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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacién No. 30-2019-00867-01

Bogota D.C., treinta (30) septiembre de dos mil veintidés (2022)

DEMANDANTE: HILDA DEL CARMEN SIERRA CAMARGO

DEMANDADO: COLPENSIONES
PROTECCION S.A.
PORVENIR S.A.

ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDANTE Y
DEMANDADAS (COLPENSIONES Y PROTECCION S.A) //
CONSULTA COLPENSIONES.

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion de las demandadas COLPENSIONES, y PROTECCION S.A. en contra
de la sentencia proferida por el Juzgado 30 Laboral del Circuito de Bogota el dia 17
de noviembre de 2021, en atencion a lo dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213
de 2022.

Se reconoce personeria juridica al abogado WINDERSON JOSE MONCADA
RAMIREZ CC. 1.232.398.851 y TP 334.200 DEL CSJ, para actuar como apoderado
sustituto de Colpensiones, segin poder debidamente allegado, otorgado por MARIA
JULIANA MEJIA GIRALDO, representante legal de MEJIA Y ASOCIADOS
ABOGADOS ESPECIALIZADOS S.A.S., a quien Colpensiones otorgo poder

general mediante la escritura publica No 3373 de la Notaria 9 del Circulo de Bogota.
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La parte demandante y la demandada Colpensiones presentaron alegaciones por
escrito via correo electronico, segun lo ordenado en auto de 8 de abril de 2022, por

lo que se procede a decidir de fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

La sefiora HILDA DEL CARMEN SIERRA CAMARGO instaur6 demanda ordinaria
laboral contra COLPENSIONES y las AFP PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A,,
como aparece en expediente digitalizado, con el objeto de obtener sentencia
condenatoria a su favor por los siguientes conceptos (folio 100-130 archivo pdf
ubicada en la carpeta denominada “717001310503020190086700” del expediente
digital):

1. Que se declare la nulidad del traslado de régimen de pensiones realizada el mes
de noviembre de 2002 por HILDA DEL CARMEN SIERRA CAMARGO a la AFP
ING hoy PROTECCION S.A. y el posterior traslado, toda vez que fueron realizados,
sin haber recibido informacion clara, veraz y suficiente sobre sus efectos,
causandole un grave perjuicio frente a las condiciones de causacion, exigibilidad y

monto del derecho pensional

2. Que se declare que con ocasion a la nulidad, las cosas deben volver a su estado
anterior ordenando el retorno automatico de la demandante al régimen de prima

media con prestacion definida

3. Como consecuencia de las anteriores declaraciones, se ordene a
COLPENSIONES a reactivar la afiliacion de HILDA DEL CARMEN SIERRA
CAMARGO al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida

4. Que se condene a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. atrasladar a COLPENSIONES, todos
los valores que hubiere recibido en condicion de ultima administradora del Regimen
de Ahorro Individual con Solidaridad, con motivo de la afiliacion de la demandante,
tales como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora,
asi como todos sus frutos e intereses, como lo dispone el articulo 1746 del C.C. esto

es, con los rendimientos que se hubieren causado.

5. Que se condene a Colpensiones a reconocer y pagar la pension de vejez a favor

de la demandante desde el dia 20 de agosto de 2019, junto con el retroactivo
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pensional, la indexacion de las mesadas causadas y no pagadas a la fecha de su
pago, y los intereses moratorios consagrados en el articulo 141 de la Ley 100 de
1993.

6. Que se condene a las demandadas en las costas y agendas de derecho,

derivadas del proceso.

7.y se condene en Ultra y Extra petita

CONTESTACION DE DEMANDA

Contestaron la demanda COLPENSIONES (archivo 3 del expediente digital),
PROTECCION S.A. (archivo 13 del expediente digital), y se tivo por no contestada
la demanda por parte de PORVENIR S.A., de acuerdo al proveido del 8 de junio de
2021.

