ahorro individual con solidaridad; ratificacion de la afiliacion de
la actora al fondo de pensiones obligatorias administrado por Colfondos S.A.;
prescripcion de la accion para solicitar la nulidad del traslado; compensacion y pago;

e innominada o genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 15 de
marzo de 2021 (CD - f.° 86), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado de régimen pensional efectuado por
el sefior JUAN ARTURO MARTINEZ DIAZ al régimen de ahorro individual dado el 23
de abril do 1 .998 con fecha de efectividad a partir de junio de 1998, por intermedio de
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS y, en consecuencia, declarar como
afiliacion valida la del régimen de prima media con prestacion definida, administrado
por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES.

SEGUNDO: CONDENAR a COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS a
trasladar a COLPENSIONES la totalidad de los dineros que recibié por motivo de la
afiliacion del demandante JUAN ARTURO MARTINEZ DIAZ tales como: -aportes
pensionales, cotizaciones, bonos pensionales-, incluyendo los rendimientos generados
por estos y los dineros destinados para la garantia de la pension minima; asi como los
gastos de administracion, los cuales deben asumir con cargo a sus propios recursos y
utilidades, sin deduccién alguna por gastos de traslado. Para ello se concede el término
de un (1) mes.

TERCERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES a activar la afiliacion del demandante en el régimen de prima media
con prestacion definida y a actualizar su historia laboral.

CUARTO: ABSOLVER a COLPENSIONES y COLFONDOS de las demas pretensiones
incoadas en su contra.

QUINTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por COLFONDOS S.A.
y COLPENSIONES conforme a lo motivado.

SEXTO: COSTAS DE ESTA INSTANCIA a cargo de COLFONDOS S.A,, fijando como
agencias en derecho la suma de $1.500.000. Sin costas en contra de
COLPENSIONES.

SEPTIMO: CONSULTESE esta decision CON EL SUPERIOR, por ser adversa a los
intereses de COLPENSIONES.

Fundamentd su decisién, en que, conforme las documentales aportadas
existia certeza de que el demandante estuvo afiliado al RPM donde hizo aportes desde
el 1° de febrero de 1988 alcanzando 309,14 semanas; y que se traslado al RAIS a
través de Colfondos mediante la suscripcion del formulario de vinculacion el 23 de abril
de 1998.
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Realiz6 mencién de la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia sobre el tema, considerando que para determinar si el traslado de régimen
pensional estuvo precedido de la voluntad del afiliado se requeria que la AFP hubiese
suministrado al potencial afiliado informacion completa, clara y comprensible de todas
las condiciones especificas de su situacion pensional, y que el acto juridico estuviese
precedido de una ilustracion como minimo acerca de las caracteristicas de
condiciones, accesos, ventajas, desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales asi como las consecuencias del traslado, advirtiendo que la carga de la

prueba recaia en cabeza de la AFP.

Sefalo, que ese deber de informacion debia cumplirse al momento del traslado,
gue para este caso era 1998, no obstante, esa obligacion no se encontraba acreditada,
pues si bien se habia allegado el formulario de afiliacion con una leyenda de que el
traslado se habia realizado de manera libre y voluntaria, situacion que el demandante
también aceptd en su interrogatorio de parte, lo cierto era que estos no probaban el
consentimiento informado, porque de ellos no se desprendia que al actor se le hubiese

ilustrado en los términos referidos por la jurisprudencia.

Explicd, que aunque el demandante aceptd que conocia algunas caracteristicas
del RAIS, no sucedia lo mismo frente al RPM, y ello no era suficiente para dar por
acreditado que al momento del traslado lo hubiesen ilustrado sobre las ventajas,
desventajas y consecuencias de ambos regimenes pensionales. En consecuencia,

accederia a las pretensiones de la demanda respecto de la ineficacia del traslado.

Finalmente, expres6 frente a la pretensién de reconocimiento y pago de la
pension de vejez, que conforme los pronunciamientos de este Tribunal, Colpensiones
solo tendria a cargo esa obligacion una vez surtido el traslado de los aportes del actor,

y en ese momento debera definir si el demandante tiene derecho a esa prestacion.

RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES interpuso recurso de apelacion afirmando que en este caso
no nos encontrabamos frente a lo estipulado en los articulos 1508 a 1510, 1740 y ss
del CC, porque el actor firmé el formulario de vinculacion a la AFP Colfondos de
manera libre, voluntaria y sin presiones, ademas de haberse trasladado de

conformidad con lo establecido en el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993.
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Sefiald, que en este caso no existia prueba de si existid6 0 no vicios en el
consentimiento, entendido como el deber de informacion, pues en este caso era el
afiliado quien le debia a la AFP la realizacion de sus aportes y solo hasta que se
pensionara se invertian las cargas, por lo que no era a la AFP a quien le correspondia
probar. Agreg6 que resultaba imposible probar hechos ocurridos en 1998 habiendo
transcurrido més de 20 afios y que nadie esta obligado a lo imposible.

Considerd, que el deber de informacidén segun la jurisprudencia estaba basado
en el Decreto 663 de 1993 el cual solo se materializé con la Ley 1748 de 2014 y el
Decreto 2071 de 2015, y con anterioridad a estos las AFP solo contaban con el
consentimiento vertido en el formulario de afiliacion, porque la norma no exigia nada

mas.

De otro lado, explicd que el demandante no era beneficiario del régimen de
transicion, por lo que no podia regresar al RPM en cualquier momento; y que una
persona que no ha estado en el RPM por mas de 20 afios no podia pretender que el
sistema fuera solidario con ella, porque esto pondria en riesgo el pago de las mesadas
de las personas que siempre han permanecido en Colpensiones.

COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS No interpuso recurso.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacién presentado por
Colpensiones, y en grado jurisdiccional de consulta a favor de esa misma entidad
frente a lo que no fue materia de alzada, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
69 del CPTSS.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala
de Decisién determinar, si el traslado del régimen de prima media al de ahorro
individual que hizo el demandante a través de la AFP Colfondos S.A., es ineficaz por
falta de informacion, y si como consecuencia de ello, hay lugar a trasladar a
COLPENSIONES los aportes realizados por el actor en el RAIS.

En el presente asunto no es materia de discusion que: i) el sefior JUAN ARTURO
MARTINEZ DIAZ se afilié al ISS donde aporté desde el 1° de febrero de 1988 hasta el
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28 de marzo de 1998 la suma de 309,14 semanas (f.° 72 CD); y ii) que el 23 de abril
de 1998 se trasladd al RAIS mediante la suscripcion de un formulario de vinculacion

con Colfondos S.A. (f.° 32-34), AFP en la que se encuentra actualmente.

INEFICACIA DEL TRASLADO

Ha sostenido la alta Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral que,
cuando el conflicto suscitado tiene como origen la omisién de informacion al afiliado
por parte de la AFP en el momento de traslado de régimen pensional debe analizarse
desde la figura juridica de la ineficacia, puesto que al transgredirse el derecho a que
el cambio de régimen pensional sea libre y voluntario, el efecto juridico previsto por el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, no es otro que el de la ineficacia de la afiliacion sin
perjuicio de que adicionalmente solicite el resarcimiento de perjuicios que considera
se le causaron (CSJ SL3871-2021, CSJ SL 3611-2021, CSJ SL3537-2021 y CSJ SL
1565 - 2022). Por consiguiente, no es necesario que se configure un vicio en su
consentimiento por error de hecho, fuerza o dolo, puesto que al tratarse de ineficacia del
traslado debe centrarse en establecer si la administradora de pensiones cumplié con su
deber de informacion en el momento que el afiliado tomo la decision de cambiarse de

sistema pensional.

Igualmente se fij6 por esa Corporacion que es a las administradoras de
pensiones a quienes les corresponde acreditar el cumplimiento del deber de
informacion, pues exigir al afiliado una prueba del incumplimiento por parte de la AFP
al deber de informacion es un despropésito, en la medida que la alegacion de no recibir
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar
el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion;
ademas, establecié que la documentacion soporte del traslado debe conservarse en
los archivos del fondo, dado que es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacion de brindar informacion y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y finalmente explicé que no era
razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual,
toda vez que las entidades financieras por su posicién en el mercado, profesionalismo,
experticia y control de la operacién tienen una clara preeminencia respecto al afiliado
lego, a tal punto que la legislacion considera una practica abusiva la inversion de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (articulo 11, literal b),
Ley 1328 de 2009) (CSJ SL1452-2019).
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Asi mismo, ha indicado la Sala de Casacion Laboral de la CSJ que el fondo privado
cumple con su deber de informacion cuando la asesoria brindada para el momento en
gue el afiliado decide trasladarse contiene una informacion suficiente, transparente, cierta
y oportuna, es decir, cuando se hace una adecuada ilustracion sobre las caracteristicas,
condiciones, consecuencias, riesgos, ventajas y desventajas de la determinacién de
cambio de régimen pensional, deber que ha existido desde la creacién de las sociedades
administradoras de fondos de pensiones y cuyo cumplimiento permite que la eleccion de
cualquiera de los regimenes pensionales sea libre y voluntaria conforme lo ordena el literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 (CSJ SL755-2022, CSJ SL3349-2021 y CSJ
SL1565 - 2022).

En ese sentido, precisé dicha Corporacion que no puede arglirse que «existe
una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aguella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal
requisito con una simple expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido
a las Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz
ese transito» (CSJ SL12136-2014, CSJ SL1467-2021). Igualmente, resaltdé que el
Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP
desde su creacion, prescribié en el numeral 1.° del articulo 97, la obligacion de las
mismas de «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria
para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita,
a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado»,
haciendo alusién a la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto
Organico del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones», en la cual se recalca en
su articulo 21, ese deber preexistente de informacion a cargo de las AFP, en el sentido
que la informacion suministrada tenia como propdésito no solo evaluar las mejores

opciones del mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».

Concluyd la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral que, desde su fundacion,
las AFP tenian la obligacion de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la
entrega de la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir
entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a

sSus intereses.

Sobre el particular, cabe traer a colacion, lo dicho en la sentencia CSJ SL4025-

2021, en la que se expuso:
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Esta Corte desde hace varios afios, ha puntualizado, que la informacion que se ha de
proporcionar al afiliado (a), debe efectuarse bajo la dptica de que quien la brinda sabe de
su importancia y valor, a fin de orientar a este en aquellos aspectos que pueden acarrear
consecuencias mayusculas, como es el caso del cambio de régimen, evento en el que la
administradora tiene el deber del buen consejo, de ilustracion suficiente, dandole a conocer
las diferentes alternativas, lo que en todo caso, va mas alla de una simple informacién o
diligenciamiento de un formulario de vinculacion o traslado, aspectos que precisamente
son de los que se duele el demandante, no acontecieron en su caso.

Asi las cosas, en cuanto al deber de informacion exigible a las AFP, se ha
considerado que desde que se implementé el Sistema Integral de Seguridad Social en
pensiones y se concibiod la existencia de las AFP, se establecié en cabeza de estas el
deber de ilustrar a sus potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, acerca de
las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que
pudieran tomar decisiones informadas (CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ
SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-
2019, CSJ SL4360-2019, CSJ 2611-2020, CSJ SL4806-2020, entre otras).

Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambié para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacién
necesaria (1993-2009), al de asesoria y buen consejo (2009-2014), y finalmente al de
doble asesoria (2014- en adelante). Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad,
por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo
con el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde
un inicio ha existido (sentencia CSJ SL4062-2021).

Asi, para la fecha en la que el accionante se traslad6 al régimen de ahorro
individual con solidaridad —23 de abril de 1998-, la obligacién de la AFP se enmarcaba
en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacién suficiente y transparente
gue le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcion que mejor se ajustara a sus
intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme al literal b) del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97 numeral 1.° del
Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley 795 de 2003-, lo
cual implicaba la ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y

riesgos de cada uno de los regimenes pensionales.

Conforme lo anterior, la AFP Colfondos tenia el deber de asesoria e informacion
suficiente y transparente, pues desde la creacion del sistema el legislador previé el
derecho de toda persona a elegir libre y voluntariamente el régimen pensional, lo cual
no puede desconocerse, atentarse o impedirse en cualquier forma, so pena de las

sanciones de que trata el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 y que la afiliacion quede
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sin efecto, esto es, que se produzca su ineficacia, o que ocurre justamente cuando la
AFP omite su deber de informacién, tal y como lo ha sefialado la Corte (CSJ SL4360-
2019),

Ahora bien, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud de
vinculacion o traslado a la AFP Colfondos suscrito el 23 de abril de 1998, de él solo se
advierte la fecha de su diligenciamiento, los datos personales y laborales del
accionante, de modo que Unicamente da cuenta de una exigencia requerida para el
ingreso de un afiliado con la formula pre-impresa en la casilla destinada a la firma, sin
que del mismo pueda concluirse que la AFP Colfondos cumplié con el deber de
suministrar al afiliado una ilustracién suficiente, completa, clara, comprensible y
oportuna sobre las implicaciones de abandonar el esquema de prima media con

prestacion definida y sus posibles consecuencias futuras.

Ademas, se pone de presente que la Corte Suprema de Justicia también ha
sefalado que no basta con la suscripcion del formulario de afiliacion, para darle plena
validez al traslado, porque la «/[...] firma del formulario, al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «la afiliacion se
hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u otro tipo de
leyendas de este tipo 0 aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber de
informacion. A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado» (CSJ SL1688-2019,
reiterada en la CSJ SL1741-2021, donde se rememoran las sentencias CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL19447-2017).

Es pertinente anotar, que no resulta de recibo la afirmacién de Colpensiones al
seflalar que en la primera etapa a las AFP no les asistia obligacion de guardar
documentacion acerca de la asesoria brindada al potencial afiliado, ya que, eso no es
lo que se esta exigiendo, pues las partes del proceso tiene libertad probatoria, lo que
implica que los fondos privados pueden usar cualquier medio para demostrar que
entregaron, en este caso, al demandante, una ilustracion suficiente, completa, clara,
comprensible y oportuna sobre las implicaciones de abandonar el esquema de prima
media con prestacion definida y sus posibles consecuencias futuras, y si asi lo hicieron
debian conservar las pruebas en los archivos del fondo, dado que es esa entidad la
gue esta obligada a observar la obligacién de brindar informacion y, mas aun, probar

ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Bajo el anterior contexto, resulta claro que las administradoras de pensiones,

no cumplieron con el deber de informacion suficiente, clara, comprensible y oportuna
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sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las consecuencias que
implicaba el retirarse del RPM al que se encontraba afiliado, carga probatoria que a
ellas les correspondia como se tiene adoctrinado por nuestro maximo organo de cierre
(CSJ SL1565-2022, CSJ SL1055-2022,CSJ, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019,
CSJ SL1689-2019, CSJ SL4426-2019, CSJ SL4806-2020 y CSJ SL4062-2021); en
consecuencia, como ello no se acreditd, conduce a que el traslado se torne ineficaz,
como acertadamente lo concluyé la juez de primer grado, por lo que habra de

confirmarse su decision en lo relativo a este punto.

Enlo que respecta a los gastos de administracion, las primas de los sequros

previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas emolumentos ordenados

devolver por parte de los fondos de pensiones privados, cabe resefiar que la figura
juridica de la ineficacia del traslado, supone que el mismo nunca ocurrid; es decir, debe
entenderse que no existio el cambio al sistema privado de pensiones, lo que conduce
a retrotraer las cosas al estado en que se encontraban, como si el acto juridico no
hubiese existido, como efectos ex tunc (desde siempre). Bajo ese horizonte, resulta
totalmente valido, que se disponga que las AFP privadas, trasladen a Colpensiones la
totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros, gastos de
administracion, primas de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, entre
otros, con cargo a sus propias utilidades, tal y como lo ha admitido la jurisprudencia de
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, pudiéndose traer a colacion la
sentencia CSJ SL1467-2021, en la que adoctriné:

[...] en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacion solo es posible bajo la ficciébn que el mismo
nunca ocurrié. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima media con
prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambié al sistema privado de
pensiones, y si estuvo afiliado al RAIS, ha de darse por sentado que nunca se traslado
al sistema publico administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratdndose de afiliados, la Sala ha adoctrinado 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 declaracién obliga
las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracibn_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 SL4964-2018, CSJ
SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSJ SL2877-2020 y CSJ
SL4811-2020). (Subrayadas fuera del texto original).

En similar sentido, en providencia CSJ SL1795-2017, reiterada en la CSJ

SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliaciébn del actor, como cotizaciones, bonos pensionales,
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sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los
dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren
causado.

Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a su
cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en
el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por pago de mesadas
pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en
gue hubiere incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su
propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.

Cabe agregar, que por via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de
pensiones, también deben devolver a Colpensiones las «primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pensién
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos» (CSJ SL1055-2022,
1055-2022, entre muchas otras); como en este caso, ello no fue ordenado por el juez
de primer nivel, esta Sala de Decision, dispondra su devolucion a la Administradora de
Pensiones Colpensiones, en virtud a que a favor de esta se esta surtiendo el grado
jurisdiccional de consulta; lo anterior, teniendo en cuenta que se tratan de dineros del
sistema de seguridad social en pensiones, y que deben ser devueltos en su integridad
a la entidad que nuevamente recibe el afiliado.

Por lo tanto, se hace necesario adicionar la sentencia de primer grado, en el
sentido de ordenar a la AFP Colfondos S.A, el traslado a COLPENSIONES y ésta a su
vez a recibir por parte de aquellas, las cotizaciones recibidas en su integridad, lo que
incluye gastos de administracién, las primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, los bonos pensionales si
los hubiere y los rendimientos con las mermas sufridas en el capital destinado a la
financiacion de la pension de vejez, mas los frutos e intereses como lo dispone el
articulo 1746 del C.C., y demas rubros que posea el accionante en su cuenta de ahorro
individual, toda vez que el a quo omitié ordenar en su totalidad la devolucién de los
mismos, como lo dispone la sentencia en cita, pues como se dijo, estos hacen parte
de la cuenta del demandante y con ellos es claro, que habra de financiarse las

prestaciones a que haya lugar por parte de Colpensiones.
PRESCRIPCION
En cuanto a la excepcién de prescripcion que propusieron las demandadas, esta

Sala ha manifestado reiteradamente que la accion de ineficacia del traslado entre

regimenes pensionales es imprescriptible porque se trata de un estado juridico que no
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esta sujeto a aquel fendmeno extintivo, a diferencia de lo que sucede con los derechos
de crédito (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ SL4360-2019).

Frente a las demas excepciones propuestas por la parte pasiva, se declararan no

probadas como quiera que la ineficacia del traslado salié avante.

COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de la demandada Colpensiones, como quiera
gue su recurso de alzada no prosperd de conformidad con lo dispuesto en el articulo
365 del CGP.

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

de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia proferida por el
Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en el sentido de CONDENAR a la
demandada COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS a trasladar a
COLPENSIONES y ésta a su vez a recibir por parte de aquella, todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion del demandante JUAN ARTURO
MARTINEZ DIAZ, esto es, las cotizaciones recibidas en su integridad, lo que incluye
gastos de administracién, las primas de seguros previsionales de invalidez vy
sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pensidon minima
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, los bonos pensionales si
los hubiere y los rendimientos con las mermas sufridas en el capital destinado a la
financiacion de la pension de vejez, mas los frutos e intereses como lo dispone el
articulo 1746 del C.C., y demas rubros que posea la accionante en su cuenta de ahorro

individual, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada.

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de Colpensiones.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente

En uso de permiso
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada

g

//.”f7
EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

AUTO DEL PONENTE:

13

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de Colpensiones,

la suma de $1.000.000.

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE JUAN ARTURO MARTINEZ DIAZ CONTRA COLPENSIONES, Y COLFONDOS S.A.



Radicado No: 22201900334-01 1

Republica de Colombia

Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE MARIA BLANCA RIVERA PARDO
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, Y ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.