PROTECCION S.A., y COLPENSIONES, se oponen a las pretensiones de la

demandante y proponen excepciones de mérito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 30 Laboral del Circuito de Bogota en sentencia del 17 de noviembre
de 2021; DECLARO la ineficacia del traslado del régimen pensional que hizo la
demandante HILDA DEL CARMEN SIERRA CAMARGO, del Instituto de Seguros
Sociales, administradora del Régimen de Prima Media, a la AFP SANTANDER S.A.
hoy PROTECCION S.A. administradora del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad el 6 de septiembre de 2002,que cobré efectividad el 1 de noviembre de
2002; DECLARO validamente vinculada a la demandante al régimen de prima
media con prestacion definida administrado por COLPENSIONES; CONDENO a la
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION
S.A. a devolver a COLPENSIONES los costos cobrados por concepto de
administracion durante el lapso que permanecio en dicho fondo, esto es del 01 de
noviembre de 2002 hasta el 30 de noviembre de 2008 indexados, con cargo a sus
propios recursos; CONDENO a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. a devolver a COLPENSIONES
debidamente indexados todos los valores de la cuenta de ahorro individual de la
actora, junto con sus rendimientos y costos cobrados por concepto de

administracion durante el lapso del 1 de diciembre de 2008 y hasta cuando se haga
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efectivo el traslado, los costos cobrados por concepto de administracion, estos
ultimos con cargo a sus propios recursos; CONDENO a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES que una vez ingresen los
valores de la cuenta de ahorro individual de la demandante, actualice la informacion
en la historia laboral, ABSOLVIO a COLPENSIONES de las demas pretensiones;
CONDENO en costas a las demandadas PORVENIR S.A. Y PROTECCION S.A.; y
CONCEDIO el grado jurisdiccional de consulta en favor de COLPENSIONES.

RECURSO DE APELACION

La parte demandante interpuso recurso de apelacion parcial en contra de la

sentencia proferida en primera instancia asi:

- Del reconocimiento de la pension de vejez

Sostiene la apoderada que frente al agotamiento de la reclamacion administrativa,
como el reconocimiento de la pension deriva de la prosperidad de la declaracién de
ineficacia, no era posible en su momento incluir dicha solicitud, pero es una
consecuencia juridica viable luego de que se haya considerado procedente la
declaratoria de la ineficacia, indicé que la demandante cumple con la totalidad de
requisitos establecidos en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993 para generar su
derecho pensional en el régimen de prima media, ademas que obra en el expediente
historia laboral consolidada actualizada que si bien no incluye la totalidad de los
salarios base de cotizacion de toda su vida laboral, si relaciona los correspondientes
a los 10 ultimos afios de afiliacion y con ellos seria posible calcular el valor de la

mesada pensional conforme al articulo 21 de la misma ley.

Por su parte, la demandada PROTECCION S.A. también interpuso recurso de

apelacion parcial en contra de la sentencia, bajo los siguientes argumentos:

- De laorden de traslado de los descuentos por el lapso del afio 2002 al
2008

Indica que los descuentos que fueron realizados tuvieron en principio una base legal
gue también es aplicable para el régimen de prima media con prestacion definida, y
en ese sentido no se esta considerando que ambas entidades durante el tiempo de
afiliacion de la demandante, habrian hecho los mismos descuentos para cubrir

riesgos y gastos, por otra parte, aduce que debe tenerse en cuenta que segun la
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interpretacion del articulo 1746 las cosas deberan devolverse al estado en que se
encontraban asumiendo cada parte las mejoras o las perdidas sobre el bien
administrado, ademas que conforme a la naturaleza misma del régimen de ahorro
individual con solidaridad y a diferencia de la prima media, la cuenta de la
demandante generd una rentabilidad superior de la que se pueda generar en
COLPENSIONES.

Asi las cosas, la consecuencia de la declaratoria de ineficacia al volver las cosas al
estado que se encontraban inicialmente, debe analizarse si la rentabilidad que se
causo la cuenta de ahorro individual mientras estuvo afiliada la demandante, debia
ser o fue la que generarian los aportes de la actora en el régimen de prima media,
y con base en ese célculo determinar si debe asumirse alguna perdida sobre el bien
administrado, por lo que si bien en este tipo de decisiones se asume que por el
hecho de afiliarse al RAIS existe una perdida en este emolumento, considerd que
es una condena excesiva a su representada, teniendo en cuenta que se trata de un

perjuicio que no fue demostrado.

De igual forma los descuentos que fueron realizados para seguro previsional
cumplieron con la mision de cubrir los riesgos de invalidez sobrevivencia o muerte,
en el caso de la demandante durante el tiempo que estuvo afiliada a proteccion,
por lo que no debe ordenarse la devolucion de este concepto, maxime cuando ya
en el afio 2008 realizo un traslado horizontal a HORIZONTE S.A., entidad que en
ningn momento indico que existiera detrimento en el monto que le fue trasladada,
indicando ademas que debe estudiarse la prescripcion de dichos conceptos, toda
vez que no se enfocan directamente a la consolidacion del derecho pensional.

Finalmente COLPENSIONES interpuso apelacion contra la decision, indicando que:

Dentro del proceso no se encuentra probado el vicio en el consentimiento que dio
lugar a la nulidad o la declaracion de la ineficacia del traslado de la demandante, ya
gue se realizd con plena voluntad de la cotizante, la cual adujo se vio ratificada con
los mas de 19 afios que realizo cotizaciones al RAIS, y con su actitud pasiva al no
buscar informarse sobre su futuro pensional, pues no se observa ninguna solicitud
de informacion respecto a un posible retorno a COLPENSIONES, o la aclaracion de
las diferencias entre los Regimenes con anterioridad al afio 2019, data en la que ya
se encontraba dentro la prohibicion de la que habla el articulo 2 de la Ley 797 de
2003, por lo que no es razonable ni juridicamente valido, imponer a las

administradoras obligaciones y soportes de informacidbn no previstos en el
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ordenamiento juridico vigente al momento del traslado del régimen, pues aseguro
gue esta exigencia desvirtta el principio de confianza legitima, teniendo en cuenta
que el principio de legalidad y el debido proceso no consiste solamente en la
posibilidad de defensa o en la interposicion de recursos, si no que exige ademas
como lo expresa el articulo 29 de la constitucion, el ajuste de las normas
prexistentes al acto que se juzga, por lo que el juzgamiento de las conductas de los
fondos con base en normas inexistentes no tiene justificacion juridica algunay viola
gravemente el debido proceso de COLPENSIONES quien sin haber participado en
el tramite de traslado es quien debe afrontar la carga de la prestacion.

Aunado a ello, indicé que el vinculo contractual generado a partir de la seleccion y
afiliacion a uno u otro régimen pensional genera obligaciones reciprocas, tal como
lo expresa el articulo 1495 del Codigo Civil, y escuchado el interrogatorio de parte
practicado a la actora, esta al momento de realizar su afiliacion al RAIS no busco
ampliar la informacion que le fue brindada al momento del traslado, por lo que no
se puede desconocer que el afiiado también tiene obligaciones con las
administradoras que elija, tal como lo establecen los deberes de los consumidores
del articulo 4 del decreto 2241 de 2010, pues evidente que el deber de informacion
se integra de una parte con la obligacion de asesoria y buen consejo de las
administradoras, pero también con la informacion que debe adquirir de manera
autonoma los consumidores financieros acerca de las condiciones modalidades y
sistemas que integran los regimenes pensionales que permitan tomar decisiones
con el debido cuidado y atencion que merece la decision acorde a las expectativas

pensionales de cada afiliado,

Por otra parte se refirié a que la demandante manifiesta que la falta de informacion
también radica en que no se le explicaron las ventajas y desventajas del régimen
de ahorro individual, pero precisa que las caracteristicas modalidades pensionales
del RAIS estan consignadas en los articulos 59 y siguientes de la Ley 100 de 1993,
norma que es de alcance nacional impone su conocimiento a todos los ciudadanos
a partir de su promulgacion, por lo que no resulta viable alegar la ignorancia como
excusa, para atribuir a la AFP la responsabilidad de haber omitido informacion al
respecto, maxime cuando la demandante suscribi6 de manera voluntaria el

formulario de vinculacion al RAIS.