En Bogota D. C. a los treinta (30) dias del mes de junio de dos mil veintidés
(2022), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la
Sala de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022
gue adopt6é como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede

a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora MARIA BLANCA RIVERA PARDO, se declare la nulidad
del traslado de régimen que realizé en febrero de 2000 a través de la AFP Porvenir
S.A., al ser beneficiaria del régimen de transicion y porque esa entidad no le brind6
informacion veraz, clara, y oportuna de las ventajas y desventajas que ocasionaria
dicho traslado. En consecuencia, se retrotraigan las cosas a su estado anterior y se
ordene a Colpensiones tenerla como afiliada al régimen de prima media, dado que
Cajanal ya esta liquidada; recibir los aportes del empleador COLBYSER CBS LTDA
hoy COLBYSER CBS S.A., através de céalculo actuarial; se condene a la AFP Porvenir
S.A., atrasladar a Colpensiones los aportes realizados desde la fecha en que se hizo
efectiva la vinculacién al RAIS; y se condene a las demandadas ultra y extra petita y

a las costas del proceso.

Como pretensiones subsidiarias, solicité que se acepte el traslado del régimen
de prima media con prestacion definida al RAIS, por ser beneficiaria del régimen de

transicion al cumplir con los requisitos exigidos por la Ley 100 de 1993 al 1° de abril
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de 1994 y por el Acto Legislativo 01 de 2005 al 25 de julio de 2005, con las mismas

consecuencias referidas en el parrafo anterior.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f.° 153-183), sefial0 en
sintesis que naci6 el 13 de septiembre de 1958, por lo que al 1° de abril de 1994 tenia
més de 35 afos de edad; que inicid su vida laboral como servidora publica realizando
aportes al régimen de prima media a través de Cajanal entre el 13 de enero de 1981y
el 26 de enero de 1989 y desde el 16 de junio de 1992 hasta 31 de enero del 2000, y
al ISS entre el 1° de febrero de 1989 y el 30 de abril de 1992 a través del empleador
COLBYSER CBS LTDA hoy COLBYSER CBS S.A. el cual debe pagar por ese periodo
un calculo actuarial, que fue solicitado ante Colpensiones el 18 de abril de 2017, el 16
de junio de esa misma anualidad, y el 10 de octubre de igual afio, pero que esa entidad
respondié que la encargada de proyectar dicho calculo era la entidad a la cual se

encontraba validamente afiliada.

Agrego, que la AFP Porvenir S.A., liquido el calculo actuarial por el tiempo
laborado a COLBYSER CBS LTDA hoy COLBYSER CBS S.A. entre el 1° de febrero
de 1989 y el 30 de abril de 1992, el cual fue pagado a través de consignacion en el
Banco de Occidente por valor de $24.982.767 y $274.810.

Narrd, que se traslad6 del RPM al RAIS el 17 de diciembre de 1999 cuando
suscribi6é formulario de afiliacion con Porvenir S.A., porque le indicaron que alli el valor
de su mesada pensional seria igual o superior a que le otorgaria el ISS hoy
Colpensiones, y que el ISS estaba en liquidacidén; que Porvenir omitié suministrarle
informacion veraz, suficiente y oportuna en el sentido de explicarle de manera clara y
expresa, la pérdida de los beneficios propios del régimen de transicion o del RPM que

implicaria el cambio de réegimen pensional.

Expuso, que a la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005 tenia 912
semanas cotizadas al sistema general de pensiones; que el 6 de octubre de 2010
solicité ante Porvenir el traslado a Colpensiones, pero que este fue negado; que el 4
de abril de 2013 peticioné ante Colpensiones aceptar su regreso al RPM; que su
mesada pensional en el RAIS es inferior a la que posiblemente le hubiese
correspondido en el RPM; que el 22 de febrero de 2019 agot6 la via gubernativa, pero

gue le informaron que sus peticiones no eran procedentes.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA
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COLPENSIONES contesto (f.° 200-221), oponiéndose a las pretensiones de
la demanda. En cuanto a los hechos, acept6 la fecha de nacimiento de la actora y su
edad al 1° de abril de 1994, lo referente a la solicitud del calculo actuarial y la
contestacion por parte de esta entidad en el sentido de que era Porvenir la encargada
de liquidarlo, que peticion6 que se le tuviera como afiliada al RPM, pero que la misma
fue negada y que agoto la reclamacion administrativa; frente a los demas dijo que no
le constaban por corresponder a un tercero. Propuso como excepciones las de
descapitalizacion del sistema pensional; inexistencia del derecho para regresar al
régimen de prima media con prestacion definida; prescripcion; caducidad; inexistencia
de causal de nulidad; saneamiento de la nulidad alegada; no procedencia al pago de
costas en instituciones administradoras de seguridad social del orden publico; e

innominada.

La AFP PORVENIR S.A. contest6 (f.° 228-258), oponiéndose a las
pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acept6 la fecha de nacimiento
de la demandante y su edad al 1° de abril de 1994, que el traslado al RAIS se hizo a
través de la firma de un formulario con esa AFP, lo referente al calculo actuarial y su
pago por parte del empleador COLBYSER CBS LTDA hoy COLBYSER CBS S.A., que
solicité anular la afiliacion al RAIS, pero que la misma se nego0; frente a los demas
expuso que no le constaban por ser ajenos a ella, o que no eran ciertos,
concretamente explic6 que la demandante no es beneficiaria del régimen de
transicion, que ella se trasladé al RAIS de manera libre y espontanea, sin presiones e
informada por parte de esa entidad después de haber recibido una asesoria verbal y
con el pleno cumplimiento de lo establecido en el numeral 1° del articulo 97 del
Decreto 663 de 1993, y que fue con la expedicion del Decreto 2555 de 2010, Decreto
2071 de 2015y Ley 1748 de 2015 que a las AFP le surgi6 la obligacion del deber de

informacion y asesoria.

Propuso como excepciones las de prescripcion; prescripcion de la accién de
nulidad; cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion;
y buena fe.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado veintidos Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia del
11 de diciembre de 2020 (f.° 305 CD), resolvié:

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE MARIA BLANCA RIVERA PARDO Vs COLPENSIONES, PORVENIR S.A. Y
PROTECCION S.A.



Radicado No: 22201900334-01 4

PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD del traslado efectuado por la sefiora MARIA
BLANCA RIVERA PARDO CC. 51.608.459 al régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, acaecido el 17 de diciembre de 1999

SEGUNDO: ORDENAR a PORVENIR S.A, fondo al que se encuentra afiliada la sefiora
MARIA BLANCA RIVERA PARDO CC. 51.608.459, a trasladar a Ila
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES los valores
correspondientes a las cotizaciones, rendimientos financieros y gastos de
administracién, quien esta en la obligacion de recibirlos y efectuar los ajustes en la
historia pensional de la actora, conforme quedaron explicados en esta providencia.

TERCERO: DECLARAR NO PROBADA las excepciones propuestas por las
demandadas, de conformidad con la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: CONDENAR en costas a la demandada PORVENIR S.A en lade 1 SMLMV.

QUINTO: En caso de no ser apelada la presente decision por parte de Colpensiones
CONSULTESE, a su favor ante el Superior inmediato, en los términos del articulo 69
del Cadigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

El Juzgado de primera instancia, bas6 su decision fundamentalmente en los
pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia sobre ineficacia del traslado, y cit6 en
extenso la sentencia CSJ SL1452-2019, para extraer de ella que las AFP: i) desde su
fundacion, se encontraban obligadas a brindar informacion objetiva, comparada,
transparente, completa y comprensible a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensionales, pues solo asi era posible adquirir «un juicio claro y objetivo» de
«las mejores opciones del mercado»; ii) tienen una doble calidad de sociedades de
servicios financieros y entidades de la seguridad social, por lo que el cumplimiento al deber
de informacion debia ser mucho mas riguroso que el que podia exigirse a otra entidad
financiera, pues estas debian ser un ejemplo de comportamiento y dar confianza a los
ciudadanos de quienes reciben sus ahorros, actuar de buena fe, con transparencia y
«formadas en la ética del servicio publico»; y iii) como administrador experto debe informar
al afiliado lego, en materias de alta complejidad, lo que implicaba dar a conocer «las

diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes».

Explicd, que dicho deber de informacion era relevante porque de él dependia si la
decision de traslado de régimen pensional era consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional. Agrego que desde luego con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad
de esa exigencia cambié para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de

informacién necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria.

Advirtio, que la firma del formulario de afiliacion, al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «la
afiliacion se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones»

u otro tipo de leyendas de este tipo 0 aseveraciones, no eran suficientes para dar por

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE MARIA BLANCA RIVERA PARDO Vs COLPENSIONES, PORVENIR S.A. Y
PROTECCION S.A.



Radicado No: 22201900334-01 5

demostrado el deber de informacion. A lo sumo, acreditaban un consentimiento, pero no
informado. Y que el acto juridico de cambio de régimen debia estar precedido como
minimo de una ilustracién, acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y
desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y

consecuencias del traslado.

Sefalo, que ni la legislacion ni la jurisprudencia tenian establecido que se deba
contar con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que proceda la

ineficacia del traslado por incumplimiento del deber de informacion.

Expuso, que de las pruebas obrantes en el expediente se observaba que la
demandante se habia trasladado del RPM administrado por Cajanal al RAIS el 17 de
diciembre de 1999 a través de la AFP Porvenir, siendo esta Ultima quien tenia la carga de
demostrar que informacion le habia suministrado a la actora en dicha fecha, no obstante,
no cumplié con la misma, ya que, si bien en el interrogatorio de parte rendido por la
demandante esta aceptd que Porvenir la ilustré sobre algunas caracteristicas del RAIS,
ello no era suficiente en la medida que no le habia explicado nada acerca del RPM, por lo
que el traslado se habia tornado ineficaz.

RECURSO DE APELACION

La AFP PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelaciéon contra la decision de
primera instancia, argumentando que la demandante no probé los vicios en el
consentimiento, error, fuerza y dolo, y que frente a estos la carga de la prueba no

puede invertirse.

Frente al deber de informacion, sefialo que para la data en que se dio el traslado
de régimen de la demandante su obligacion solo era brindar una informacion clara,
completa y suficiente, pero nada mas, que no tenia que realizarle una doble asesoria,
0 una proyeccion pensional o un comparativo entre el RPM y el RAIS, que su asesor
le presentd un panorama general a la demandante sobre las caracteristicas del RAIS.
Agreg6 que la demandante no cumplioé con su deber de informarse pese a que contaba
con multiples herramientas para hacerlo (telefénicos, virtuales o fisicos), y a que es
una abogada con posgrado lo que le facilitaba comprender las normas que regulaban

ambos regimenes pensionales.
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Advirtié que lo Unico que motiva a la actora en este proceso es la diferencia
aritmética que existird en el monto de su mesada en el RPM y en el RAIS, lo que era

apenas légico porgue se trataba de dos sistemas totalmente diferentes.

Finalmente expuso, que si la demandante hubiese permanecido en el RPM sus
aporten no hubiesen generado los rendimientos financieros que, si se dieron en el
RAIS que para el caso eran de casi el 200% de los aportes realizados, los cuales
fueron producto de la buena administracion de la AFP, por lo que, si se ordenaba la
devolucion de las cotizaciones y de sus rendimientos, no habia lugar a reintegrar

también los gastos de administracién, al tratarse de restituciones mutuas.

COLPENSIONES sustenta su recurso de apelacion en que la decision de
primera instancia conlleva consecuencias que afectan el patrimonio de esa entidad,

puntualmente la sostenibilidad financiera del sistema.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decisién, a resolver los recursos de apelacion presentados
por Porvenir S.A., y Colpensiones y, de igual forma, en el grado jurisdiccional de
consulta respecto de esta ultima en lo no apelado, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 69 del CPTSS.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala
de Decision determinar, si el traslado del régimen de prima media al de ahorro
individual que hizo la demandante a través de la AFP Porvenir S.A., es ineficaz por
falta de informacion, y si como consecuencia de ello, hay lugar a trasladar a
COLPENSIONES los aportes realizados por la actora en el RAIS.

En el presente asunto no es materia de discusion que: i) la sefiora MARIA
BLANCA RIVERA PARDO estuvo afiliada al régimen de prima media a través de
CAJANAL aportando entre el 13 de enero de 1981 y el 26 de enero de 1989 (f.° 8-10
y 289) y desde el 16 de junio de 1992 hasta 31 de enero del 2000 (f.° 11); ii) que el 17
de diciembre de 1999 se traslado al RAIS mediante la suscripcion de un formulario de
vinculacién con la AFP Porvenir del 1° de febrero del 2000 (f.° 294 y 260), AFP en la
gue se encuentra actualmente; vy iii) que el empleador COLBYSER CBS LTDA hoy
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COLBYSER CBS S.A., pag6 a Porvenir un célculo actuarial en favor de la demandante
por el periodo comprendido entre el 1° de febrero de 1989 y el 30 de abril de 1992.

INEFICACIA DEL TRASLADO

Ha sostenido la alta Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral que,
cuando el conflicto suscitado tiene como origen la omisién de informacion al afiliado
por parte de la AFP en el momento de traslado de régimen pensional debe analizarse
desde la figura juridica de la ineficacia, puesto que al transgredirse el derecho a que
el cambio de régimen pensional sea libre y voluntario, el efecto juridico previsto por el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, no es otro que el de la ineficacia de la afiliacion sin
perjuicio de que adicionalmente solicite el resarcimiento de perjuicios que considera
se le causaron (CSJ SL3871-2021, CSJ SL 3611-2021, CSJ SL3537-2021y CSJ SL
1565 - 2022). Por consiguiente, contrario a lo afirmado por la apoderada de Porvenir,
Nno es necesario gue se configure un vicio en su consentimiento por error de hecho,
fuerza o dolo, puesto que al tratarse de ineficacia del traslado debe centrarse en
establecer si la administradora de pensiones cumplié con su deber de informacion en el

momento que el afiliado tomad la decision de cambiarse de sistema pensional.

En ese contexto desde ya precisa esta Sala que, lo que se declarara es la ineficacia
del traslado, dado que conforme se expuso en la sentencia CSJ SL2877-2020, reiterada
entre otras en las providencias CSJ SL5252-2021 y CSJ SL755-2022, en casos como el
presente donde se acredita la falta de una debida informacion por parte del fondo privado
lo que se genera es la ineficacia del acto juridico del traslado y no su nulidad por las

siguientes razones:

(...) al no existir una norma explicita que regule los efectos de la ineficacia de un acto
juridico en la legislacion civil, acudioé al aludido precepto relativo a las consecuencias de la
nulidad, el cual consagra las mismas consecuencias de aquella. Dicha disposicion
establece:

Articulo 1746. La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa juzgada,
da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no
hubiese existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo prevenido sobre el objeto o causa
ilicita (subrayas fuera de texto).

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los contratantes en virtud de este
pronunciamiento, sera cada cual responsable de la pérdida de las especies o de su
deterioro, de los intereses y frutos, y del abono de las mejoras necesarias, Utiles o
voluntarias, tomandose en consideracion los casos fortuitos, y la posesion de buena fe o
mala fe de las partes; todo ello segun las reglas generales y sin perjuicio de lo dispuesto
en el siguiente articulo.

Entonces, segun la norma precedente, el efecto de la declaratoria de ineficacia es retrotraer
las cosas al estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato declarado
ineficaz, a través de las restituciones mutuas que deban hacer los contratantes, que debe
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decretar el Juez y para lo cual se fijan unas reglas en tal disposicién. En otros términos, la
sentencia que en tal sentido se dicte, tiene efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada
una de las partes debe devolver a la otra lo que recibié con ocasion del negocio juridico
gue trasgredio las prescripciones legales, toda vez que este no produce efectos entre ellas
y el vinculo que se entendia que habia, lo rompid6 tal providencia.

Ahora, el restablecimiento debe ser pleno o completo, si el tipo de obligacién contraida asi
lo permite y, por tanto, dependiendo de las circunstancias especificas de cada asunto,
deben definirse tales restituciones mutuas, ejercicio que, en su labor de dispensar justicia,
debe ser analizada detalladamente por el Juez en cada caso en particular.

De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las reglas para las
restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746 del Cadigo Civil, lo trascendente en
la declaratoria de ineficacia de un acto juridico es el restablecimiento de la legalidad que
impone la eliminacién de los efectos del acto configurado contrario a derecho y permitir,
cuando las circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que estaban
como si el negocio no se hubiere celebrado.

De otro, la Corte Suprema de Justicia también fij6 que es a las administradoras
de pensiones a quienes les corresponde acreditar el cumplimiento del deber de
informacion, pues exigir al afiliado una prueba del incumplimiento por parte de la AFP
al deber de informacién es un despropdésito, en la medida que la alegacion de no recibir
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar
el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion;
ademas, establecié que la documentacién soporte del traslado debe conservarse en
los archivos del fondo, dado que es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacion de brindar informacion y, mas audn, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y finalmente explicé que no era
razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual,
toda vez que las entidades financieras por su posicién en el mercado, profesionalismo,
experticia y control de la operacion tienen una clara preeminencia respecto al afiliado
lego, a tal punto que la legislacion considera una practica abusiva la inversion de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (articulo 11, literal b),
Ley 1328 de 2009) (CSJ SL1452-2019).

Asi mismo, ha indicado la Sala de Casacion Laboral de la CSJ que el fondo privado
cumple con su deber de informacién cuando la asesoria brindada para el momento en
gue el afiliado decide trasladarse contiene una informacién suficiente, transparente, cierta
y oportuna, es decir, cuando se hace una adecuada ilustracion sobre las caracteristicas,
condiciones, consecuencias, riesgos, ventajas y desventajas de la determinacion de
cambio de régimen pensional, deber que ha existido desde la creacién de las sociedades
administradoras de fondos de pensiones y cuyo cumplimiento permite que la eleccion de
cualquiera de los regimenes pensionales sea libre y voluntaria conforme lo ordena el literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 (CSJ SL755-2022, CSJ SL3349-2021 y CSJ
SL1565 - 2022).
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En ese sentido, precisé dicha Corporacidén que no puede arglirse que «existe
una manifestacién libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aguella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal
requisito con una simple expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido
a las Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz
ese transito» (CSJ SL12136-2014, CSJ SL1467-2021). Igualmente, resaltdé que el
Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP
desde su creacion, prescribié en el numeral 1.° del articulo 97, la obligacién de las
mismas de «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria
para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita,
a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado»,
haciendo alusién a la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto
Organico del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones», en la cual se recalca en
su articulo 21, ese deber preexistente de informacién a cargo de las AFP, en el sentido
que la informacién suministrada tenia como propdésito no solo evaluar las mejores

opciones del mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».

Concluyé la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral que, desde su fundacion,
las AFP tenian la obligacion de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la
entrega de la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir
entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a

sSus intereses.

Sobre el particular, cabe traer a colacion, lo dicho en la sentencia CSJ SL4025-

2021, en la que se expuso:

Esta Corte desde hace varios afios, ha puntualizado, que la informacién que se ha de
proporcionar al afiliado (a), debe efectuarse bajo la 6ptica de que quien la brinda sabe de
su importancia y valor, a fin de orientar a este en aquellos aspectos que pueden acarrear
consecuencias mayusculas, como es el caso del cambio de régimen, evento en el que la
administradora tiene el deber del buen consejo, de ilustracién suficiente, dandole a conocer
las diferentes alternativas, lo que en todo caso, va més all4 de una simple informacion o
diligenciamiento de un formulario de vinculacion o traslado, aspectos que precisamente
son de los gue se duele el demandante, no acontecieron en su caso.

Asi las cosas, en cuanto al deber de informacion exigible a las AFP, se ha
considerado que desde que se implementd el Sistema Integral de Seguridad Social en
pensiones y se concibio la existencia de las AFP, se establecié en cabeza de estas el
deber de ilustrar a sus potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, acerca de

las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que
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pudieran tomar decisiones informadas (CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ
SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-
2019, CSJ SL4360-2019, CSJ 2611-2020, CSJ SL4806-2020, entre otras).

Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambié para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacion
necesaria (1993-2009), al de asesoria y buen consejo (2009-2014), y finalmente al de
doble asesoria (2014- en adelante). Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad,
por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo
con el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde
un inicio ha existido (sentencia CSJ SL4062-2021).

Asi, para la fecha en la que la accionante se traslad6 al régimen de ahorro
individual con solidaridad —17 de diciembre de 1999-, la obligacién de la AFP se
enmarcaba en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacion suficiente y
transparente que le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcién que mejor se
ajustara a sus intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme
al literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97
numeral 1.° del Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley
795 de 2003-, lo cual implicaba la ilustracion de las caracteristicas, condiciones,

acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales.

Conforme lo anterior, la AFP Porvenir contrario a lo argumentado en los
recursos de apelacion, tenia el deber de asesoria e informacion suficiente y
transparente, pues, desde la creacion del sistema el legislador previé el derecho de
toda persona a elegir libre y voluntariamente el régimen pensional, lo cual no puede
desconocerse, atentarse o impedirse en cualquier forma, so pena de las sanciones de
gue trata el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 y que la afiliacién quede sin efecto, esto
es, que se produzca su ineficacia, lo que ocurre justamente cuando la AFP omite su

deber de informacion, tal y como lo ha sefialado la Corte (CSJ SL4360-2019),

Ahora bien, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud de
vinculacion o traslado a la AFP Porvenir suscrito el 17 de diciembre de 1999 de él solo
se advierte la fecha de su diligenciamiento, los datos personales y laborales de la
accionante, de modo que Unicamente da cuenta de una exigencia requerida para el
ingreso de un afiliado con la férmula pre-impresa en la casilla destinada a la firma, sin
gue del mismo pueda concluirse que dicha AFP cumplié con el deber de suministrar a

la afiliada una ilustracion suficiente, completa, clara, comprensible y oportuna sobre
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las implicaciones de abandonar el esquema de prima media con prestacion definida y

sus posibles consecuencias futuras.

Ademas, se pone de presente que la Corte Suprema de Justicia también ha
sefialado que no basta con la suscripcion del formulario de afiliacion, para darle plena
validez al traslado, porque la «/[...] firma del formulario, al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «la afiliacion se
hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro tipo de
leyendas de este tipo 0 aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber de
informacién. A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado» (CSJ SL1688-2019,
reiterada en la CSJ SL1741-2021, donde se rememoran las sentencias CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL19447-2017).

Es pertinente anotar que no resulta de recibo la afirmacion de la AFP Porvenir
al sefialar que en la primera etapa no le asistia obligacion realizar una doble asesoria,
0 una proyeccion pensional o un comparativo entre el RPM y el RAIS, ya que, eso no
es lo que se esta exigiendo, pues tan solo debe probar que ilustro al afiliado sobre las
caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes
pensionales, lo que implica que los fondos privados pueden usar cualquier medio para
demostrar que entregaron, en este caso, a la demandante esa informacion, pues si asi
lo hicieron debian conservar las pruebas en los archivos del fondo, dado que es esa
entidad la que esta obligada a observar la obligacién de brindar informacion y, mas

aun, probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Debe hacerse claridad ademas en que, si bien la actora sefiala que su
motivacion actualmente para invocar esta accion es la cuantia de la mesada pensional,
lo cierto es que, ello de ninguna manera desvirtia o subsana la omision de la AFP en
su deber de informacioén a la data de su traslado, pues la validez de dicho acto juridico
depende del consentimiento informado, es decir, de que la AFP hubiese atendido
estrictamente o no su deber de informacion segun el momento histérico en que debia
cumplirse, supuesto en el que resulta inane sila mesada pensional presenta una presunta

diferencia en su cuantia.

Adicionalmente, resulta oportuno traer a colacion la sentencia CSJ SL5655-2021,
en la cual se defini6 que, una vez declarada la ineficacia, procedia el regreso de los
afiliados de Cajanal, al réegimen de prima media, hoy administrado por Colpensiones. Alli

se indico:
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(-..) es oportuno destacar que el Decreto 2196 de 12 de junio de 2009 orden¢ la supresion
y liquidacién de Cajanal y dispuso el traslado de sus afiliados al ISS, hoy Colpensiones.

Asimismo, que el articulo 156 de la Ley 1151 de 2007 cre6 la Unidad Administrativa
Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social
UGPP, entidad a la que le deleg0, entre otras funciones, el reconocimiento de los derechos
pensionales y prestaciones economicas de los afiliados a Cajanal, «causados hasta su
cesacion de actividades como administradora; asi como los correspondientes a servidores
publicos que cumplieron el tiempo de servicio requerido por ley y sin contar con el requisito
de edad, pero que estaban retirados o desafiliados del RPMPD con anterioridad a su
cesacion de actividades como administradoras».

En este asunto no se discute que para la fecha en que la accionante se traslado al régimen
de ahorro individual -1.° de marzo de 2003- no tenia un derecho consolidado, de modo que
la UGPP no tiene incidencia en el eventual reconocimiento de sus prestaciones (CSJ
SL2208-2021).

Asi las cosas, el regreso al statu quo implica que la actora debe ser redirigida al Unico ente
que hoy administra las afiliaciones del régimen de prima media con prestacion definida,
esto es, el ISS, hoy Administradora Colombiana de Pensiones -Colpensiones, gue asumio
esta obligacion conforme se indico (subraya fuera del texto).

Enlo que respecta a los gastos de administracion, las primas de los sequros

previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas emolumentos ordenados

devolver por parte de los fondos de pensiones privados, cabe resefiar que la figura
juridica de la ineficacia del traslado, supone que el mismo nunca ocurrié; es decir, debe
entenderse que no existio el cambio al sistema privado de pensiones, lo que conduce
a retrotraer las cosas al estado en que se encontraban, como si el acto juridico no
hubiese existido, como efectos ex tunc (desde siempre). Bajo ese horizonte, resulta
totalmente valido, que se disponga que las AFP privadas, trasladen a Colpensiones la
totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros, gastos de
administracion, primas de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, entre
otros, con cargo a sus propias utilidades, tal y como lo ha admitido la jurisprudencia de
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, pudiéndose traer a colacion la
sentencia CSJ SL1467-2021, en la que adoctrino:

[...] en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacion solo es posible bajo la ficciébn que el mismo
nunca ocurrié. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima media con
prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambié al sistema privado de
pensiones, y si estuvo afiliado al RAIS, ha de darse por sentado que nunca se traslado
al sistema publico administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratdndose de afiliados, la Sala ha adoctrinado 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 declaracién obliga
las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracidn_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 SL4964-2018, CSJ
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SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSJ SL2877-2020 y CSJ
SL4811-2020). (Subrayadas fuera del texto original).

En similar sentido, en providencia CSJ SL1795-2017, reiterada en la CSJ

SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los
dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren
causado.

Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a su
cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en
el capital destinado a la financiacion de la pensién de vejez, ya por pago de mesadas
pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en
gue hubiere incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su
propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.

Cabe agregar, que por via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de
pensiones, también deben devolver a Colpensiones las «primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pensién
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos» (CSJ SL1055-2022,
1055-2022, entre muchas otras); como en este caso, ello no fue ordenado por el juez
de primer nivel, esta Sala de Decision, dispondré su devolucién a la Administradora de
Pensiones Colpensiones, en virtud a que a favor de esta se esta surtiendo el grado
jurisdiccional de consulta en los aspectos no apelados; lo anterior, teniendo en cuenta
gue se tratan de dineros del sistema de seguridad social en pensiones, y que deben

ser devueltos en su integridad a la entidad que nuevamente recibe el afiliado.

Por tanto, se hace necesario, primero, modificar el numeral primero de la
decision de instancia, para declarar la ineficacia y no la nulidad del traslado realizado
por la demandante MARIA BLANCA RIVERA PARDO del régimen de prima media con
prestacion definida al regimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado el 17 de
diciembre de 1999, a través de la afiliacion a la administradora de fondos de pensiones
AFP PORVENIR S.A.; y segundo, adicionar el numeral segundo, en el sentido de
ordenar a la AFP PORVENIR S.A,, el traslado a COLPENSIONES y ésta a su vez a
recibir por parte de aquella, las cotizaciones recibidas en su integridad, lo que incluye
gastos de administracién, las primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, los bonos pensionales si

los hubiere y los rendimientos con las mermas sufridas en el capital destinado a la
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financiacion de la pension de vejez, mas los frutos e intereses como lo dispone el
articulo 1746 del C.C., y demas rubros que posea la accionante en su cuenta de ahorro
individual, toda vez que el a quo omitié ordenar en su totalidad la devolucion de los
mismos, como lo dispone la sentencia en cita, pues como se dijo, estos hacen parte
de la cuenta de la demandante y con ellos es claro, que habrd de financiarse las

prestaciones a que haya lugar por parte de Colpensiones.

Lo anterior, no genera ningun detrimento ni un desequilibrio para Colpensiones,
ni afecta su sostenibilidad financiera, pues la ineficacia del traslado de régimen de
la demandante implica, como ya se dijo, la devolucion de todos los dineros por ella
aportados al RAIS mas sus rendimientos, frutos e intereses que se encuentren en la
cuenta de ahorro individual de esta de manera integra a COLPENSIONES,
declaracion que trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al
RAIS, debiendo restituirse las cosas a su estado original (CSJ SL 4911-2019).

PRESCRIPCION

En cuanto a la excepcion de prescripcion que propusieron las demandadas y
sobre la cual hace hincapié Porvenir en su recurso de alzada, esta Sala ha manifestado
reiteradamente que la accién de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales
es imprescriptible porque se trata de un estado juridico que no esta sujeto a aquel
fendmeno extintivo, a diferencia de lo que sucede con los derechos de crédito (CSJ
SL1688-2019, reiterada en CSJ SL4360-2019).

Frente a las demas excepciones propuestas por la parte pasiva, se declararan no

probadas como quiera que la ineficacia del traslado salié avante.

COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de las demandadas COLPENSIONES, y AFP
PORVENIR S.A., como quiera que sus recursos de alzada no prosperaron de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 365 del CGP.

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

de la ley,
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RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral primero de la sentencia proferida por el
Juzgado 22 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en el sentido de DECLARAR la
ineficacia del traslado realizado por la demandante MARIA BLANCA RIVERA PARDO
del régimen de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro individual
con solidaridad, efectuado el 17 de diciembre de 1999, a través de la afiliacion a la
AFP PORVENIR S.A.

SEGUNDO: ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia proferida por el
Juzgado 22 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en el sentido de CONDENAR a la
demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., a trasladar a COLPENSIONES y ésta a su vez a recibir por parte de
aquella, todos los valores que hubiere recibido, con motivo de la afiliacion de la
demandante MARIA BLANCA RIVERA PARDO, esto es, las cotizaciones recibidas en
su integridad, lo que incluye gastos de administracion, las primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia
de pension minima debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, lo
pagado por calculo actuarial, los bonos pensionales si los hubiere y los rendimientos
con las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pensién de
vejez, mas los frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C., y demas
rubros que posea la accionante en su cuenta de ahorro individual, conforme a lo

expuesto en la parte motiva de esta providencia.
TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada.

CUARTO: COSTAS en esta instancia a cargo de COLPENSIONES, vy
PORVENIR S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente
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En uso de permiso )
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada

B

B
EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

AUTO DEL PONENTE:

Se filan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de
COLPENSIONES, y AFP PORVENIR S.A., la suma de $1.000.000, para cada una.

s

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente
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Republica de Colombia

Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE HERNAN RODRIGUEZ URIBE
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, Y ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.

En Bogota D. C. a los treinta (30) dias del mes de junio de dos mil veintidos
(2022), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la
Sala de Decision, en atencién a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022
gue adopt6é como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede

a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende el sefior HERNAN RODRIGUEZ URIBE se declare la «anulacion por
ineficacia» de la afiliacion y del traslado del demandante del régimen de prima media
con prestacion definida (en adelante RPM) al de ahorro individual con solidaridad (en
adelante RAIS), ante la omision del deber profesional de informacion de la AFP
Porvenir S.A.; se ordene a Colpensiones activar su afiliacibn como si nunca hubiese
abandonado dicho régimen. En consecuencia, se ordene a la AFP Porvenir S.A.,
devolver a Colpensiones todos los dineros que recibié con motivo de su afiliacion,
como cotizaciones y bonos pensionales con todos los rendimientos que se hubiesen
causado, gastos de administracion o cualquier otro, y la disminucién en su capital de
financiacion de la pensién; se condene a la AFP Porvenir S.A., en caso de haberle
otorgado previamente pension, se siga pagando la misma hasta tanto sean
trasladados los recursos a Colpensiones para financiar la deuda pensional y sea

incluido en némina de pensionados por esa entidad, con el propésito de que el
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demandante no quede desprotegido de su derecho pensional; y se condene a las
demandadas ultra y extra petita y a las costas del proceso.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f.° 1-34), sefial6 en sintesis
que se afilié al sistema de seguridad social en pensiones a partir del 14 de abril de
1985; que el 26 de julio de 2004 se trasladé al RAIS afilidndose a la AFP Porvenir S.A.;
gue el promotor de esa AFP solo se limité a llenar un formato preestablecido para la
afiliacion, pero sin entregarle informacion completa, veraz, adecuada, suficiente y
cierta respecto a las prestaciones econdémicas y beneficios que obtendria en el RAIS
versus las consecuencias negativas o especificas de abandonar el RPM, y sus
implicaciones sobre los derechos que debia tener en cuenta para tomar la decision del

cambio del régimen de pensiones.

Narrd, que la AFP Porvenir S.A., no le entregd proyecciones, ni comparativos
de lo que seria el valor de la pension en los dos regimenes; no puso de presente la
tabla de mortalidad de rentistas conforme la cual se liquidaba las pensiones y de la
gue dependia el valor de su mesada; no le explicd que si queria pensionarse antes de
la edad requerida o en forma anticipada debia negociar el bono pensional y esa
situacion traeria como resultado la disminucion del valor de su prestacién; no le indicé
gue si tenia conyuge o comparfero(a) permanente, o un hijo discapacitado o menor de
edad al momento de liquidar su pension la cuantia seria menor que en el RPM, porque
esta se calcularia teniendo en cuenta la expectativa de vida conjunta tanto del afiliado
como de sus beneficiarios; tampoco le informaron que tenia derecho a retractarse de
la afiliacion al RAIS; que no le dieron informacion suficiente y veraz para tomar la
decision de trasladarse al RAIS; y que los fondos privados entre ellos Porvenir S.A.,
con el objeto de obtener afiliaciones a ese régimen publicitaron informacion que faltaba

a la verdad, u ocultaron la misma.

Expuso, que solicitd ante Colpensiones y la AFP Porvenir la anulacion del
traslado, pero que dicha peticion fue negada por ambas entidades; y que realizadas
las operaciones matematicas de haber continuado aportando en el RPM le
corresponderia una mesada de $3.825.500 mientras que en el RAIS seria de
$2.868.266.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contest6 (f.° 266-278), oponiéndose a las pretensiones de

la demanda. En cuanto a los hechos, acepto la afiliacion del actor al ISS desde el 18
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de abril de 1985, que solicitd la anulacion del traslado y que la misma fue negada, y
que actualmente esta vinculado con Porvenir S.A., frente a los demés sefialé que no
le constaban por corresponder a un tercero. Propuso como excepciones las de cobro
de lo no debido; prescripcion; falta de causa para pedir; presuncion de legalidad de
los actos juridicos; buena fe; inexistencia de la obligacion; inobservancia del principio
constitucional de sostenibilidad financiera del sistema (Acto Legislativo 01 de 2005,
que adiciond el articulo 48 de la Constitucion Politica); hecho de un tercero; calidades
del demandante para reconocer las consecuencias de su traslado; e innominada o

genérica.

La AFP PORVENIR S.A. contesté (f.° 338 CD), oponiéndose a las
pretensiones de la demanda. Respecto de los hechos, aceptd que el actor se traslado
a ese fondo mediante la suscripcion de formulario de afiliacion el 26 de julio de 2004;
que solicité la anulacién del traslado y que la misma fue negada; y que actualmente
estd vinculado con Porvenir S.A.; frente a los demas expuso a unos que no le
constaban por corresponder a otra entidad y a otros que no eran ciertos, y aclar6é que
al momento del traslado de régimen pensional, al demandante se le brind6 la
informacion suficiente para generar una decision libre y voluntaria a fin de elegir la
opcion que mejor se ajustara a sus intereses, explicandole las caracteristicas del

RAIS, sin mediar actuar negligente, omisivo o doloso por parte de esa entidad.

Formulo las excepciones de prescripcidn, prescripciéon de la accion de nulidad,
cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion, y buena

fe.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado veintitrés Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia del
25 de enero de 2021 (f.° 345 CD), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA de la afiliacion o traslado del demandante
HERNAN RODRIGUEZ URIBE al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A y por ende SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A conforme a lo expuesto en la parte
motiva de la sentencia.

SEGUNDO:CONDENAR a la demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A a devolver a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacién del demandante HERNAN RODRIGUEZ URIBE,
como cotizaciones, saldos de la cuenta individual, sumas adicionales de la
aseguradora, con todos sus frutos e intereses, esto es, con los rendimientos que se
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hubieren causado, sin la posibilidad de efectuar descuento alguno, ni por
administracién ni por cualquier otro concepto, dadas las consecuencias de la ineficacia.

TERCERO: DECLARAR que el demandante HERNAN RODRIGUEZ URIBE se
encuentra afiliado al régimen de prima media con prestacion definida, administrado en
su momento por el extinto 1.S.S., y hoy administrado por la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, por las razones expuestas.

CUARTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por las demandadas.

QUINTO: CONDENAR EN COSTAS a la demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

SEXTO: ORDENAR asi fuere apelado este fallo en su oportunidad, se surta el grado
jurisdiccional de CONSULTA ante el Superior, en razén que las pretensiones son
adversas a COLPENSIONES.

El Juzgado de primera instancia, baso6 su decisién fundamentalmente en que la
afiliacion a un régimen pensional debe ser libre y voluntaria conforme lo establecia el literal
e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993; que el articulo 1604 del CC sefalaba que la
prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo, por ende, el deber
de informacién corresponde probarlo a las AFP, de quienes emana una responsabilidad

de caracter profesional.

Al analizar las pruebas, establecio que el demandante estuvo afiliado al ISS entre
el 18 de abril de 1985 al 31 de diciembre de 2003; y que se traslad6 al RAIS a través de
la AFP Porvenir el 26 de julio de 2004 y efectud aportes desde el 1° de septiembre de esa

anualidad hasta la fecha.

Expresd, que conforme la amplia jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
(desde 2008 y hasta la fecha) era deber de las administradoras de fondos de pensiones
brindar una informacién completa, suficiente y necesaria sobre las reales implicaciones
gue llevaria dejar el régimen anterior, y las posibles consecuencias futuras; sefialé que de
ellas se podia establecer varias reglas, la primera que las AFP deben suministrar al afiliado
un informacién clara, cierta, comprensible y oportuna respecto de las caracteristicas,
condiciones, diferencias, riesgos, y consecuencias de este cambio de régimen pensional,
la segunda, que en estos procesos operaba la inversion de la carga de la prueba a favor
del afiliado, y como tercera, que era viable declarar la ineficacia del traslado con
independencia de si se tenia 0 no un derecho consolidado, si se estaba 0 no en el régimen

de transicion, o si se estaba préximo o no a pensionarse.
DeterminG que Porvenir no habia allegado elemento de prueba alguno que

demostrara que para julio de 2004 habia suministrado al demandante informacion en los

términos sefialados acerca de los dos regimenes pensionales, ya que, el formulario de
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vinculacion no acreditaba dicho deber, y que del interrogatorio de parte al demandante no
se podia extraer confesion, en el sentido de que se le hubiese puesto de presente las
caracteristicas y diferencias de ambos regimenes pensionales. En consecuencia,

accederia a las pretensiones de la demanda.