Finalmente solicito que en caso de no acoger la postura expuesta, se ordene la
devolucion a favor de COLPENSIONES de todos los gastos que hubieren sido

generados producto de los aportes efectuados por la actora a los fondos privados,
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con el fin de garantizar un eventual reconocimiento pensional, para que no se vea
afectado el patrimonio econdmico de todas las personas que cotizan al fondo

publico.

No obstante, la interposicién del recurso de apelacion, procede también la sala a
resolver el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, por asi

ordenarlo el art.69 del CPT y la SS, para lo cual se tendran en cuenta las siguientes:

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacion o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP ING S.A. (HOY PROTECCION), efectuado por HILDA DEL
CARMEN SIERRA CAMARGO el dia 6 de septiembre de 2002; 2. En caso
afirmativo, si tiene derecho a que las AFP PORVENIR S.A., y PROTECCION S.A.

devuelvan la totalidad de aportes y adehalas efectuados al fondo privado, a

COLPENSIONES, y consecuencialmente continle afiliado al RPM. 3-y si la actora

tiene derecho a que Colpensiones le reconozca y pague la pension de vejez.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que la demandante proveniente del régimen de prima media con
prestacion definida solicité trasladarse a la AFP ING S.A. hoy PROTECCION S.A.
el 6 de septiembre de 2002, y posteriormente solicitdé trasladarse a la AFP
HORIZONTE S.A. hoy PORVENIR S.A. el 6 de octubre de 2008 (fl 44 y 45 del

archivo 13 del expediente digital)

Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las siguientes

precisiones a saber:

1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcién constitucional de
unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas frente a la
posibilidad de declarar judicialmente la ineficacia de los traslados de régimen

pensional.

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacién 31989 del 9 de septiembre de 2008, complementada

en sentencia con Radicacion 33314 de la misma data, estableciendo
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doctrinariamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacion o traslado
al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacion al afiliado lego, o el
consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera
que los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33093 de
noviembre 22 de 2011 donde se complementd en el sentido de la obligacion que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de
1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligaciébn de brindar informacion
suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° del
decreto 720 de abril 6 de 1994.Posteriormente mediante sentencia Radicado 46292
de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial establecié que no puede arguirse
que existe una manifestacion libre y voluntaria, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; es decir
que el simple formulario de afiliacion no era prueba suficiente del consentimiento

informado que debia tener el afiliado para que fuera valido su traslado.

2-Linea jurisprudencial que ha evolucionado en forma progresiva privilegiando los
derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte débil de la
relacion, frente a conglomerados financieros que tienen el poder econémico y
juridico suficiente para conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de
los afiliados que se podrian ver afectados por un cambio de régimen, que
claramente les perjudica. Asi se estableci6 en sentencias SL 17595-2017
Rad.46292 de octubre 18 de 2017, SL19447-2017 Rad.47125 de septiembre 27 de
2017, SL4964-2018 Rad.54814 de noviembre 14 de 2018; SL1452-2019 Rad.68852
de abril 3/19, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de
mayo 8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/19, SL4811-2020 Rad.68087 de
octubre 28 de 2020; SL1452-2019 Rad.68852 de abril 3/19, SL1421-2019
Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de mayo 8/19, SL1689-2019
Rad.65791 de mayo 8/19, SL4811-2020 Rad.68087 de octubre 28 de 2020; y mas
recientemente se confirmé plenamente el marco condicional para declarar la
ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al RAIS, estableciendo la
posibilidad de declararse la ineficacia del traslado, asi los demandantes hayan
obtenido la pensién por parte de Colpensiones (habiéndose devuelto al RPM por
medio diferente a la ineficacia), posibilitando con la ineficacia mantenerse en el
régimen de transicion, si tenia derecho a este, para obtener una tasa de reemplazo

mas favorable; y para el caso de los pensionados en el RAIS la imposibilidad de
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declararse la ineficacia del traslado por encontrarse la situacion pensional
debidamente consolidada, mediante la expedicion de las Sentencias SL2207
Rad.84578 de 2021, SL 373 Rad.84475 del 10 de febrero de 2021, SL1475
Rad.84752 del 14 de abril de 2021, SL4803 RAD.88879 de octubre 20 de
2021,SL1008 rad.88304 de marzo 28 de 2022, SL1055 Rad.87911 de marzo 2 de
2022, SL1798 Rad.89558 de mayo 31 de 2022, y SL2929 Rad.89010 de mayo 18
de 2022.