RECURSO DE APELACION

La AFP PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelacion contra la decision de
primera instancia, argumentando que, la afiliacién efectuada por el demandante fue
libre y voluntaria, ya que, fue el quien se informé y decidio hacer su traslado, por lo

gue se acercé a las oficinas de la AFP a efectuar su cambio de régimen.

Indic6, que no era cierto que se debiera hacer una comparacion entre
regimenes o brindar informacién sobre ambos, en la medida que Unicamente le era
oponible a esa entidad a la fecha del traslado el Decreto 663 de 1993, el cual
anicamente la obligaba a brindar informacién acerca de las caracteristicas, ventajas y

desventajas que correspondian al RAIS, obligacion que si cumplio.

Sefialé que el demandante era una persona capaz, lo cual se rectifico con el
interrogatorio de parte al aceptar que €l se informd y con base en ello se traslado al
RAIS; que la inconformidad del actor radica Unica y exclusivamente en la cuantia de
su mesada pensional, lo que no vicia la voluntad de este, pues a él se le respetd su
derecho a la libre escogencia, por lo que no existian razones facticas y juridicas para

declarar la ineficacia.

Argumento, que en caso de confirmarse la ineficacia del traslado, solicitaba no
se condenara al pago de los gastos de administracion y seguros previsionales, en la
medida que ambos conceptos tenian una destinacion especifica por mandato legal, y
ademas se podia ver en los rendimientos financieros la efectiva administracion de los
recursos, y en esa medida no se podia exigir un monto que ya no se encontraba en

cabeza de esta.
COLPENSIONES sustent6 su recurso de apelacién en que el demandante no
era beneficiario del régimen de transicion por lo que no procedia su regreso al RPM

en cualquier tiempo, por ende, debia someterse a los mandatos legales del RAIS.

Expresd, que en este caso no se logré probar que el fondo hubiese entregado
una informacion equivocada o falsa, maxime que para el 2004 las AFP «solo tenian la
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obligacion de brindar la informacion a la hora del traslado, por lo tanto, no hay lugar a
la ineficacia», pues lo que existio fue un desinterés o descuido por parte del actor, de
lo que se evidenciaba que este decidié continuar aportando al RAIS de manera libre y

voluntaria por méas de 20 afos.

Cit6 una sentencia del Tribunal Superior de Pereira, donde se expuso que la
inconformidad en la cuantia de la mesada pensional no constituia prueba de que
cuando se realiz0 el traslado de régimen, este se hubiese hecho movido por un engafio
0 por una equivocada informacién por parte del fondo; lo que aplicaba a este asunto
como quiera que el demandante manifestd en su interrogatorio de parte que su

informidad radicaba en la cuantia de su mesada pensional.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver los recursos de apelacion presentados
por Porvenir S.A., y Colpensiones y, de igual forma, en el grado jurisdiccional de

consulta respecto de esta Ultima en lo no apelado.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala
de Decision determinar, si el traslado del régimen de prima media al de ahorro
individual que hizo el demandante a través de la AFP Porvenir, es ineficaz por falta de
informacion, y si como consecuencia de ello, hay lugar a trasladar a COLPENSIONES

los aportes realizados por el actor en el RAIS.

En el presente asunto no es materia de discusion que: i) el sefior HERNAN
RODRIGUEZ URIBE se afili6 al ISS donde aporté desde el 18 de abril de 1985 al 31 de
diciembre de 2003 la suma de 799,43 semanas (f.° 290-291); y ii) que el 26 de julio de
2004 se traslado al RAIS mediante la suscripcion de un formulario de vinculacion con
la AFP Porvenir donde ha venido cotizando hasta la fecha (f.° 28 y 33-42).

INEFICACIA DEL TRASLADO
Ha sostenido la alta Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral que,
cuando el conflicto suscitado tiene como origen la omisién de informacion al afiliado

por parte de la AFP en el momento de traslado de régimen pensional debe analizarse

desde la figura juridica de la ineficacia, puesto que al transgredirse el derecho a que
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el cambio de régimen pensional sea libre y voluntario, el efecto juridico previsto por el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, no es otro que el de la ineficacia de la afiliacion sin
perjuicio de que adicionalmente solicite el resarcimiento de perjuicios que considera
se le causaron (CSJ SL3871-2021, CSJ SL 3611-2021, CSJ SL3537-2021 y CSJ SL
1565 - 2022). Por consiguiente, no es necesario que se configure un vicio en su
consentimiento por error de hecho, fuerza o dolo, puesto que al tratarse de ineficacia del
traslado debe centrarse en establecer si la administradora de pensiones cumplié con su
deber de informacion en el momento que el afiliado tomo la decisién de cambiarse de

sistema pensional.

Igualmente se fij6 por esa Corporacidon que es a las administradoras de
pensiones a quienes les corresponde acreditar el cumplimiento del deber de
informacion, pues exigir al afiliado una prueba del incumplimiento por parte de la AFP
al deber de informacion es un despropadsito, en la medida que la alegacion de no recibir
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar
el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion;
ademas, establecié que la documentacion soporte del traslado debe conservarse en
los archivos del fondo, dado que es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacion de brindar informacion y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y finalmente explicé que no era
razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacién contractual,
toda vez que las entidades financieras por su posicién en el mercado, profesionalismo,
experticia y control de la operacién tienen una clara preeminencia respecto al afiliado
lego, a tal punto que la legislacion considera una practica abusiva la inversion de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (articulo 11, literal b),
Ley 1328 de 2009) (CSJ SL1452-2019).

Asi mismo, ha indicado la Sala de Casacién Laboral de la CSJ que el fondo privado
cumple con su deber de informacién cuando la asesoria brindada para el momento en
que el afiliado decide trasladarse contiene una informacion suficiente, transparente, cierta
y oportuna, es decir, cuando se hace una adecuada ilustracion sobre las caracteristicas,
condiciones, consecuencias, riesgos, ventajas y desventajas de la determinacion de
cambio de régimen pensional, deber que ha existido desde la creacion de las sociedades
administradoras de fondos de pensiones y cuyo cumplimiento permite que la eleccion de
cualquiera de los regimenes pensionales sea libre y voluntaria conforme lo ordena el literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 (CSJ SL755-2022, CSJ SL3349-2021 y CSJ
SL1565 - 2022).
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En ese sentido, precisé dicha Corporacion que no puede arglirse que «existe
una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aguella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal
requisito con una simple expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido
a las Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz
ese transito» (CSJ SL12136-2014, CSJ SL1467-2021). Igualmente, resaltdé que el
Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP
desde su creacion, prescribié en el numeral 1.° del articulo 97, la obligacion de las
mismas de «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria
para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita,
a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado»,
haciendo alusion a la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto
Organico del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones», en la cual se recalca en
su articulo 21, ese deber preexistente de informacién a cargo de las AFP, en el sentido
qgue la informacion suministrada tenia como proposito no solo evaluar las mejores

opciones del mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».

Concluyé, la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral que, desde su fundacién,
las AFP tenian la obligacion de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la
entrega de la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir
entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a

Sus intereses.

Sobre el particular, cabe traer a colacion, lo dicho en la sentencia CSJ SL4025-

2021, en la que se expuso:

Esta Corte desde hace varios afios, ha puntualizado, que la informacion que se ha de
proporcionar al afiliado (a), debe efectuarse bajo la 6ptica de que quien la brinda sabe de
su importancia y valor, a fin de orientar a este en aquellos aspectos que pueden acarrear
consecuencias mayusculas, como es el caso del cambio de régimen, evento en el que la
administradora tiene el deber del buen consejo, de ilustracién suficiente, dandole a conocer
las diferentes alternativas, lo que en todo caso, va més all4 de una simple informacion o
diligenciamiento de un formulario de vinculacion o traslado, aspectos que precisamente
son de los que se duele el demandante, no acontecieron en su caso.

Asi las cosas, en cuanto al deber de informacién exigible a las AFP, se ha
considerado que desde que se implementé el Sistema Integral de Seguridad Social en
pensiones y se concibio la existencia de las AFP, se establecid en cabeza de estas el
deber de ilustrar a sus potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, acerca de
las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que
pudieran tomar decisiones informadas (CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ
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SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-
2019, CSJ SL4360-2019, CSJ 2611-2020, CSJ SL4806-2020, entre otras).

Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambi6 para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacién
necesaria (1993-2009), al de asesoria y buen consejo (2009-2014), y finalmente al de
doble asesoria (2014- en adelante). Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad,
por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo
con el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde
un inicio ha existido (sentencia CSJ SL4062-2021).

Asi, para la fecha en la que el accionante se trasladd al régimen de ahorro
individual con solidaridad —26 de julio de 2004-, la obligacion de la AFP se enmarcaba
en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacion suficiente y transparente
que le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcion que mejor se ajustara a sus
intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme al literal b) del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97 numeral 1.° del
Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley 795 de 2003-, lo
cual implicaba la ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y

riesgos de cada uno de los regimenes pensionales.

La AFP Porvenir aport6 al expediente el formulario de solicitud de afiliacion y
traslado suscrito el 26 de julio de 2004, del cual solo se advierte la fecha de su
diligenciamiento, los datos personales y laborales del accionante, de modo que
Gnicamente da cuenta de una exigencia requerida para el ingreso de un afiliado con la
formula pre-impresa en la casilla destinada a la firma, sin que del mismo pueda
concluirse que la AFP cumplio con el deber de suministrar al afiliado una ilustracion
suficiente, completa, clara, comprensible y oportuna sobre las implicaciones de
abandonar el esquema de prima media con prestacion definida y sus posibles

consecuencias futuras.

Ademas, se pone de presente que la Corte Suprema de Justicia también ha
sefalado que no basta con la suscripcion del formulario de afiliacion, para darle plena
validez al traslado, porque la «firma del formulario, al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «la
afiliacion se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin
presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo 0 aseveraciones, no son suficientes

para dar por demostrado el deber de informacién. A lo sumo, acreditan un
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consentimiento, pero no informado» (CSJ SL1741-2021 en la que se reiteran las
sentencias CSJ SL1452-2019, CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL19447-
2017).

Ahora, el hecho de que el demandante hubiese obtenido informacion por cuenta
propia y se acercara a las oficinas de la AFP Porvenir a realizar la afiliacion o traslado
de régimen pensional, NO implicaba de ninguna manera que la AFP quedara relevada
de suministrar a este la informacion en los términos ya sefialados, pues con
independencia de lo averiguado por él, la AFP era la experta en el tema pensional, y
sobre ella recaia el cumplimiento del deber de informacion, lo que no puede ser de otra
manera, pues los fondos privados cuentan con una estructura corporativa
especializada, experta en la materia y respaldada en complejos equipos actuariales
capaces de conocer los detalles de su servicio, lo que las ubica en una posicion de

preeminencia frente a los usuarios.

Debe hacerse claridad ademas en que, si bien el actor sefiala que su motivacion
actualmente para invocar esta accion es la cuantia de la mesada pensional, lo cierto
es que, ello de ninguna manera desvirtla o subsana la omision de la AFP en su deber
de informacion a la data de su traslado, pues la validez de dicho acto juridico depende
del consentimiento informado, es decir, de que la AFP hubiese atendido estrictamente
0 no su deber de informacién segun el momento histérico en que debia cumplirse,
supuesto en el que resulta inane sila mesada pensional presenta una presunta diferencia

en su cuantia.

De otro lado, ese 6rgano de cierre, también ha advertido que para la declaratoria
de la ineficacia del traslado de régimen pensional, ni la linea jurisprudencial que esa
Corporacion ha desarrollado, ni el ordenamiento legal en materia laboral y de la
seguridad social, han establecido como requisito que para su aplicacion el afiliado sea
beneficiario del régimen de transicién o tenga una expectativa legitima, puesto que la
exigencia consiste en que «la administradora de pensiones hubiese faltado a su deber
de informacién puesto que «el acto de afiliacién o traslado de régimen pensional debe
estar acompafado de la decision libre y voluntaria del afiliado, la cual no se limita a la
simple manifestacion de quien decide trasladarse, sino que debe ajustarse a los
paradmetros de libertad informada, es decir, la solicitud y tramite de traslado de régimen
pensional, debe estar precedida de una informacion clara, comprensible y suficiente,
sobre las consecuencias favorables y desfavorables que su decision acarrea»
(Resaltado fuera del texto original) (CSJ SL1565-2022, que reiteré la CSJ SL3719-
2021 y CSJ SL5595-2021).
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Enlo que respecta a los gastos de administracion, las primas de los sequros

previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas emolumentos ordenados

devolver por parte de los fondos de pensiones privados, cabe resefiar que la figura
juridica de la ineficacia del traslado, supone que el mismo nunca ocurri6; es decir, debe
entenderse que no existio el cambid al sistema privado de pensiones, o que conduce
a retrotraer las cosas al estado en que se encontraban, como si el acto juridico no
hubiese existido, como efectos ex tunc (desde siempre). Bajo ese horizonte, resulta
totalmente valido, que se disponga que las AFP privadas, trasladen a Colpensiones la
totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros, gastos de
administracion, primas de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, entre
otros, con cargo a sus propias utilidades, tal y como lo ha admitido la jurisprudencia de
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, pudiéndose traer a colacion la
sentencia CSJ SL1467-2021, en la que adoctriné:

[...] en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional
supone negarle efecto al traslado, tal situacion solo es posible bajo la ficcion que el
mismo nunca ocurrié. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima media
con prestacién definida, ha de entenderse que nunca se cambié al sistema privado de
pensiones, y si estuvo afiliado al RAIS, ha de darse por sentado que nunca se traslado
al sistema publico administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratdndose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que los
fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital
ahorrado, junto _con los rendimientos financieros. Asi _mismo, ha dicho gue esta
declaracion obliga 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
SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSJ SL2877-
2020 y CSJ SL4811-2020). (Subrayadas fuera del texto ariginal).

En similar sentido, en providencia CSJ SL1795-2017, reiterada en la CSJ

SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacién del actor, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses
como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se
hubieren causado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir
a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas
en el capital destinado a la financiacion de la pensién de vejez, ya por pago de mesadas
pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en
gue hubiere incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su
propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.
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Cabe agregar, que por via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de
pensiones, también deben devolver a Colpensiones las «primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pensién
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos» (CSJ SL1055-2022,
1055-2022, entre muchas otras); como en este caso, ello no fue ordenado por el juez
de primer nivel, esta Sala de Decision, dispondr& su devolucién a la Administradora de
Pensiones Colpensiones, en virtud a que a favor de esta se esta surtiendo el grado
jurisdiccional de consulta en los aspectos no apelados; lo anterior, teniendo en cuenta
gue se tratan de dineros del sistema de seguridad social en pensiones, y que deben

ser devueltos en su integridad a la entidad que nuevamente recibe el afiliado.

Por lo tanto, se hace necesario Adicionar la sentencia de primer grado, en el
sentido de ordenar a la AFP PORVENIR S.A. el traslado a COLPENSIONES y ésta a
Su vez a recibir por parte de aquella, las cotizaciones recibidas en su integridad, lo que
incluye gastos de administracion, las primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, los bonos pensionales si
los hubiere y los rendimientos con las mermas sufridas en el capital destinado a la
financiacion de la pension de vejez, mas los frutos e intereses como lo dispone el
articulo 1746 del C.C., y demdas rubros que posea el accionante en su cuenta de ahorro
individual, toda vez que el a quo omitié ordenar en su totalidad la devolucién de los
mismos, como lo dispone la sentencia en cita, pues como se dijo, estos hacen parte
de la cuenta de la demandante y con ellos es claro, que habra de financiarse las

prestaciones a que haya lugar por parte de Colpensiones.

Lo anterior, no vulnera el principio constitucional de sostenibilidad financiera del
sistema, dado que, la ineficacia del traslado de régimen del demandante implica, como
ya se dijo, la devolucion de todos los dineros por él aportados al RAIS mas sus
rendimientos, frutos e intereses que se encuentren en la cuenta de ahorro individual
de esta de manera integra a COLPENSIONES, declaraciéon que trae consigo la
consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS, debiendo restituirse las
cosas a su estado original (CSJ SL 4911-2019).

PRESCRIPCION
En cuanto a la excepcion de prescripcion que propusieron las demandadas, esta

Sala ha manifestado reiteradamente que la accién de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales es imprescriptible porque se trata de un estado juridico que no
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esta sujeto a aquel fendbmeno extintivo, a diferencia de lo que sucede con los derechos
de crédito (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ SL4360-2019).

Frente a las demas excepciones propuestas por la parte pasiva, se declararan no

probadas como quiera que la ineficacia del traslado salié avante.

COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de las demandadas COLPENSIONES, y AFP
PORVENIR S.A., como quiera que sus recursos de alzada no prosperaron de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 365 del CGP.

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

de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia proferida por el
Juzgado 23 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en el sentido de CONDENAR a la
demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., a trasladar a COLPENSIONES y ésta a su vez a recibir por parte de
aguella, todos los valores que hubiere recibido, con motivo de la afiliaciéon del
demandante HERNAN RODRIGUEZ URIBE, esto es, las cotizaciones recibidas en su
integridad, lo que incluye gastos de administracion, las primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia
de pension minima debidamente indexados y con cargo a Sus propios recursos, los
bonos pensionales si los hubiere y los rendimientos con las mermas sufridas en el
capital destinado a la financiacién de la pensién de vejez, mas los frutos e intereses
como lo dispone el articulo 1746 del C.C., y demas rubros que posea el accionante en
su cuenta de ahorro individual, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta

providencia.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada.

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de COLPENSIONES, y AFP
PORVENIR S.A.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente

En uso de permiso
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada

,,/;&_
//,,/{;/_4.

EDUAi?DO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

AUTO DEL PONENTE:

14

Se filan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de

COLPENSIONES, y AFP PORVENIR S.A,, la suma de $1.000.000, para cada una.

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente
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Republica de Colombia

Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE VILMA MARITZA ROMERO GOMEZ
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, Y ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.

En Bogota D. C. a los treinta (30) dias del mes de junio de dos mil veintidos
(2022), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la
Sala de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022
que adopté como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede

a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora VILMA MARITZA ROMERO GOMEZ, se declare la nulidad
de su vinculacion con la AFP Porvenir S.A. En consecuencia, se condene a esa AFP
enviar a Colpensiones el valor integr6 de sus aportes pensionales realizados,
incluyendo los cobros y gastos administrativos descontados de sus cotizaciones; se
condene a Colpensiones a recibir sus aportes y aceptarla en ese régimen como si
nunca se hubiese trasladado al RAIS; y se condene a las demandadas ultra y extra

petita y a las costas y agencias en derecho.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f.° 2-22), sefialo en sintesis
que desde el inicio de su vida laboral estuvo vinculada al régimen de prima media con
prestacion definida administrado por el ISS; que el 3 de mayo de 1999 mediante la
suscripcion de un formulario de afiliacién de la AFP Porvenir se trasladé al RAIS; que
esa AFP contratdé un sin nimero de vendedores 0 asesores comerciales para captar
afiliaciones en su favor, pero que estos no tenian un amplio, perito e idoneo

conocimiento en temas de seguridad social; que el asesor de la AFP Porvenir la indujo
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de manera equivocada a vincularse a ese fondo, pues le indico que no perderia los
beneficios pensionales del régimen de prima media, y omitieron informarle sobre los
eventuales riesgos que podia tener trasladarse al RAIS, que no la ilustraron de manera
idonea, consciente, y veraz para asumir una determinacion objetiva, que nunca le
realizaron una simulacién o comparacion del valor de la mesada en cada uno de los

regimenes pensionales.

Narrd, que Colpensiones nunca le dio informacion acerca de su traslado; que
su permanencia en el RAIS lesiona ostensiblemente su derecho a la libre escogencia,
al pleno consentimiento y libre determinacion, y le genera una condicion de
inconveniencia pensional, por cuanto afecta su calidad de vida, dignidad humana y su
minimo vital. Agrego6 que la mesada pensional que le ofrece el RAIS es equivalente al
60% aproximadamente de la que le corresponderia en el RPM; que present6 el 18 de
julio de 2019 solicitud de desvinculacion a la AFP Porvenir, pero que esa entidad el 30
de julio de ese mismo afio le contesto que la peticién era improcedente; y que el 16 de
julio de 2019 solicité ante Colpensiones su afiliacion, pero que esta fue negada ese

mismo dia.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contesto (f.° 51 CD), oponiéndose a las pretensiones de la
demanda. En cuanto a los hechos, aceptd que la demandante estuvo afiliada al ISS
hoy Colpensiones, que el 3 de mayo de 1999 se trasladé a la AFP Porvenir S.A., que
nunca se pronuncio sobre ese traslado, y que ella solicité nuevamente su afiliacion al
RPM pero que le fue negada; frente a los demas sefiald6 que no le constaban por
corresponder a un tercero. Propuso como excepciones las de inoponibilidad de la
responsabilidad de las AFP ante Colpensiones, en los casos de ineficacia de traslado
de régimen; responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad social; 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 adiciono el articulo 48 de la Constitucion Politica); buena
fe; cobro de lo no debido; falta de causa para pedir; presuncion de legalidad de los
actos juridicos; inexistencia del derecho reclamado; prescripcion, e innominada o

geneérica.
La AFP PORVENIR S.A. contesté (f.° 91 CD), oponiéndose a las pretensiones

de la demanda. Frente a los hechos, acept6 que el 3 de mayo de 1999 se diligencié

el formulario de vinculacion a esa AFP, y que present6 una solicitud la cual fue negada;
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frente a los demés expuso a unos que no le constaban por corresponder a otra entidad
y a otros que no eran ciertos, y aclard que la vinculacion de la demandante se hizo de
manera libre, espontanea, sin presiones e informada, conforme lo disponia la ley para
la fecha de afiliacion; que sus asesores comerciales reciben exhaustivos procesos de
capacitacion y formacion en relacion con el funcionamiento del Sistema General de
Pensiones; que la asesoria se realizé de forma verbal y con pleno cumplimiento de lo
exigido en el numeral 1° del articulo 97 del Decreto 663 de 1993; y que las
caracteristicas, condiciones, ventajas y desventajas del régimen de ahorro individual
se encontraban claramente establecidos en la ley, por lo que, si la demandante
hubiese sido una persona diligente, habria podido constatar, ademas de la informacién

otorgada en su momento, las condiciones del régimen por ella seleccionado.

Formulo las excepciones de prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad,
cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion, y buena
fe.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado veintitrés Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia del
26 de octubre de 2020 (f.° 92 CD), resolvio:

PRIMERO: ABSOLVER a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A y a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES de todas y cada una de las pretensiones incoadas por
la sefiora VILMA MARITZA ROMERO GOMEZ por las consideraciones expuestas.

(...)

El Juzgado de primera instancia, baso su decision fundamentalmente en que la
afiliacion a un régimen pensional debe ser libre y voluntaria conforme lo establecia el literal
e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993; que el articulo 1604 del CC sefialaba que la
prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo, por ende, el deber
de informacién corresponde probarlo a las AFP, de quienes emana una responsabilidad

de caracter profesional.

Al analizar las pruebas, establecié que la demandante estuvo afiliada al ISS entre
el 14 de mayo de 1990 al 30 de abril de 1999; y que se trasladé al RAIS a través de la
AFP Porvenir mediante el formulario suscrito el 3 de mayo de 1999 efectuando aportes

desde el 1° de julio del mismo afio hasta la fecha.
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Expresé, que conforme la amplia jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
(desde 2008 y hasta la fecha) era deber de las administradoras de fondos de pensiones
brindar una informacion completa, suficiente y necesaria sobre las reales implicaciones
gue llevaria dejar el régimen anterior, y las posibles consecuencias futuras; sefialé que de
ellas se podia establecer varias reglas, la primera que las AFP deben suministrar al afiliado
un informacién clara, cierta, comprensible y oportuna respecto de las caracteristicas,
condiciones, diferencias, riesgos, y consecuencias de este cambio de régimen pensional,
la segunda, que en estos procesos operaba la inversion de la carga de la prueba a favor
del afiliado, y como tercera, que era viable declarar la ineficacia del traslado con
independencia de si se tenia o no un derecho consolidado, si se estaba o no en el régimen

de transicién, o si se estaba proximo o0 no a pensionarse.

Determind, que Porvenir habia allegado al expediente el formulario de afiliacion a
esa AFP de mayo de 1999, el cual por si solo no era prueba suficiente para establecer la
informacién suministrada a la actora en el momento del traslado, no obstante, del
interrogatorio de parte rendido por la demandante el despacho establecia ciertas
confesiones, pues ella habia sefialado que conocia las caracteristicas del régimen de
prima media en el sentido de que el valor de su pensién corresponderia al promedio de
los ultimos afios de aportes, que los requisitos eran cumplir una edad y unas semanas, y
respecto del RAIS manifestd que no habia edad de pension porque se podia pensionar
en cualquier momento, que la pension se financiaba con el valor de los aportes y de todos
los dineros que ella depositaba en esa cuenta de ahorro individual, de lo que concluyo el
a quo que tenia conocimiento de las caracteristicas basicas tantos del RPM como del
RAIS.

Considero, que en este caso en particular se podia establecer que la demandante
si tenia una informacion clara y suficiente de las implicaciones que conllevaba el traslado
de régimen pensional, ademas de que manifestdé que su inconformidad radicaba en la
insuficiencia en la mesada pensional que iba a recibir en el RAIS frente a la que
posiblemente le hubiesen otorgado en el RPM, pese a que desde un comienzo sabia
como se financiaba la mesada en cada uno de los regimenes pensionales, por ende,

absolveria de las pretensiones de la demanda.
RECURSO DE APELACION
La parte DEMANDANTE interpuso recurso de apelacién argumentando que el

hecho de que la demandante conociera como se financiaba la pension en cada

régimen, no implicaba que a ella la hubiesen asesorado sobre todo lo que el traslado
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de régimen pensional le traeria, ademés que no era cierto que al momento de la
afiliacion ella tuviese esa informacion, porque claramente manifestdé que lo poco que
le informaron era que la iban a pensionar mejor en el RAIS y que seria de acuerdo al
salario que ella devengaba, por lo que solicitd se revise detalladamente el mencionado

interrogatorio.

Explicé que la demandante no fue ilustrada de forma clara, precisa y comparada
acerca de los regimenes pensionales a la fecha del traslado de régimen, y que, si bien
conocia algunas caracteristicas del sistema pensional, esto solo se dio recientemente

cuando se intereso en su tema pensional.

Advirti6 que Porvenir no cumplié con su deber de informacién a la fecha del

traslado.

CONSIDERACIONES

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala
de Decision determinar, si el traslado del régimen de prima media al de ahorro
individual con solidaridad que hizo la demandante a través de la ADMINISTRADORA
DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., es ineficaz por falta de
informacion, y si como consecuencia de ello, hay lugar a trasladar a COLPENSIONES
los aportes realizados por la demandante en el RAIS.

En el presente asunto no es materia de discusion que: i) la sefiora Vilma Maritza
Romero Gémez se afilié al ISS donde aport6 desde el 14 de marzo de 1990 hasta el
30 de abril de 1999 la suma de 454,57 semanas (f.° 25 cont. Colpensiones); y ii) que
el 03 de mayo de 1999 se traslado al RAIS mediante la suscripcion de un formulario
de vinculacién con Porvenir el cual se hizo efectivo a partir del 1° de julio de 1999

(carpeta pruebas porvenir), AFP en la que se encuentra actualmente.

Previo a resolver lo pertinente, debe precisar la Sala, tres aspectos, el primero
gue si bien es cierto en la demanda se solicit6 la nulidad del traslado de régimen por
falta de informacién al momento en que el accionante se traslado al RAIS, lo cierto es
que tal circunstancia debe abordarse desde su ineficacia puesto que al transgredirse
el derecho a que el cambio de régimen pensional sea libre y voluntario, el efecto
juridico previsto por el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, no es otro que el de la
ineficacia de la afiliacion sin perjuicio de que adicionalmente solicite el resarcimiento
de perjuicios que considere se le causaron (CSJ SL3871-2021, CSJ SL3611-2021,
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CSJ SL3537-2021 y CSJ SL1565 - 2022). Por consiguiente, resulta equivocado exigirle
al afiliado la acreditacion de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo, ya que,
al tratarse de ineficacia del traslado debe centrarse en establecer si la administradora
de pensiones cumplio con su deber de informacion en el momento que el afiliado tomé

la decision de cambiarse de sistema pensional.

El segundo, que es a las administradoras de pensiones a quienes les
corresponde acreditar el cumplimiento del deber de informacion, pues exigir al afiliado
una prueba del incumplimiento por parte de la AFP al deber de informacién es un
despropdsito, en la medida que la alegacién de no recibir informacion corresponde a
un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion; ademas, establecio que
la documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos del fondo,
dado que es esta entidad la que esta obligada a observar la obligacion de brindar
informacion y, mas aun, probar ante las autoridades administrativas y judiciales su
pleno cumplimiento, y finalmente explicé que no era razonable invertir la carga de la
prueba contra la parte débil de la relacion contractual, toda vez que las entidades
financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la
operacion tienen una clara preeminencia respecto al afiliado lego, a tal punto que la
legislacién considera una practica abusiva la inversién de la carga de la prueba en
disfavor de los consumidores financieros (articulo 11, literal b), Ley 1328 de 2009) (CSJ
SL1452-2019).

Y el tercero, que las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar
informacion a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen
adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. Desde
luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambi6
para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria
(1993-2009), al de asesoria y buen consejo (2009-2014), y finalmente al de doble
asesoria (2014- en adelante). Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por
parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo
con el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este

desde un inicio ha existido.

Asi, para la fecha en la que la accionante se trasladd al régimen de ahorro
individual con solidaridad —3 de mayo de 1999-, la obligacién de la AFP se enmarcaba
en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacion suficiente y transparente

gue le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcidon que mejor se ajustara a sus
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intereses (CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019 y CSJ SL1689-2019, entre muchas
otras), conforme al literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia
con el articulo 97 numeral 1.° del Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por
el 23 de la Ley 795 de 2003-, lo cual implicaba la ilustracion de las caracteristicas,

condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales.

Conforme lo anterior, la AFP Porvenir tenia el deber de asesoria e informacion
suficiente y transparente, pues desde la creacion del sistema el legislador previo el
derecho de toda persona a elegir libre y voluntariamente el régimen pensional, lo cual
no puede desconocerse, atentarse o impedirse en cualquier forma, so pena de las
sanciones de que trata el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 y que la afiliacion quede
sin efecto, esto es, que se produzca su ineficacia, o que ocurre justamente cuando la
AFP omite su deber de informacién, tal y como lo ha sefialado la Corte (CSJ SL4360-
2019).

Ahora bien, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud de
afiliacion de la AFP Porvenir suscrito el 3 de mayo de 1999, de él solo se advierte la
fecha de su diligenciamiento, los datos personales y laborales de la accionante, de
modo que Unicamente da cuenta de una exigencia requerida para el ingreso de un
afiliado con la formula pre-impresa en la casilla destinada a la firma, sin que del mismo
pueda concluirse que la AFP Porvenir cumplié con el deber de suministrar al afiliado
una ilustracién suficiente, completa, clara, comprensible y oportuna sobre las
implicaciones de abandonar el esquema de prima media con prestacion definida y sus

posibles consecuencias futuras.

Y es que en este punto debe advertirse que no basta con la suscripcion del
formulario de afiliacion, para darle plena validez al traslado, porque la «firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos de
los fondos de pensiones, tales como «la afiliacion se hace libre y voluntaria», «se ha
efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o
aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber de informacion. A
lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado» (CSJ SL1741-2021 en la
gue se reiteran las sentencias CSJ SL1452-2019, CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-
2018 y CSJ SL19447-2017).

De otro lado, respecto a la presunta confesién que realizé la demandante en su

interrogatorio de parte, a la que hace referencia el Juez de instancia y en la cual fundo

su decision, advierte la Sala que una vez escuchado el audio en su integridad se
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encontré que la sefiora Romero Gomez, sefialé que cuando se traslad6 a la AFP
Porvenir (3/05/1999), laboraba para la empresa APCYTEL, donde toda su vida ha
trabajado, que alli se acerco un asesor de Porvenir y en una reunién les informé que
ese fondo era muy bueno, que la «remuneracién de la pension iba a ser mejor que la
del seguros social», que el ISS estaba a punto de terminarse y que se iba a perder la
plata que se habia aportado a €él, que le recomendaron que se trasladara antes de que
el ISS se terminara para no tener problemas al momento de pensionarse, y que por su
edad era mucho mejor estar en un fondo privado, que le indicaron que el valor de su
pensién dependia de sus aportes, los cuales se depositaban o guardaban hasta
cuando quisiera pensionarse data en que se los entregarian mensualmente, que
respecto de la rentabilidad no le dijeron nada, que frente al ISS solo le dijeron que el
RAIS era mejor pero sin explicarle porque, que se podia pensionar anticipadamente a
la edad que ella quisiera, siempre y cuando tuviese el ahorro que necesitara para su
mesada pensional, y que tenia conocimiento de que en el ISS se obtenia la pension
de forma tradicional, por el promedio de unos afios de cotizacion y a la edad de 57

anos.

De lo anterior, no observa esta Colegiatura una confesion en los términos del
articulo 191 del CGP, esto es, que verse sobre hechos que produzcan consecuencias
juridicas adversas al confesante o que favorezcan a la parte contraria, como quiera
gue el hecho de que la accionante hubiese sefialado que en el RAIS la mesada
pensional dependia de los aportes acumulados, y que en el RPM lo seria del promedio
de unos afios de cotizacién, NO implica que hubiese confesado que ese asesor en
mayo de 1999 le hubiese dado una informacion adecuada, suficiente, clara,

transparente y detallada acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso,

ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como de

los riesgos financieros que asumiria en cada modelo pensional, pues era su deber o
su obligacién dar a conocer toda la verdad objetiva de los dos regimenes, evitando
sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar lo neutro, circunstancias

gue Porvenir S.A. debia probar en este proceso y no lo hizo.

Entonces, al no haber constancia de que Porvenir S.A. al momento del traslado
de régimen pensional hubiese suministrado a la afiliada informacién clara, precisa y
oportuna sobre las caracteristicas, condiciones, consecuencias y riesgos del cambio
de régimen, a pesar de ser esa su carga, trae como consecuencia que el mismo sea

declarado como ineficaz.
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En esta perspectiva, la declaratoria de ineficacia hace que las cosas vuelvan al
mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto de afiliacion; o dicho,
en otros términos, el propdésito es retrotraer la situacion al estado en que se hallaria si
el acto no hubiera existido jamas, es decir con ineficacia ex tunc (desde siempre). Bajo
ese horizonte, resulta totalmente valido, que se disponga que las AFP privadas,
trasladen a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros y gastos financieros, tal y como lo ha admitido la jurisprudencia de la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, pudiéndose traer a colacion la sentencia CSJ
SL1467-2021, en la que adoctriné:

[...] en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen
pensional supone negarle efecto al traslado, tal situacion solo es posible bajo la
ficcibn que el mismo nunca ocurrié. Luego, si una persona estaba afiliada al
régimen de prima media con prestacion definida, ha de entenderse que nunca
se cambio al sistema privado de pensiones, y si estuvo afiliado al RAIS, ha de
darse por sentado que nunca se trasladé al sistema publico administrado por
Colpensiones.

Por esto mismo, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado 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 las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracién 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 SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ
SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSJ SL2877-2020 y CSJ SL4811-2020).
(Subrayadas fuera del texto original).

En similar sentido, en providencia CSJ SL1795.2017, reiterada en la CSJ

SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

‘La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores
gue hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos
e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los
rendimientos que se hubieren causado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las
mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez,
ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por
los gastos de administracion en que hubiere incurrido, los cuales seran
asumidos por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para
el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.

Bajo el anterior contexto, se hace necesario REVOCAR la decision de primera

instancia para en su lugar, acceder a las pretensiones de la demanda en el sentido de
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declarar la ineficacia del traslado realizado por la demandante VILMA MARITZA
ROMERO GOMEZ el 3 de mayo de 1999 del régimen de prima media con prestacion
definida al régimen de ahorro individual con solidaridad, por lo que el acto juridico del
traslado no produjo efectos, pues ante la violacién del deber de informacién dicho acto
no puede proyectarse en el mundo de las relaciones juridicas, razén por la cual se
impone el regreso automatico de la demandante al régimen de prima media con
prestacion definida administrado por COLPENSIONES.

En consecuencia, se condenara a la AFP Porvenir, a trasladar a
COLPENSIONES vy esta a su vez a recibir por parte de aquellas, las cotizaciones
recibidas en su integridad desde el 1° de julio de 1999 y en adelante, lo que incluye
gastos de administracion, las primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pensién minima
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, los bonos pensionales si
los hubiere y los rendimientos con las mermas sufridas en el capital destinado a la
financiacion de la pension de vejez, mas los frutos e intereses como lo dispone el
articulo 1746 del C.C., y demas rubros que posea la accionante en su cuenta de ahorro
individual. Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer
discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los
ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifiquen (CSJ SL1055-
2022, 1055-2022).

Lo anterior, no vulnera el principio constitucional de sostenibilidad financiera del
sistema, dado que, la ineficacia del traslado de régimen de la demandante implica,
como ya se dijo, la devolucién de todos los dineros por ella aportados al RAIS mas sus
rendimientos, frutos e intereses que se encuentren en la cuenta de ahorro individual
de esta de manera integra a COLPENSIONES, declaracion que trae consigo la
consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS, debiendo restituirse las
cosas a su estado original (CSJ SL 4911-2019).

PRESCRIPCION

En cuanto a la excepcidn de prescripcion que propusieron las demandadas, esta
Sala ha manifestado reiteradamente que la accion de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales es imprescriptible porque se trata de un estado juridico que no
esta sujeto a aquel fendmeno extintivo, a diferencia de lo que sucede con los derechos
de crédito (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ SL4360-2019).
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Frente a las demas excepciones propuestas por la parte pasiva, se declararan no
probadas como quiera que la ineficacia del traslado sali6 avante.

Asi las cosas y sin mas consideraciones, se revocara la sentencia de primer

grado en la forma antes anotada.

COSTAS

Las de ambas instancias a cargo de las demandadas COLPENSIONES, y AFP
PORVENIR S.A., como quiera que el recurso de apelacion salié avante y en virtud del
numeral 4 del articulo 365 del CGP.

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

ley.

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia emitida por el Juzgado Veintitrés Laboral del
Circuito de Bogot4, el 26 de octubre de 2020, para en su lugar, DECLARAR la ineficacia
del traslado de régimen pensional efectuado por la sefiora VILMA MARITZA ROMERO
GOMEZ al régimen de ahorro individual el 3 de mayo de 1999, por intermedio de la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., en consecuencia, declarar valida la afiliacion al régimen de prima

media con prestacion definida, administrado por COLPENSIONES.

SEGUNDO: CONDENAR ala SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., a trasladar a COLPENSIONES y ésta a
Su vez a recibir por parte de aquella, las cotizaciones recibidas en su integridad desde
el 1° de julio de 1999 y en adelante, lo que incluye gastos de administracion, las primas
de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo
de garantia de pension minima debidamente indexados y con cargo a sus propios
recursos, los bonos pensionales si los hubiere y los rendimientos con las mermas
sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pensién de vejez, mas los frutos
e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C., y demas rubros que posea la
accionante en su cuenta de ahorro individual. Al momento de cumplirse esta orden, los

conceptos deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el
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detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacién relevante que
los justifiquen.

TERCERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES a activar la afiliacién de la demandante en el régimen
de prima media con prestacion definida y a actualizar su historia laboral.

CUARTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por las
entidades demandadas conforme a lo motivado.

QUINTO: COSTAS en ambas instancias a cargo de COLPENSIONES, y AFP
PORVENIR S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente

En uso de permiso )
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada

r,”/;&ﬁ .