Se dejo6 establecido a manera de conclusion, y como jurisprudencia aplicable:

1- Que el deber de informacion para el consentimiento informado de los posibles
afiliados, esta establecido en la ley a cargo de los fondos privados, y debe
demostrarse en el proceso con los documentos y demas pruebas que deben
reposar en los archivos del fondo.

2- Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambio de régimen, informando las proyecciones
pensionales y el capital necesario para poder obtener una pension minima,
llegando incluso a desanimar al posible afiliado si se llegare a comprobar que
el cambio de régimen le perjudica, la cual debe comprender todas las etapas
del proceso, desde la antesala de la afiliacién hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.

3- Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma del
formulario de afiliacion.

4- Que la carga de la prueba esta a cargo de los fondos, quienes deben allegar
todos los documentos y pruebas que demuestren la informacion clara y veraz
brindada al afiliado, pues este ultimo es la parte débil de la relacion
contractual.

5- 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.

6- Que el derecho a solicitar la ineficacia del traslado o afiliacién no prescribe,
siendo solo susceptibles de prescripcion las eventuales mesadas.

7- Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion, o estar ad
portas de causar el derecho, o tener un derecho consolidado para solicitar la
ineficacia del traslado o afiliacion.

8- Que ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacién al sistema pensional de
ahorro individual, deben retornarse las cosas al estado en que se

encontraban antes de ocurrir éste; lo cual trae como consecuencia, que el
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fondo privado debera devolver los aportes a pension, los rendimientos
financieros y los gastos de administracion, seguros previsionales, garantia
de pension minima y demas, a Colpensiones, teniendo en cuenta que la
ineficacia fue conducta indebida de la administradora, por lo que ésta debera
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado.

9- Que, en el caso de haberse reconocido la prestacion pensional por el fondo
privado, imposibilita la declaratoria de ineficacia de la afiliacion, al haberse
consolidado el derecho pensional del afiliado. Pero para el caso de quienes
se hubiesen devuelto a Colpensiones por razon diferente a la ineficacia, y
obtengan su pension, pueden pedir la ineficacia del traslado y obtener una
tasa de reemplazo acorde con el régimen de transicion si tuvieren derecho a
este.

10-Que al haberse consolidado el derecho pensional antes del fallo que declara
la ineficacia del traslado al RAIS, se debe reconocer la prestacion pensional,

siempre gue se hubiese solicitado en la demanda.

En el caso presente los fondos demandados en la contestacion de la demanda
COLPENSIONES aport6: Expediente administrativo, e historia laboral. AFP
PROTECCION aport6: Formulario de afiliacién, SIAF, Constancia de traslado de
aportes, Reporte de estado de cuenta, politicas de ejecutivo comercial, concepto de
la superintendencia 2015, comunicado de prensa.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda

determinar la suficiente informacion brindada el dia 6 de septiembre de 2002, fecha

del traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener
una pension minima, la obligacion de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios
en dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pensién siquiera
igual a la del ISS, la proyeccion de la mesada a percibir por la demandante tanto en
el RAIS como en el régimen de prima media, proyecciones que estaba obligado no
solo jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segun lo establece la
ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono pensional y
la pensién de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos 113 a 117,

y sus decretos reglamentarios: 720/94 art.10, decreto 1229/94 arts.4 y 5.

Solo afirman en la contestacién de la demanda, que el asesor comercial brindo toda
la informacién necesaria, no allegan su hoja de vida, para verificar que formacion
profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo citan como testigo, para

asi corroborar la supuesta informacién brindada; encontrandonos ante la ausencia

10
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total de medios probatorios que demuestren la asesoria exigida, lo que hace viable

acceder a las suplicas de la demanda.

Contrario a lo manifestado por el fondo apelante, del interrogatorio de parte
realizado a la demandante, no es posible extraer alguna confesién, por el contrario,
lo que hizo en la declaracion fue reiterar o expuesto en el libelo inicial, referente a
gue no recibio informacion completa y clara sobre las caracteristicas del RAIS, y las

consecuencias que implicaria el traslado de régimen.

Claramente para el momento del traslado 6 de septiembre de 2002, la demandante

tenia 945.71 semanas (fl.53-60 archivo pdf ubicado en la carpeta denominada
“11001310503020190086700” del expediente digital), por tanto, en términos del
articulo 33 de la ley 100/93 original, tenia en el aflo 1994, 32 anos (nacid el 20 de

agosto de 1962 fl 41 archivo pdf ubicado en la carpeta denominada
“11001310503020190086700” del expediente digital), y al sequir cotizando como en

efecto lo hizo, podria pensionarse en el RPM en el afio 2019 (precisando gue para

el afo 2021, fecha de expedicion de reporte de semanas cotizadas a la AFP

Porvenir S.A. que obra en el archivo 17 del expediente digital, la demandante habia

cotizado mas de 1735 semanas); en cambio en el RAIS tan solo podria, conforme

el articulo 117 de la Ley 100 de 1993, redimir el bono pensional hasta llegar a los

60 afos y para tener una mesada pensional siquiera igual a la de Colpensiones,

tendria que efectuar cuantiosos aportes extraordinarios, situaciébn que no le fue

advertida tampoco.

En este orden, se hace preciso destacar que la informacién u orientacién de que
trata la citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio
gue otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
la transparencia, la vigilancia y el deber de informacion, no necesariamente con las
herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071

de 2015, situacion que brilla por su ausencia dentro del presente asunto.

De otra parte, contrario a lo manifestado por los apelantes, la afiliacion a cualquiera
de los regimenes, o el traslado de réegimen o afiliacion del RPM al RAIS no puede
equipararse a la suscripcion de un contrato de caracter civil, comercial o de cuenta
de ahorro del Sistema Financiero, se trata, de unos deberes-derechos
fundamentales e irrenunciables, consagrados en los articulos 48 y 53 de la Carta
Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualquier norma que contradiga dichos

derechos fundamentales, habra de tenerse por no escrita, menos aun exigirle la
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carga de la prueba a la parte demandante, cuando estamos ante derechos
irrenunciables de rango constitucional, y a los que acceden todos los trabajadores
por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacion igualmente el Decreto 720 de

1994 y la Jurisprudencia citada en precedencia.

Este derecho-deber, esta plenamente regulado por la ley 100/93 en sus articulos
13, 271 y 272, estableciendo su obligatoriedad y demas caracteristicas,
determinando claramente que cuando se violen las garantias pensionales de los

afiliados, la afiliacion quedara sin efecto, como ocurrio en este caso.

Por otro lado, de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administradoras
quienes acrediten la asesoria que debi6 darle en el momento del traslado de
régimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarle
la mesada que recibiria, en cualquiera de los dos regimenes, lo cual no hizo AFP
ING S.A. hoy PROTECCION S.A.

De esta manera, es pertinente sefalar que cualquier asesoria que la demandante
haya podido recibir de forma posterior al primer traslado de Régimen pensional, no
puede ser considerada como valida, pues se debe tener como asesoria fundamental
la primera que fue brindada a la demandante, en este caso la que realizé la AFP
ING S.A. hoy PROTECCION S.A., el 6 de septiembre de 2002, la cual la llevo a

tomar la decision de trasladarse del RPM al RAIS; y la misma que no logroé acreditar

en el debate probatorio haber brindado.