.4/77”,7
EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado
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AUTO DEL PONENTE:

Se filan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de
COLPENSIONES, y AFP PORVENIR S.A., la suma de $1.000.000, para cada una.

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente
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Republica de Colombia

Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE ELSA CRISTINA MORENO BRAVO
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., Y ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.

En Bogota D. C. a los treinta (30) dias del mes de junio de dos mil veintidés
(2022), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la
Sala de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022
que adopté como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede

a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora ELSA CRISTINA MORENO BRAVO, se declare la nulidad
y/o ineficacia del traslado de régimen que realiz6 el 18 de julio de 1994 a través de la
AFP Porvenir S.A., por la indebida y nula informacion que le suministré para
convencerla de abandonar Colpensiones. En consecuencia, se ordene anular el
traslado entre administradoras del RAIS que se realizo de la AFP Porvenir a la AFP
Proteccion; se ordene a la AFP Proteccion trasladar a Colpensiones la totalidad de los
dineros que se encuentran depositados en su cuenta de ahorro individual; se ordene
a Colpensiones recibir sus aportes y actualizar su historia laboral; y se condene a las

demandadas ultra y extra petita y a las costas del proceso.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f.° 3-18), sefial6 en sintesis
que nacio el 1° de junio de 1964; que se afilié al ISS desde el 13 de marzo de 1986
donde cotiz6 364 semanas; y que el 18 de julio de 1994 se traslad6 a Porvenir S.A.,

pero que este no estuvo precedido de una decision libre y voluntaria, porque no recibié

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE ELSA CRISTINA MORENO BRAVO Vs COLPENSIONES, PORVENIR S.A. Y
PROTECCION S.A.



Radicado No: 23201900756-01 2

suficiente ilustracion por parte de la AFP; que con posterioridad a su vinculacion
Porvenir tampoco le informé sobre la posibilidad de devolverse por Unica vez al
régimen de prima media, ni antes del 1° de junio de 2011 sobre la imposibilidad de
trasladarse cuando le faltaren diez afios o0 menos para cumplir la edad minima para

adquirir el derecho a la pension.

Narrd, que el 1° de enero de 2019 se traslado entre fondos privados a la AFP
Proteccion; que aport6 al sistema de seguridad social hasta el 31 de octubre de 2019
un total de 1.608 semanas; que la AFP Proteccion le informé que su pension de vejez
estaria en un valor de $2.451.789 como mesada pensional para el afio 2021 fecha en
gue cumpliria 57 afios de edad; que al realizar las operaciones en Colpensiones le
corresponderia una mesada de $5.713.593; y que el 1° de noviembre de 2019 solicitd
ante Colpensiones, AFP Proteccion y AFP Porvenir la nulidad del traslado de régimen
realizado el 18 de julio de 1994.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contest6 (f.° 104-132), oponiéndose a las pretensiones de
la demanda. En cuanto a los hechos, acept6 la fecha de nacimiento de la actora, su
afiliacion al ISS y las semanas aportadas, y que presenté peticion el 1° de noviembre
de 2019; frente a los demas dijo que no le constaban por corresponder a un tercero.
Propuso como excepciones las de inoponibilidad de la responsabilidad de las AFP
ante Colpensiones, en los casos de ineficacia de traslado de régimen; responsabilidad
sui generis de las entidades de la seguridad social; sugerir un juicio de
proporcionalidad y ponderacion; el error de derecho no vicia el consentimiento;
inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad financiera del sistema (Acto
Legislativo 01 de 2005, que adiciono el articulo 48 de la Constitucion Politica); buena
fe; cobro de lo no debido; falta de causa para pedir; presuncion de legalidad de los

actos juridicos; inexistencia del derecho reclamado; prescripcion, e innominada.

La AFP PROTECCION S.A. contestd (f.° 144 CD), oponiéndose a las
pretensiones de la demanda. Respecto de los hechos, aceptd la fecha de nacimiento
de la actora, que se trasladé a Proteccién mediante la suscripcién del formulario de
afiliacion del 2 de noviembre de 2018; que al 2 de junio de 2020 tenia 1633,14
semanas, de las cuales 1.269,28 fueron aportadas al RAIS, que en la actualidad se
encuentra en esa AFP, y que el 1° de noviembre de 2019 radicé peticion en los
términos sefalados; frente a los demas indicé que no le constaban por corresponder

a un tercero, o0 que no eran ciertos, aclarando que la afiliacion con Proteccion
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constituia un acto juridico plenamente valido, emanado de la voluntad de la misma y
del que nacieron obligaciones para ambas partes, el cual no podia ser desvirtuado por
afirmaciones indeterminadas como las de la afiliada, ya que, por su propia iniciativa,
en forma libre y voluntaria decidio afiliarse a esa administradora. Ademas, advirtié que
la misma se encontraba inmersa en la prohibicion legal que consagraba la Ley 797 de
2003 por estar a menos de 10 afios de cumplir la edad limite de pensién por lo que no

podia regresar al RPM.

Formul6 como excepciones las de inexistencia de la obligacién y falta de
causa para pedir; buena fe; prescripcidn; aprovechamiento indebido de los recursos
publicos del sistema general de pensiones; reconocimiento de restitucion 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; e innominada o genérica.

La AFP PORVENIR S.A. contest6 (f.° 152 CD), oponiéndose a las
pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acept6 la fecha de nacimiento
de la demandante, y que el 1° de noviembre de 2019 radico peticion en los términos
sefalados; frente a los demas expuso que no le constaban por ser ajenos a ella, o que
no eran ciertos, concretamente explicé que la demandante se trasladé al RAIS el 12
de julio de 1994 a la AFP Colpatria hoy Porvenir, y aclar6 que presto la debida asesoria
y que fue la demandante quien, de manera libre y voluntaria, decidi6 trasladarse al
RAIS.

Propuso como excepciones las de prescripcion, prescripcion de la accién de
nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion,

y buena fe.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado veintitrés Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia del
22 de febrero de 2021 (f.° 153 CD), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA de la afiliacion o traslado de la demandante
ELSA CRISTINA MORENO BRAVO al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A y por ende SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A conforme a lo expuesto en la parte
motiva de la sentencia.

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE ELSA CRISTINA MORENO BRAVO Vs COLPENSIONES, PORVENIR S.A. Y
PROTECCION S.A.



Radicado No: 23201900756-01 4

SEGUNDO:CONDENAR a la demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A a devolver a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, todos los valores que hubiere
recibido, entre el 01 de agosto de 1994 al 31 de diciembre de 2018, con motivo de la
afiliacion de la demandante ELSA CRISTINA MORENO BRAVO, como cotizaciones,
bonos pensionales, saldos de la cuenta individual, sumas adicionales de la
aseguradora, con todos sus frutos e intereses, esto es, con los rendimientos que se
hubieren causado, sin la posibilidad de efectuar descuento alguno, ni por
administracién ni por cualquier otro concepto, dadas las consecuencias de la ineficacia.

PARAGRAEO: Se autoriza efectuar el descuento del dinero que trasfirié a la AFP
PROTECCION con ocasion al traslado de fondo solicitado por la demandante el dia 01
de enero de 2019.

TERCERO:CONDENAR a SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A., a devolver ala ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES COLPENSIONES, todos los valores que hubiere recibido con motivo
de la afiliacion de la demandante ELSA CRISTINA MORENO BRAVO, como
cotizaciones, bonos pensionales, saldos de la cuenta individual, sumas adicionales de
la aseguradora, con todos sus frutos e intereses, esto es, con los rendimientos que se
hubieren causado, sin la posibilidad de efectuar descuento alguno, ni por
administracién ni por cualquier otro concepto, dadas las consecuencias de la ineficacia.

CUARTO: DECLARAR que la demandante ELSA CRISTINA MORENO BRAVO se
encuentra afiliado al régimen de prima media con prestacion definida, administrado en
su momento por el extinto 1.S.S., y hoy administrado por la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, por las razones expuestas.

QUINTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por las demandadas.

SEXTO: CONDENAR EN COSTAS a la demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

SEPTIMO: ORDENAR asi fuere apelado este fallo en su oportunidad, se surta el grado
jurisdiccional de CONSULTA ante el Superior, en razén que las pretensiones son
adversas a COLPENSIONES.

El Juzgado de primera instancia, bas6 su decisién fundamentalmente en que la
afiliacion a un régimen pensional debe ser libre y voluntaria conforme lo establecia el literal
e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993; que el articulo 1604 del CC, sefalaba que la
prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo, por ende, el deber
de informacién corresponde probarlo a las AFP, de quienes emana una responsabilidad

de caracter profesional.

Al analizar las pruebas, estableci6 que la demandante estuvo afiliada al ISS entre
el 13 de marzo de 1986 al 31 de julio de 1994; que se traslado6 al RAIS a través de la AFP
Colpatria hoy Porvenir con fecha de efectividad 1° de agosto de 1994 donde permanecié
hasta el 1° de enero de 2019; y que se traslado a la AFP Proteccion, administradora donde

se encontraba realizando aportes hasta la fecha.

Expres6 que conforme la amplia jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
(desde 2008 y hasta la fecha) era deber de las administradoras de fondos de pensiones
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brindar una informacién completa, suficiente y necesaria sobre las reales implicaciones
que llevaria dejar el régimen anterior, y las posibles consecuencias futuras; sefialé que de
ellas se podia establecer varias reglas, la primera que las AFP deben suministrar al afiliado
un informacién clara, cierta, comprensible y oportuna respecto de las caracteristicas,
condiciones, diferencias, riesgos, y consecuencias de este cambio de régimen pensional,
la segunda, que en estos procesos operaba la inversion de la carga de la prueba a favor
del afiliado, y como tercera, que era viable declarar la ineficacia del traslado con
independencia de si se tenia 0 no un derecho consolidado, si se estaba 0 no en el régimen

de transicion, o si se estaba proximo o no a pensionarse.

Determiné que la APF Porvenir S.A., no habia allegado elemento de prueba alguno
gue demostrara que para julio de 1994 habia suministrado a la demandante informacion
en los términos sefalados acerca de los dos regimenes pensionales, ya que, el formulario
de vinculaciébn no acreditaba dicho deber, y que del interrogatorio de parte a la
demandante no se podia extraer confesion, en el sentido de que se le hubiese puesto de
presente las caracteristicas y diferencias de ambos regimenes pensionales. En

consecuencia, accederia a las pretensiones de la demanda.

RECURSO DE APELACION

La AFP PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelaciéon contra la decision de
primera instancia, argumentando que, la informacion dada a la parte demandante lo
habia sido de manera verbal y que para 1994 no existia obligacion alguna de dejar
documentada la asesoria dada a los potenciales afiliados, porque el Unico documento
gue se requeria era el formulario de afiliacion, por lo que no se podia concluir que ese
documento no era prueba suficiente de la voluntariedad de permanecer en el RAIS,
pese a que Porvenir cumplio con las obligaciones consagradas en los articulos 14 y
15 del Decreto 656 de 1994.

Considerd, que la pretension de ineficacia surgié no porque se le hubiese
vulnerado el deber de informacién, sino por razones de caracter econémico, dado que
la demandante se encuentra cerca al cumplimiento de los requisitos para acceder a la

pension de vejez, y tiene unas expectativas respecto de su mesada pensional.

Sefialo, que la demandante era una persona totalmente capaz de decidir a qué
régimen pertenecer, de conformidad con el articulo 1502 del CC. Y que la accion para
reclamar la ineficacia se encuentra prescrita como quiera que el cambio de régimen se
dio en 1994, conforme los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS.
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Frente a la devolucion de los gastos de administracion indicé que Porvenir no
incurridé en ninguna falta en derecho, por tanto, no tiene por qué ver afectado su
patrimonio, ya que, estos se descontaron por ministerio de la ley para la gestion de la
AFP en la administracion de los recursos, y gracias a ello se generaron unos

rendimientos.

La AFP PROTECCION S.A., presentd recurso de apelacion de manera parcial
frente a la devolucion de los gastos de administracion y de lo pagado por seguros
previsionales, respecto del primer asunto, sefiala que esos descuentos se realizaron
en cumplimiento de una disposicion legal, vélida y vigente, ademas que esas
comisiones ya habian sido causadas y pagadas durante la administracion de los
dineros de la afiliada, y que en el hipotético caso de proceder la devolucion de los
gastos de administracion no habria lugar entregar los rendimientos generados.

Afirmo, que tampoco habia lugar a la devolucion de lo pagado por seguro
previsional, porque mensualmente de la cuenta de ahorro individual de la afiliada se le
desconté y se le pagd a una aseguradora para que en caso de que hubiese existido
un siniestro de invalidez o muerte esta asumiera la suma adicional en la respectiva
prestacion econémica, prima que ya fue pagada y que se encuentra en imposibilidad

para recobrarlas y entregarselas a Colpensiones.

COLPENSIONES sustenta su recurso de apelacién en que el a quo no tuvo en
cuenta el principio de la relatividad juridica, en el entendido que Colpensiones es un
tercero ajeno al acto juridico del traslado que no puede verse afectada con la ineficacia
de esta, pues de recibirse nuevamente a la demandante se estaria afectando

gravemente el equilibrio financiero del sistema pensional.

Y que, en caso de confirmar la decision de retorno de la afiliada a Colpensiones,
se condene a la AFP que incumplié su deber de informacién a pagar los perjuicios
econdmicos ocasionados a dicha entidad, pues quien causa el dafio es quien debe
repararlo, recordando que Colpensiones no tuvo nada que ver en el traslado de

régimen pensional.
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CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver los recursos de apelacion presentados
por Porvenir S.A., Proteccion S.A., Colpensiones y, de igual forma, en el grado

jurisdiccional de consulta respecto de esta Ultima en lo no apelado.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala
de Decision determinar, si el traslado del régimen de prima media al de ahorro
individual que hizo la demandante a través de la AFP Colpatria hoy Porvenir y
posteriormente a Proteccion S.A., es ineficaz por falta de informacién, y si como
consecuencia de ello, hay lugar a trasladar a COLPENSIONES los aportes realizados
por la actora en el RAIS.

En el presente asunto no es materia de discusion que: i) la sefiora ELSA
CRISTINA MORENO BRAVO se &filié al ISS donde aporté desde el 13 de marzo de
1986 hasta el 31 de julio de 1994 la suma de 389,57 semanas (f.° 134); ii) que el 18
de julio de 1994 se traslad6 al RAIS mediante la suscripcion de un formulario de
vinculacion con Colpatria el cual se hizo efectivo a partir del 1° de agosto de 1994 (f.°
28 y 32 cont. Porvenir); y iii) realizo traslado entre fondos privados a Proteccion el 2
de noviembre de 2018 con efectividad desde el 1° de enero de 2019 (f.° 15y 18 cont.

Proteccion), AFP en la que se encuentra actualmente.

INEFICACIA DEL TRASLADO

Ha sostenido la alta Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral que,
cuando el conflicto suscitado tiene como origen la omisién de informacién al afiliado
por parte de la AFP en el momento de traslado de régimen pensional debe analizarse
desde la figura juridica de la ineficacia, puesto que al transgredirse el derecho a que
el cambio de régimen pensional sea libre y voluntario, el efecto juridico previsto por el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, no es otro que el de la ineficacia de la afiliacién sin
perjuicio de que adicionalmente solicite el resarcimiento de perjuicios que considera
se le causaron (CSJ SL3871-2021, CSJ SL 3611-2021, CSJ SL3537-2021y CSJ SL
1565 - 2022). Por consiguiente, no es necesario que se configure un vicio en su
consentimiento por error de hecho, fuerza o dolo, puesto que al tratarse de ineficacia del
traslado debe centrarse en establecer si la administradora de pensiones cumplié con su

deber de informacion en el momento que el afiliado tomo la decisién de cambiarse de
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sistema pensional.

Igualmente se fij0 por esa Corporacion que es a las administradoras de
pensiones a quienes les corresponde acreditar el cumplimiento del deber de
informacion, pues exigir al afiliado una prueba del incumplimiento por parte de la AFP
al deber de informacién es un despropdésito, en la medida que la alegacion de no recibir
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar
el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion;
ademas, establecié que la documentacion soporte del traslado debe conservarse en
los archivos del fondo, dado que es esta entidad la que esté obligada a observar la
obligacion de brindar informacion y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y finalmente explicé que no era
razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual,
toda vez que las entidades financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo,
experticia y control de la operacién tienen una clara preeminencia respecto al afiliado
lego, a tal punto que la legislacion considera una practica abusiva la inversion de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (articulo 11, literal b),
Ley 1328 de 2009) (CSJ SL1452-2019).

Asi mismo, ha indicado la Sala de Casacion Laboral de la CSJ que el fondo privado
cumple con su deber de informacion cuando la asesoria brindada para el momento en
gue el afiliado decide trasladarse contiene una informacion suficiente, transparente, cierta
y oportuna, es decir, cuando se hace una adecuada ilustracién sobre las caracteristicas,
condiciones, consecuencias, riesgos, ventajas y desventajas de la determinacién de
cambio de régimen pensional, deber que ha existido desde la creacion de las sociedades
administradoras de fondos de pensiones y cuyo cumplimiento permite que la eleccion de
cualquiera de los regimenes pensionales sea libre y voluntaria conforme lo ordena el literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 (CSJ SL755-2022, CSJ SL3349-2021 y CSJ
SL1565 - 2022).

En ese sentido, precis6 dicha Corporacion que no puede arglirse que «existe
una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aguella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal
requisito con una simple expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido
a las Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz
ese transito» (CSJ SL12136-2014, CSJ SL1467-2021). Igualmente, resaltdé que el
Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP

desde su creacion, prescribié en el numeral 1.° del articulo 97, la obligacion de las
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mismas de «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria
para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita,
a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado»,
haciendo alusion a la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto
Organico del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones», en la cual se recalca en
su articulo 21, ese deber preexistente de informacién a cargo de las AFP, en el sentido
que la informacion suministrada tenia como proposito no solo evaluar las mejores

opciones del mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».

Concluyd, la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral que, desde su fundacion,
las AFP tenian la obligacion de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la
entrega de la informacién suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir
entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a

sus intereses.

Sobre el particular, cabe traer a colacion, lo dicho en la sentencia CSJ SL4025-

2021, en la que se expuso:

Esta Corte desde hace varios afios, ha puntualizado, que la informaciéon que se ha de
proporcionar al afiliado (a), debe efectuarse bajo la dptica de que quien la brinda sabe de
su importancia y valor, a fin de orientar a este en aquellos aspectos que pueden acarrear
consecuencias mayusculas, como es el caso del cambio de régimen, evento en el que la
administradora tiene el deber del buen consejo, de ilustracion suficiente, dandole a conocer
las diferentes alternativas, lo que en todo caso, va mas alld de una simple informacién o
diligenciamiento de un formulario de vinculacion o traslado, aspectos que precisamente
son de los que se duele el demandante, no acontecieron en su caso.

Asi las cosas, en cuanto al deber de informacién exigible a las AFP, se ha
considerado que desde que se implementé el Sistema Integral de Seguridad Social en
pensiones y se concibio la existencia de las AFP, se establecié en cabeza de estas el
deber de ilustrar a sus potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, acerca de
las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que
pudieran tomar decisiones informadas (CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ
SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-
2019, CSJ SL4360-2019, CSJ 2611-2020, CSJ SL4806-2020, entre otras).

Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambi6 para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacion
necesaria (1993-2009), al de asesoria y buen consejo (2009-2014), y finalmente al de
doble asesoria (2014- en adelante). Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad,
por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo
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con el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde
un inicio ha existido (sentencia CSJ SL4062-2021).

Asi, para la fecha en la que la accionante se traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad —18 de julio de 1994-, la obligacion de la AFP se enmarcaba
en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacion suficiente y transparente
que le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcidon que mejor se ajustara a sus
intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme al literal b) del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97 numeral 1.° del
Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley 795 de 2003-, lo
cual implicaba la ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y

riesgos de cada uno de los regimenes pensionales.