Por lo anterior, es pertinente traer a colacion reciente pronunciamiento de nuestro
Maximo Organo del cierre, en el cual mediante sentencia SL1055 — 2022 con

radicado 87911, puntualizé lo siguiente:

“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.”
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Ahora bien, en relacion a que sobre la demandante recae la prohibicion descrita en
la Ley 797 de 2003, en la sentencia SL 1475 del 14 de abril de 2021, la Corte

considero:

(...) Ahora bien, tampoco asistio al juez de alzada razon alguna al sustentar su decision en
la movilidad que opera entre los regimenes pensionales, restringida respecto de quienes
les falte diez aflos 0 menos para cumplir la edad de la pensién, porque desde el escrito
inaugural (fls. 3 al 23) la parte actora solicitd la declaratoria de la nulidad del traslado al
régimen privado, de modo que, el Tribunal distorsiond lo peticionado al estudiar el regreso
a Colpensiones bajo las restricciones impuestas por la Ley 797 de 2003 y la excepcién para
regresar en cualquier tiempo, cuando se acreditaban 15 afios de cotizaciones al 1° de abril
de 1994. (...)”

Respecto a que con las pruebas obrantes en el proceso se prueba que si conocia
las caracteristicas de los regimenes pensionales, que por ende se puede validar
que si recibio la informacion, que el Unico deber para la época era la suscripcion
del formulario de afiliacion, que no se exigia realizar escenarios comparativos entre
regimenes pensionales, y que la obligacion de emitir por parte de las
administradoras privadas proyecciones pensionales naci6 en el 2015 con el decreto
2071, y que no se prueban vicios del consentimiento, se trae a colacion la sentencia
SL 1475 de 14 de abril de 2021, el siguiente aparte:

(...) De entrada debe advertirse que la transgresion del literal b) del articulo 13 de
la Ley 100 de 1993 se establece al reconocer el Tribunal plenos efectos al traslado
por el mero hecho de no estar demostrado ningun vicio en el consentimiento y
deducir del formulario de afiliacion que se le brind6 la informacién a la demandante,
pues desconocié que para esclarecerse si la decision de la afiliada fue eficaz y, por
ende, lo fue también su traslado de régimen, debe la sociedad administradora, en
virtud de la carga de la prueba, demostrar que le entregé a la afiliada la informacion
necesaria, oportuna y suficiente para que comprendiera las implicaciones del
traslado, de tal manera que no es cualquier informacion la exigida para tal efecto,
cuya infraccion sanciona la propia normativa en el inciso 1 del articulo 271 ibidem,

disponiendo que la afiliacion respectiva quedara sin efecto.

En ese orden, el deber de informacién que envuelve la funcion previsional de las
administradoras de pensiones existe desde su creacion y, por tanto, no se trata,
como lo asento el Tribunal, de imponer retroactivamente a las administradoras de
pensiones requisitos o tramites que las Radicacion n.° 84752 SCLAJPT-10 V.00 23

normas no contemplaban al momento en que se celebro el acto juridico, porque
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desde su fundacién y durante la vigencia del sistema siempre ha existido la
obligacion para los fondos de brindar informacién a los afiliados, como lo viene
explicando la Sala a través de las etapas normativas vigentes al momento del
traslado(...)

En tal sentido, a ello sumado por lo manifestado por la demandada, el deber de
informacion siempre ha existido para los fondos privados, por lo mismo no se puede
atender el argumento de que solo le era exigible al fondo privado para la época la
suscripcion del formulario de afiliacidn, asi se ha manifestado en jurisprudencia de
antafio y recientemente en la sentencia CSJ SL1008 de 2022, reiterando lo dicho

por la alta corporacién en la Sentencia CSJ SL19447 de 2017:

“(...) Como se ha expuesto, el deber de informacion al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacion que corresponde a las administradoras de fondos de
pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita comprender la légica,
beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos y efectos

negativos de esa decision. (...)

(...) En torno al punto, el articulo 1604 del Cdédigo Civil establece que «la prueba de la
diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo», de lo que se sigue que es al
fondo de pensiones al que corresponde acreditar la realizacion de todas las actuaciones
necesarias a fin de que el afiliado conaociera las implicaciones del traslado de régimen

pensional.

“(...) ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe contar con una suerte
de expectativa pensional o derecho causado para que proceda la ineficacia del traslado a

una AFP por incumplimiento del deber de informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989, 9 sep.
2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi como en las proferidas
alafecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL4989-2018,
es que las administradoras de fondos de pensiones deben suministrar al afiliado
informacién clara, cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas,
condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen
pensional y, ademas, que en estos procesos opera una inversion de la carga de la

prueba en favor del afiliado.