La AFP Porvenir antes Colpatria, aporté al expediente el formulario de solicitud
de afiliacion y traslado suscrito el 18 de julio de 1994, del cual solo se advierte la fecha
de su diligenciamiento, los datos personales y laborales de la accionante, de modo que
Unicamente da cuenta de una exigencia requerida para el ingreso de un afiliado con la
formula pre-impresa en la casilla destinada a la firma, sin que del mismo pueda
concluirse que la AFP Colpatria cumplié con el deber de suministrar a la afiliada una
ilustracion suficiente, completa, clara, comprensible y oportuna sobre las implicaciones
de abandonar el esquema de prima media con prestacion definida y sus posibles

consecuencias futuras.

Ademas, se pone de presente que la Corte Suprema de Justicia también ha
sefialado que no basta con la suscripcion del formulario de afiliacion, para darle plena
validez al traslado, porque la «firma del formulario, al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «la
afiliacion se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin
presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo 0 aseveraciones, no son suficientes
para dar por demostrado el deber de informacién. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado» (CSJ SL1741-2021 en la que se reiteran las
sentencias CSJ SL1452-2019, CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL19447-
2017).

Es pertinente anotar que no resulta de recibo la afirmacion de la AFP Porvenir
al seflalar que en la primera etapa no le asistia obligacion de guardar documentaciéon
acerca de la asesoria brindada al potencial afiliado, ya que, eso no es lo que se esta

exigiendo, pues las partes del proceso tiene libertad probatoria, lo que implica que los
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fondos privados pueden usar cualquier medio para demostrar que entregaron, en este
caso, a la demandante, una ilustracion suficiente, completa, clara, comprensible y
oportuna sobre las implicaciones de abandonar el esquema de prima media con
prestacion definida y sus posibles consecuencias futuras, y si asi lo hicieron debian
conservar las pruebas en los archivos del fondo, dado que es esa entidad la que esta
obligada a observar la obligacion de brindar informacién y, mas adn, probar ante las

autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Debe hacerse claridad ademas en que, si bien la actora sefiala que su
motivacion actualmente para invocar esta accion es la cuantia de la mesada pensional,
lo cierto es que, ello de ninguna manera desvirtia o subsana la omision de la AFP en
su deber de informacién a la data de su traslado, pues la validez de dicho acto juridico
depende del consentimiento informado, es decir, de que la AFP hubiese atendido
estrictamente o0 no su deber de informacion segun el momento histérico en que debia
cumplirse, supuesto en el gue resulta inane sila mesada pensional presenta una presunta

diferencia en su cuantia.

Enlo que respecta a los gastos de administracion, las primas de los sequros

previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas emolumentos ordenados

devolver por parte de los fondos de pensiones privados, cabe resefiar que la figura
juridica de la ineficacia del traslado, supone que el mismo nunca ocurri6; es decir, debe
entenderse que no existio el cambio al sistema privado de pensiones, lo que conduce
a retrotraer las cosas al estado en que se encontraban, como si el acto juridico no
hubiese existido, como efectos ex tunc (desde siempre). Bajo ese horizonte, resulta
totalmente valido, que se disponga que las AFP privadas, trasladen a Colpensiones la
totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros, gastos de
administracion, primas de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, entre
otros, con cargo a sus propias utilidades, tal y como lo ha admitido la jurisprudencia de
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, pudiéndose traer a colacion la
sentencia CSJ SL1467-2021, en la que adoctrino:

[...] en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional
supone negarle efecto al traslado, tal situacion solo es posible bajo la ficcion que el
mismo nunca ocurrié. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima media
con prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambi6 al sistema privado de
pensiones, y si estuvo afiliado al RAIS, ha de darse por sentado que nunca se traslado
al sistema publico administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que los
fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital
ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho gue esta
declaracion obliga las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a
devolver los gastos de administracién y comisiones con cargo a sus propias utilidades,
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pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al
régimen de prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones (CSJ
SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSJ SL2877-
2020 y CSJ SL4811-2020). (Subrayadas fuera del texto original).

En similar sentido, en providencia CSJ SL1795-2017, reiterada en la CSJ

SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses
como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se
hubieren causado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir
a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas
en el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por pago de mesadas
pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracién en
que hubiere incurrido, los cuales serdn asumidos por la Administradora a cargo de su
propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.

Cabe agregar, que por via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de
pensiones, también deben devolver a Colpensiones las «primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pensién
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos» (CSJ SL1055-2022,
1055-2022, entre muchas otras); como en este caso, ello no fue ordenado por el juez
de primer nivel, esta Sala de Decision, dispondra su devolucién a la Administradora de
Pensiones Colpensiones, en virtud a que a favor de esta se esta surtiendo el grado
jurisdiccional de consulta en los aspectos no apelados; lo anterior, teniendo en cuenta
gue se tratan de dineros del sistema de seguridad social en pensiones, y que deben
ser devueltos en su integridad a la entidad que nuevamente recibe el afiliado.

Por lo tanto, se hace necesario Adicionar la sentencia de primer grado, en el
sentido de ordenar a las AFPS PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A. el traslado a
COLPENSIONES vy ésta a su vez a recibir por parte de aquella, las cotizaciones
recibidas en su integridad, lo que incluye gastos de administracion, las primas de
seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo
de garantia de pension minima debidamente indexados y con cargo a sus propios
recursos, los bonos pensionales si los hubiere y los rendimientos con las mermas
sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, mas los frutos
e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C., y demas rubros que posea la
accionante en su cuenta de ahorro individual, toda vez que el a quo omitié ordenar en

su totalidad la devolucion de los mismos, como lo dispone la sentencia en cita, pues
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como se dijo, estos hacen parte de la cuenta de la demandante y con ellos es claro,
que habra de financiarse las prestaciones a que haya lugar por parte de Colpensiones.

Lo anterior, no genera ningun detrimento ni un desequilibrio para Colpensiones,
ni afecta su sostenibilidad financiera, pues la ineficacia del traslado de régimen de
la demandante implica, como ya se dijo, la devolucién de todos los dineros por ella
aportados al RAIS mas sus rendimientos, frutos e intereses que se encuentren en la
cuenta de ahorro individual de esta de manera integra a COLPENSIONES,
declaracion que trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al
RAIS, debiendo restituirse las cosas a su estado original (CSJ SL 4911-2019).

Por ultimo, respecto de la condena en perjuicios a las AFP referida por
Colpensiones en el recurso de alzada, advierte la Sala que esta no es procedente,
porque estos no fueron reclamados dentro del proceso y no se encuentran
debidamente acreditados en este, por lo que, de entrar esta Colegiatura a analizar ese
tema, constituiria un hecho o medio nuevo no debatido en primera instancia. No
obstante, Colpensiones se encuentra en la libertad de interponer las acciones que

considere necesarias en pro de resarcir los perjuicios que considere ocasionados.

PRESCRIPCION

En cuanto a la excepcion de prescripcién que propusieron las demandadas y
sobre la cual hace hincapié Porvenir en su recurso de alzada, esta Sala ha manifestado
reiteradamente que la accién de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales
es imprescriptible porque se trata de un estado juridico que no esta sujeto a aquel
fendbmeno extintivo, a diferencia de lo que sucede con los derechos de crédito (CSJ
SL1688-2019, reiterada en CSJ SL4360-2019).

Frente a las demas excepciones propuestas por la parte pasiva, se declarardn no

probadas como quiera que la ineficacia del traslado salié avante.
COSTAS
Costas en esta instancia a cargo de las demandadas COLPENSIONES, AFP

PORVENIR S.A. y AFP PROTECCION S.A., como quiera que sus recursos de alzada
no prosperaron de conformidad con lo dispuesto en el articulo 365 del CGP.
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En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia proferida por el
Juzgado 23 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en el sentido de CONDENAR a la
demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., a trasladar a COLPENSIONES y ésta a su vez a recibir por parte de
aqguella, todos los valores que hubiere recibido, entre el 01 de agosto de 1994 al 31 de
diciembre de 2018, con motivo de la afiliacion de la demandante ELSA CRISTINA
MORENO BRAVO, esto es, las cotizaciones recibidas en su integridad, lo que incluye
gastos de administraciéon, las primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, lIos bonos pensionales si
los hubiere y los rendimientos con las mermas sufridas en el capital destinado a la
financiacion de la pension de vejez, mas los frutos e intereses como lo dispone el
articulo 1746 del C.C., y demas rubros que posea la accionante en su cuenta de ahorro

individual, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ADICIONAR el numeral tercero de la sentencia proferida por el
Juzgado 23 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en el sentido de CONDENAR a la
demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A., a trasladar a COLPENSIONES vy ésta a su vez a recibir por parte
de aquella, todos los valores que hubiere recibido, desde el 1° de enero de 2019 y en
adelante, con motivo de la afiliacion de la demandante ELSA CRISTINA MORENO
BRAVO, esto es, las cotizaciones recibidas en su integridad, lo que incluye gastos de
administracion, las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima debidamente indexados
y con cargo a sus propios recursos, los bonos pensionales si los hubiere y los
rendimientos con las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacién de la
pension de vejez, mas los frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C.,
y demas rubros que posea la accionante en su cuenta de ahorro individual, conforme

a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada.
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CUARTO: COSTAS en esta instancia a cargo de COLPENSIONES,
PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

F47

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente

En uso de permiso
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada

Magistrado

AUTO DEL PONENTE:

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de
COLPENSIONES, AFP PORVENIR S.A. y AFP PROTECCION S.A., la suma de
$1.000.000, para cada una.

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente
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Republica de Colombia

Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE FRANCISCO CELIS ALBAN CONTRA
LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, Y
ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A., PROCESO AL QUE SE VINCULO COMO LITISCONSORCIO
NECESARIO A LA AFP PROTECCION Y OLD MUTUAL PENSIONES Y
CESANTIAS S.A.

En Bogota D. C. a los treinta (30) dias del mes de junio de dos mil veintidés
(2022), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la
Sala de Decision, en atencién a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022
que adopt6é como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede

a dictar la siguiente,

SENTENCIA:

ANTECEDENTES

El sefior FRANCISCO CELIS ALBAN, demand6 a Colpensiones y a la AFP
Porvenir S.A., con el fin de que se declare la nulidad del traslado del régimen de prima
media con prestacién definida (en adelante RPM) al de ahorro individual con
solidaridad (en adelante RAIS) realizado el 1° de noviembre de 1996 a través de la
AFP Porvenir, porque este omitio proporcionarle informacion cierta, real, suficiente,
determinante y oportuna en ese momento. En consecuencia, se disponga su regreso
automatico al RPM administrado por Colpensiones; se condene a la AFP Porvenir
S.A., a trasladar sus dineros y rendimientos causados, sin lugar a descontar valor
alguno por gastos de administracion o cualquier otro, a Colpensiones; que de no
accederse a las anteriores pretensiones, se condene a Porvenir S.A., a pagarle la
diferencia econdmica que sufriria la mesada pensional, es decir, la suma de
$4.842.600 a partir del momento en que se le reconozca la pension de vejez; y se
condene a las demandadas ultra y extra petita y a las costas y agencias en derecho.
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Como hechos fundamento de las pretensiones (f.° 4-30), sefal6 en sintesis,
gue nacio el 23 de julio de 1955; que se afilié al ISS desde el 15 de abril de 1975 y
hasta el 31 de octubre de 1996 donde aport6 781 semanas; que el 1° de noviembre de
1996 se traslado al RAIS a través de la AFP Porvenir S.A., que posteriormente el 1°
de noviembre de 2006 se trasladé a la AFP Old Mutual S.A., y el 1° de septiembre de
2007 regreso6 a la AFP Porvenir S.A.; y que en toda su vida laboral a cotizado al sistema

general de pensiones un total de 1.844 semanas.

Narrd, que el ISS no lo asesoro ni efectud un estudio que le permitiera inferir las
implicaciones econdmicas que tendria sobre su pension si se trasladaba al RAIS; que
su traslado se dio porgue un vendedor comercial de Porvenir visité su lugar de trabajo,
con el fin de captar afiliados, pero que en su afan de atraerlos a cualquier costo, omitio
suministrar informacion cierta, real, suficiente y oportuna sobre las consecuencias que
traeria el traslado del RPM al RAIS; que no le hicieron una proyecciéon de la mesada
pensional comparativa en cada régimen; que no le explicaron que el monto de su
pension en el RPM dependia del valor de las cotizaciones que realizara en los ultimos
10 afios anteriores a cumplir la edad de pensién, y en el RAIS dependia del capital
ahorrado en la cuenta individual, mas la rentabilidad y los bonos pensionales; que el 2
de agosto de 2017 la AFP Porvenir le entregd una simulacién pensional en la que le
informé que a los 62 afios tendria una mesada pensional en el RAIS de $2.595.000 y
en el RPM de $7.437.600, existiendo un detrimento de $4.842.600 en su mesada
pensional, lo que afectaria su minimo vital y el de su familia. Agregé que el 15 de
agosto de 2017 solicitd ante Colpensiones la nulidad de su traslado de régimen

pensional, pero que a la presentacion de la demanda no le habia dado respuesta.

El Juzgado 26 Laboral del Circuito de Bogota, mediante auto del 25 de
noviembre de 2019 (f.° 199) ordend vincular al proceso en calidad de Litis consortes

necesarios a la AFP Proteccion S.A. y a Old Mutual.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contest6 (f.° 70-75), oponiéndose a las pretensiones de la
demanda. En cuanto a los hechos aceptd la fecha de nacimiento del actor, su
vinculacion al ISS y las semanas aportadas a él, el traslado al RAIS, la cantidad de
semanas acumuladas en el sistema general de pensiones, y que presentd peticion el
15 de agosto de 2017; frente a los demas sefial6 que no le constaban por

corresponder a un tercero. Propuso como excepciones las de prescripcion, presuncion
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de legalidad de los actos administrativos, inexistencia de la obligacion, y «declaratoria

de otras excepciones».

La AFP PORVENIR S.A. contestdo (f.° 92-115), oponiéndose a las
pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acepto la fecha de nacimiento
del actor, que se trasladoé al RAIS a través de esa AFP, que se vinculé con Old Mutual
y que regreso a esa entidad; frente a los demas expuso a unos que no le constaban
por corresponder a otra entidad y a otros que no eran ciertos, y aclaré que al
demandante se le brindé una asesoria necesaria y suficiente conforme las leyes

vigentes para la época tal como se dej6 constancia en el formulario de afiliacion.

Formul6 las excepciones de inexistencia de la obligacién, cobro de lo no

debido, prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad, buena fe, y compensacion.

OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A, hoy SKANDIA contesto (f.°
206-214), oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos,
acepto que el actor el 28 de septiembre 2006 suscribié formulario de vinculacién con
esa AFP la cual se hizo efectiva a partir del 1° de noviembre de esa misma anualidad
y estuvo vigente hasta el 31 de agosto de 2007; frente a los demas expuso que no le
constaban por corresponder a otras entidades. Propuso como excepciones las de
cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion; Skandia
no participd ni intervino en el momento de la seleccion de régimen, el demandante se
encuentra inhabilitado para el traslado de régimen en razén de la edad y tiempo
cotizado; ausencia de configuracién de causales de nulidad; inexistencia de violacién
al debido proceso para el momento de la afiliacion al RAIS; ausencia de falta al deber
de asesoria e informacion; los supuestos facticos de este proceso no son iguales o
similares ni siquiera parecidos al contexto de las sentencias invocadas por el

demandante; buena fe; y genérica.

La AFP PROTECCION S.A. contestd (f.° 242-252), oponiéndose a las
pretensiones de la demanda. Respecto de los hechos, acepto unicamente la fecha de
nacimiento del actor; frente a los demas, dijo que no le constaban por corresponder a
un tercero. Formulé como excepciones las de inexistencia de la obligacion y falta de
causa para pedir; buena fe; prescripcion; falta de juramento estimatorio de perjuicios
como requisito procesal, aprovechamiento indebido de los recursos publicos del
sistema general de pensiones; reconocimiento de restitucion mutua en favor de la
AFP; inexistencia de la obligacion de devolver la comision de administracion cuando

se declare la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa; inexistencia de

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE FRANCISCO CELIS ALBAN CONTRA COLPENSIONES, AFP PORVENIR S.A.,
PROTECCION Y OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A.



Radicado No: 26201700742-01 4

la obligacién de devolver la prima del seguro previsional cuando se declara la nulidad
y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de terceros

de buena fe; e innominada o genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 10
de febrero de 2021 (CD —f.° 293), resolvio6:

PRIMERO: DECLARAR ineficaz el traslado efectuado por el demandante
FRANCISCO CELIS ALBAN al régimen de ahorro individual con solidaridad a partir de
septiembre de 1996, conforme a la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR a demandada Porvenir a transferir a COLPENSIONES la
totalidad de los aportes realizados por el demandante junto con los rendimientos
causados sin que haya lugar a descontar suma alguna por gastos de administracion.

TERCERO: CONDENAR a la demandada COLPENSIONES a que acepte el traslado
y contabilice para todos los efectos pensionales las semanas cotizadas por el
demandante, conforme a la parte motiva de esta sentencia.

CUARTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por las demandadas.

QUINTO: CONDENAR en costas a PORVENIR fijando como agencias en derecho la
suma de $600.000.

Fundamento su decision, en que, segun lo expuesto por la Corte Suprema de
Justicia este caso debia abordarse desde la ineficacia, ya que, conforme lo establecido
en el literal b) del articulo 13 y 271 de la Ley 100 de 1993 lo que debia verificarse es
si el acto juridico que genero el traslado de régimen pensional fue informado, pues la
AFP debia ilustrar sobre los riesgos que implicaba el traslado de régimen y sus

beneficios, permitiendo una decision autbnoma y consciente.

Indicé, que el deber de informacion tenia varias etapas, pasando de un deber
de informacion necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble
asesoria; y que para el afio 1996 cuando la demandante se trasladé, la AFP Porvenir
debia como minimo haberla ilustrado sobre las caracteristicas, condiciones, acceso,
efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, lo que incluia dar a
conocer la existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios

pensionales.

Expuso, que en el expediente habia constancia de que el actor se encontraba
cotizando al ISS hoy Colpensiones, pero que el 16 de octubre de 1996 habia decidido
trasladarse al RAIS a través de la AFP Porvenir, efectuando traslados entre fondos

privados, asi: i) de Porvenir a Santander hoy Proteccién mediante suscripcion del
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formulario el 11 de septiembre de 2003; ii) de Santander hoy Proteccion a Skandia a
través de formulario suscrito el 28 de septiembre de 2006; y iii) de Skandia a Porvenir

con formulario firmado el 26 de julio de 2007.

Consider6 que de ninguno de los formularios referidos se extraia que al
demandante se le hubiese brindado una asesoria respecto de las caracteristicas
propias del RAIS, aclarando que ese deber de informacién debe cumplirse desde el
traslado de régimen pensional, para este caso en 1996, cuando se le debio ilustrar
sobre las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los

regimenes pensionales.

Advirti6, que la carga de la prueba de demostrar que informacién brind6 al
momento del traslado era de la AFP Porvenir, y que al proceso solo se alleg6 el
formulario de afiliacion y se le realiz6 interrogatorio de parte al demandante del cual
no podia extraer ninguna confesion respecto de que esa AFP hubiese cumplido con
su deber de informacién en 1996, en consecuencia, concluyé que declararia ineficaz
el traslado de régimen pensional, lo que afectaba los traslados horizontales por el
realizados entre el RAIS.

RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES no interpuso recurso contra la sentencia.

PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelacion contra la sentencia de primera
instancia, por considerar que el demandante se trasladé de régimen pensional
inicialmente a Porvenir en 1996 y con posterioridad se vincul6 a Proteccion, Skandia y
Porvenir nuevamente, para lo cual firmé en cada AFP un formulario de afiliacion como
prueba de que se le brindé una asesoria en los términos exigidos por la ley para cada

época.

Refirid, que a esa entidad no se le podia exigir mas documentos que ese
formulario de afiliacion, porque a esa data no tenia la obligacion de guardar
documentos que demostraran la informacion detallada que se le dio al potencial

afiliado, y que ellos si cumplieron con el deber de informacion.

Sefiald, que la jurisprudencia ha definido que el deber de informacién se debe

cumplir precontractual, contractual y pos contractualmente, por lo que, la informacion

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE FRANCISCO CELIS ALBAN CONTRA COLPENSIONES, AFP PORVENIR S.A.,
PROTECCION Y OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A.



Radicado No: 26201700742-01 6

dada en la etapa contractual, la cual surgi6é desde la vinculacion del actor al RAIS y los
traslados dentro de este régimen, era suficiente para tener por cumplido ese deber.

Argumentod, que los traslados horizontales entre fondos privados son actos de
la voluntad del afiliado que conducen a pensar que esa persona conoce las

condiciones de ese régimen.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacion presentado por
Porvenir S.A., y el grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones, de

conformidad con el articulo 69 del CPTSS.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala
de Decision determinar, si el traslado del régimen de prima media al de ahorro
individual que hizo el demandante a través de la AFP Porvenir S.A. y posteriormente
a otras AFPs, es ineficaz por falta de informacién, y si como consecuencia de ello, hay

lugar a trasladar a COLPENSIONES los aportes realizados por el actor en el RAIS.

En el presente asunto no es materia de discusion que: i) el sefior FRANCISCO
CELIS ALBAN se afilio al ISS donde aporté desde el 15 de abril de 1975 hasta el 31
de octubre de 1996 la suma de 664,14 semanas (f.° 76 CD); ii) que el 16 de octubre
de 1996 se traslad6 al RAIS mediante la suscripcion de un formulario de vinculacién
con Porvenir S.A. (f.° 119); iii) que el 11 de septiembre de 2003 se trasladé a la AFP
Santander hoy Proteccién (f.° 253); iv) que el 28 de septiembre de 2006 suscribio
formulario de vinculacién con Skandia (f.° 221); y v) que el 26 de julio de 2007 regreso

a Porvenir (f.° 120), AFP en la que se encuentra actualmente (f.° 146).

INEFICACIA DEL TRASLADO

Ha sostenido la alta Corporacién de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral que,
cuando el conflicto suscitado tiene como origen la omision de informacion al afiliado
por parte de la AFP en el momento de traslado de régimen pensional debe analizarse
desde la figura juridica de la ineficacia, puesto que al transgredirse el derecho a que
el cambio de régimen pensional sea libre y voluntario, el efecto juridico previsto por el

articulo 271 de la Ley 100 de 1993, no es otro que el de la ineficacia de la afiliacion sin
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perjuicio de que adicionalmente solicite el resarcimiento de perjuicios que considera
se le causaron (CSJ SL3871-2021, CSJ SL 3611-2021, CSJ SL3537-2021 y CSJ SL
1565 - 2022). Por consiguiente, no es necesario que se configure un vicio en su
consentimiento por error de hecho, fuerza o dolo, puesto que al tratarse de ineficacia del
traslado debe centrarse en establecer si la administradora de pensiones cumplié con su
deber de informacién en el momento que el afiliado tomo la decision de cambiarse de

sistema pensional.

Igualmente, se fij6 por esa Corporacion que es a las administradoras de
pensiones a quienes les corresponde acreditar el cumplimiento del deber de
informacion, pues exigir al afiliado una prueba del incumplimiento por parte de la AFP
al deber de informacion es un despropdsito, en la medida que la alegacién de no recibir
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar
el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion;
ademas, establecié que la documentaciéon soporte del traslado debe conservarse en
los archivos del fondo, dado que es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacion de brindar informacion y, mas adn, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y finalmente explicé que no era
razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual,
toda vez que las entidades financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo,
experticia y control de la operacion tienen una clara preeminencia respecto al afiliado
lego, a tal punto que la legislacion considera una practica abusiva la inversion de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (articulo 11, literal b),
Ley 1328 de 2009) (CSJ SL1452-2019).

Asi mismo, ha indicado la Sala de Casacion Laboral de la CSJ que el fondo privado
cumple con su deber de informacion cuando la asesoria brindada para el momento en
gue el afiliado decide trasladarse contiene una informacion suficiente, transparente, cierta
y oportuna, es decir, cuando se hace una adecuada ilustracion sobre las caracteristicas,
condiciones, consecuencias, riesgos, ventajas y desventajas de la determinacion de
cambio de régimen pensional, deber que ha existido desde la creacion de las sociedades
administradoras de fondos de pensiones y cuyo cumplimiento permite que la eleccion de
cualquiera de los regimenes pensionales sea libre y voluntaria conforme lo ordena el literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 (CSJ SL755-2022, CSJ SL3349-2021 y CSJ
SL1565 - 2022).

En ese sentido, precisé dicha Corporacién que no puede arglirse que «existe

una manifestacién libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE FRANCISCO CELIS ALBAN CONTRA COLPENSIONES, AFP PORVENIR S.A.,
PROTECCION Y OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A.



Radicado No: 26201700742-01 8

aguella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal
requisito con una simple expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido
a las Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz
ese transito» (CSJ SL12136-2014, CSJ SL1467-2021). Igualmente, resalté que el
Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP
desde su creacion, prescribié en el numeral 1.° del articulo 97, la obligacion de las
mismas de «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria
para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita,
a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado»,
haciendo alusion a la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto
Organico del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones», en la cual se recalca en
su articulo 21, ese deber preexistente de informacion a cargo de las AFP, en el sentido
que la informaciéon suministrada tenia como propdsito no solo evaluar las mejores

opciones del mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».

Concluyé la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral que, desde su fundacion,
las AFP tenian la obligacion de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la
entrega de la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir
entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a

Sus intereses.

Sobre el particular, cabe traer a colacion, lo dicho en la sentencia CSJ SL4025-

2021, en la que se expuso:

Esta Corte desde hace varios afios, ha puntualizado, que la informacién que se ha de
proporcionar al afiliado (a), debe efectuarse bajo la 6ptica de que quien la brinda sabe de
su importancia y valor, a fin de orientar a este en aquellos aspectos que pueden acarrear
consecuencias mayusculas, como es el caso del cambio de régimen, evento en el que la
administradora tiene el deber del buen consejo, de ilustracién suficiente, dandole a conocer
las diferentes alternativas, lo que en todo caso, va mas alld de una simple informacién o
diligenciamiento de un formulario de vinculacion o traslado, aspectos que precisamente
son de los que se duele el demandante, no acontecieron en su caso.

Asi las cosas, en cuanto al deber de informacién exigible a las AFP, se ha
considerado que desde que se implementd el Sistema Integral de Seguridad Social en
pensiones y se concibio la existencia de las AFP, se establecié en cabeza de estas el
deber de ilustrar a sus potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, acerca de
las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que
pudieran tomar decisiones informadas (CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ
SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-
2019, CSJ SL4360-2019, CSJ 2611-2020, CSJ SL4806-2020, entre otras).

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE FRANCISCO CELIS ALBAN CONTRA COLPENSIONES, AFP PORVENIR S.A,
PROTECCION Y OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A.



Radicado No: 26201700742-01 9

Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambi6 para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacion
necesaria (1993-2009), al de asesoria y buen consejo (2009-2014), y finalmente al de
doble asesoria (2014- en adelante). Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad,
por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo
con el momento histoérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde
un inicio ha existido (sentencia CSJ SL4062-2021).

Asi, para la fecha en la que el accionante se trasladé al régimen de ahorro
individual con solidaridad —16 de octubre de 1996-, la obligacion de la AFP se
enmarcaba en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacion suficiente y
transparente que le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcién que mejor se
ajustara a sus intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme
al literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97
numeral 1.° del Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley
795 de 2003-, lo cual implicaba la ilustracion de las caracteristicas, condiciones,
acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales.

Conforme lo anterior, la AFP Porvenir que fue la que propicio el acto del traslado
de régimen pensional tenia el deber de asesoria e informacion suficiente y
transparente, pues desde la creacion del sistema el legislador previo el derecho de
toda persona a elegir libre y voluntariamente el régimen pensional, lo cual no puede
desconocerse, atentarse o impedirse en cualquier forma, so pena de las sanciones de
que trata el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 y que la afiliacién quede sin efecto, esto
es, que se produzca su ineficacia, o que ocurre justamente cuando la AFP omite su

deber de informacion, tal y como lo ha sefalado la Corte (CSJ SL4360-2019).

Ahora bien, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud de
afiliacion de la AFP Porvenir suscrito el 16 de octubre de 1996, de €l solo se advierte
la fecha de su diligenciamiento, los datos personales y laborales del accionante, de
modo que Unicamente da cuenta de una exigencia requerida para el ingreso de un
afiliado con la formula pre-impresa en la casilla destinada a la firma, sin que del mismo
pueda concluirse que la AFP Porvenir cumplié con el deber de suministrar al afiliado
una ilustracion suficiente, completa, clara, comprensible y oportuna sobre las
implicaciones de abandonar el esquema de prima media con prestacion definida y sus

posibles consecuencias futuras.
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Ademas, se pone de presente que la Corte Suprema de Justicia también ha
sefialado que no basta con la suscripcion del formulario de afiliacion, para darle plena
validez al traslado, porque la «/...] firma del formulario, al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «la afiliacion se
hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u otro tipo de
leyendas de este tipo 0 aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber de
informacién. A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado» (CSJ SL1688-2019,
reiterada en la CSJ SL1741-2021, donde se rememoran las sentencias CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL19447-2017).

En este sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque
se trasladd entre fondos privados, como en el sub lite que el actor pasé de Porvenir a
Santander, posteriormente de Santander a Skandia, y finalmente de Skandia a
Porvenir o porque le realizaron una reasesoria, no pueden validar el desacato legal
gue genera la ineficacia del acto juridico del traslado de régimen, precisamente porque
al ser posteriores dejan intactos los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico

ineficaz, el cual no puede sanearse como la nulidad.

En consonancia con lo antes sefialado, debe resaltar la Sala que, desde la
sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, se ha sostenido que, una vez acreditada
la ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual, el acto juridico no se torna en
eficaz por los cambios que los afiliados hagan entre administradoras privadas o porque
no hayan expresado inconformidad alguna con el sistema habiendo permanecido en
el mismo, lo que ha sido reiterado entre otras en las providencias CSJ SL2877-2020,
CSJ SL1942-2021, CSJ SL1949-2021 y CSJ SL1623-2022.

Tampoco podria sostenerse que al haber realizado el afiliado traslados
horizontales de un fondo de pensiones a otro, dentro del mismo régimen, es porque
conocia a cabalidad las caracteristicas del RAIS y demuestra su voluntad de
permanecer en él, toda vez que lo que se debe verificar en estos eventos, es si al
momento de surtirse el cambio inicial de régimen pensional de prima media al RAIS,
al asegurado le fue dada la informacion suficiente para tomar la decision de traslado,
pues si ello no ocurrio, los actos posteriores no conducen a convalidar tal irregularidad.
Asi se ha dicho por la Sala de Casacién de la Corte Suprema de Justicia, entre otras,

en la sentencia CSJ SL1055-2022, que en lo pertinente dijo:

Precisamente en este punto la Corte advierte que la opositora Old Mutual S.A. sugiere
gue la afiliacion entre regimenes privados es un acto de relacionamiento que implica
su voluntad de permanecer al RAIS. Si bien el Tribunal no acudi6é expresamente a este
argumento, lo cierto es que destacé que el afiliado tuvo la oportunidad de trasladarse
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en el periodo de gracia que establecio la Ley 797 de 2003 para retornar a Colpensiones
y no lo hizo, lo que a su juicio ratificaba su voluntad de continuar en el RAIS.

Pues bien, como se explicé en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-2021, los
argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden que el eje central de
estas discusiones esta en determinar si al momento del traslado de prima media al
RAIS la persona cont6 con informacion suficiente para tomar esa decision. En este
sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque se
traslado entre fondos privados o no retornd a prima media en las oportunidades
legales previstas, no pueden validar el desacato legal que genera la ineficacia del
acto juridico del traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores
dejan intactos los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el
cual no puede sanearse como la nulidad. (Negrillas fuera del texto original).

De modo que no es dable siquiera sugerir que los posteriores traslados entre
administradoras pueden configurar un acto de relacionamiento capaz de ratificar
la voluntad de permanencia en ellas, como se infiere de las decisiones de la Sala
de Descongestion de esta Corte CSJ SL249-2022 y SL259-2022. Notese que,
conforme la perspectiva explicada, esa voluntad de permanencia en el RAIS es
inane dado que no desvirtia el incumplimiento del deber de informacién y
ademds ubica la discusién en actuaciones que estarian respaldadas en un acto
juridico ineficaz, esto es, el del traslado inicial. (Negrillas fuera del texto original).

Justamente lo anterior explica que la accién para demandar estos asuntos no sea la de
nulidad -como también lo sugieren de forma equivocada aquellas providencias- sino la
de ineficacia, en la cual, se reitera, lo relevante es determinar, sin mas agregados, si la
persona al momento de suscribir el acto de traslado de régimen pensional ha sido
debidamente informada sobre las ventajas, desventajas y consecuencias de su
traslado y permanencia en el RAIS.

Por tanto, nuevamente se enfatiza que este es el precedente vigente y en vigor de la
Sala de Casacién Laboral de esta Corte, y recoge cualquier otro que le sea contrario,
en especial el condensado en aquellas providencias.

Bajo el anterior contexto, resulta claro que las administradoras de pensiones,
no cumplieron con el deber de informacion suficiente, clara, comprensible y oportuna
sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las consecuencias que
implicaba el retirarse del RPM al que se encontraba afiliado, carga probatoria que a
ellas les correspondia como se tiene adoctrinado por nuestro maximo 6rgano de cierre
(CSJ SL1565-2022, CSJ SL1055-2022,CSJ, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019,
CSJ SL1689-2019, CSJ SL4426-2019, CSJ SL4806-2020 y CSJ SL4062-2021); en
consecuencia, como ello no se acreditd, conduce a que el traslado se torne ineficaz,
como acertadamente lo concluyé el juez de primer grado, por lo que habra de

confirmarse su decisién en lo relativo a este punto.

Enlo que respecta a los gastos de administracion, las primas de los sequros

previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas emolumentos ordenados

devolver por parte de los fondos de pensiones privados, cabe resefiar que la figura
juridica de la ineficacia del traslado, supone que el mismo nunca ocurrid; es decir, debe
entenderse que no existio el cambio al sistema privado de pensiones, lo que conduce

a retrotraer las cosas al estado en que se encontraban, como si el acto juridico no
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hubiese existido, como efectos ex tunc (desde siempre). Bajo ese horizonte, resulta
totalmente valido, que se disponga que las AFP privadas, trasladen a Colpensiones la
totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros, gastos de
administracion, primas de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, entre
otros, con cargo a sus propias utilidades, tal y como lo ha admitido la jurisprudencia de
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, pudiéndose traer a colacion la
sentencia CSJ SL1467-2021, en la que adoctriné:

[...] en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacién solo es posible bajo la ficcion que el mismo
nunca ocurrié. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima media con
prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambié al sistema privado de
pensiones, y si estuvo afiliado al RAIS, ha de darse por sentado que nunca se trasladé
al sistema publico administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratdndose de afiliados, la Sala ha adoctrinado 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 declaracién obliga
las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracidn _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 SL4964-2018, CSJ
SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSJ SL2877-2020 y CSJ
SL4811-2020). (Subrayadas fuera del texto original).

En similar sentido, en providencia CSJ SL1795-2017, reiterada en la CSJ

SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacién del actor, como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los
dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren
causado.

Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a su
cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en
el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por pago de mesadas
pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en
que hubiere incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su
propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.

Cabe agregar, que por via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de
pensiones, también deben devolver a Colpensiones las «primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos» (CSJ SL1055-2022,
1055-2022, entre muchas otras); como en este caso, ello no fue ordenado por el juez
de primer nivel, esta Sala de Decision, dispondra su devolucién a la Administradora de

Pensiones Colpensiones, en virtud a que a favor de esta se esta surtiendo el grado
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jurisdiccional de consulta; lo anterior, teniendo en cuenta que se tratan de dineros del
sistema de seguridad social en pensiones, y que deben ser devueltos en su integridad

a la entidad que nuevamente recibe el afiliado.

Por lo tanto, se hace necesario adicionar y modificar la sentencia de primer
grado, en el sentido de ordenar a la AFPs PORVENIR, PROTECCION y SKANDIA, el
traslado a COLPENSIONES y ésta a su vez a recibir por parte de aquellas, las
cotizaciones recibidas en su integridad, lo que incluye gastos de administracion, las
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado
al fondo de garantia de pension minima debidamente indexados y con cargo a sus
propios recursos, los bonos pensionales si los hubiere y los rendimientos con las
mermas sufridas en el capital destinado a la financiacién de la pension de vejez, mas
los frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C., y demas rubros que
posea el accionante en su cuenta de ahorro individual, toda vez que el a quo omitié
ordenar en su totalidad la devolucién de los mismos, como lo dispone la sentencia en
cita, pues como se dijo, estos hacen parte de la cuenta del demandante y con ellos es
claro, que habra de financiarse las prestaciones a que haya lugar por parte de
Colpensiones.

PRESCRIPCION

En cuanto a la excepcién de prescripcién que propusieron las demandadas, esta
Sala ha manifestado reiteradamente que la accion de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales es imprescriptible porque se trata de un estado juridico que no
esté sujeto a aquel fendmeno extintivo, a diferencia de lo que sucede con los derechos
de crédito (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ SL4360-2019).

Frente a las demas excepciones propuestas por la parte pasiva, se declarardn no

probadas como quiera que la ineficacia del traslado salié avante.
COSTAS
Costas en esta instancia a cargo de la demandada PORVENIR S.A., como

quiera que su recurso de alzada no prosper6 de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 365 del CGP.
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En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot4,

D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR Y MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia

proferida por el Juzgado 26 Laboral del Circuito de Bogota D.C., Unicamente en el
sentido de CONDENAR:

A la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A., a trasladar a COLPENSIONES y esta a su vez a recibir por
parte de aquella, los gastos de administracion, las primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de
garantia de pension minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios
recursos, durante el tiempo en que el demandante estuvo afiliado a esa
administradora. Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan
aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que

los justifiquen.

A OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A. (SKANDIA S.A)), a trasladar
a COLPENSIONES y esta a su vez a recibir por parte de aquella, los gastos de
administracién, las primas de seguros previsionales de invalidez vy
sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima,
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo
en que el demandante estuvo afiliado a esa administradora. Al momento de
cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC,

aportes y demas informacion relevante que los justifiquen.

A la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., a trasladar a COLPENSIONES y esta a su vez a recibir por
parte de aquella, todos los valores que hubiere recibido, con motivo de la
afiliacion del demandante FRANCISCO CELIS ALBAN, entre el 1° de diciembre
de 1996 y el 31 de octubre de 2003, y desde el 1° de septiembre de 2007 en
adelante, esto es, las cotizaciones recibidas en su integridad, lo que incluye

gastos de administracion, las primas de seguros previsionales de invalidez y
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sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, los bonos
pensionales si los hubiere y los rendimientos con las mermas sufridas en el
capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, mas los frutos e
intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C., y demas rubros que posea
el accionante en su cuenta de ahorro individual, conforme a lo expuesto en la

parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada.

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de PORVENIR S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente

En uso de permiso )
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Magistrada
\i# /i/”
(/zr//z’\_g -
/—// -
EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE FRANCISCO CELIS ALBAN CONTRA COLPENSIONES, AFP PORVENIR S.A.,
PROTECCION Y OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A.
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AUTO DEL PONENTE:

Se fijjan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de la AFP
PORVENIR S.A., la suma de $1.000.000.

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE FRANCISCO CELIS ALBAN CONTRA COLPENSIONES, AFP PORVENIR S.A,
PROTECCION Y OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A.
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