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene 0 no un
beneficio transicional, o si esta préximo o no a pensionarse, dado que la violacion del deber
de informacién se predica frente a la validez del acto juridico de traslado, considerado en si

mismo.”
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Del mismo modo, frente al grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, se confirma lo decidido por el a quo, en cuanto a la orden de
reintegro de la totalidad de los aportes, gastos de administracion, previsionales,
bonos pensionales etc, en favor de COLPENSIONES. Tal y como se ha venido
desarrollando este tema en precedencia, de ello es preciso traer a colacion reciente
pronunciamiento de nuestro maximo érgano de cierre en sentencia SL1017 de 2022

con Rad. 86975, en la cual reitero:

“(...) 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
Cddigo Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto
juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la eliminacion
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.

Como consecuencia de lo antes sefialado, se adicionara el numeral segundo
de la sentencia de primer grado en el sentido de ordenar a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones Y Cesantias Porvenir S.A, a
trasladar a Colpensiones, ademas del saldo de la cuenta individual, los
rendimientos y los bonos pensionales, los valores cobrados a titulo de
gastos de administracion y comisiones, incluyendo ademas de las primas
de los seguros previsionales, los aportes para el fondo de garantia de
pensiéon minimay con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo en
gue la demandante estuvo afiliada a esa administradora. (Negrita fuera de

texto)

De igual manera, Colpensiones no sufre ningun tipo de detrimento financiero, pues
al declararse la nulidad o ineficacia del traslado, recibira los aportes y sus
rendimientos, incluso los gastos de administracion, trayendo a colacion la sentencia
SL4811 del 28 de octubre de 2020, lo cual, por el contrario, favorece al fondo
publico, pues se podran acrecentar los recursos para financiar las pensiones de

quienes obtengan el derecho a las mismas.

Razones por las cuales se CONFIRMARA la sentencia proferida en primera
instancia, en lo que respecta a DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA DEL
TRASLADO que realizé la sefiora HILDA DEL CARMEN SIERRA CAMARGO del
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réegimen de prima media al RAIS por intermedio de la AFP ING S.A. (HOY
PROTECCION), el 6 de septiembre de 2002, lo mismo que el traslado posterior.

DE LA PENSION DE VEJEZ

Ahora, es claro para esta Sala que en el presente proceso no solo se encontraba
en discusion la afiliacion del demandante al Régimen de Pensiones, sino también,
la Administradora de Fondos de pensiones que eventualmente tendria la obligacion
de pensionarlo, situacion frente a la cual en decisiones anteriores, se ha dejado
sentado que solo se le podria endilgar responsabilidad a COLPENSIONES en el
reconocimiento de una pensién, a partir de la ejecutoria del fallo que ordena la
ineficacia, esto, en atenciéon a que dentro del RPM es menester exigir para el
reconocimiento de cualquier prestacion, el retiro del sistema previamente por parte
del afiliado o por lo menos, tener prueba de la totalidad de las semanas
efectivamente cotizadas, lo cual solo ocurriria, una vez sean trasladados por parte

de la AFP al COLPENSIONES, los conceptos ordenados en la sentencia.

Pese a lo anterior, observa esta Corporacion que el juez de primera instancia motivo
la negativa del reconocimiento de la prestacion pensional solicitada, en que ademas
de no tenerse certeza de la totalidad los salarios con los cuales se realizaron los
aportes durante toda la vida laboral de la demandante, la parte actora no incluyé
dentro de la reclamacién administrativa el reconocimiento de la pensién por parte
de COLPENSIONES, por lo que esta ultima no tuvo la oportunidad de pronunciarse

respecto a dicha solicitud.

Dicho esto, debe indicarse que tal como se indicé en precedencia, comparte esta
Sala de decision la negativa de realizar la liquidacion de la prestacion solicitada, por
la falta de informacion concreta para determinar el valor de la pension de vejez, no
obstante, no sucede lo mismo con la falta de agotamiento de la reclamacion
administrativa de la demandante, pues una vez verificado el expediente, se observa
qgue en la solicitud elevada el 26 de noviembre de 2019 a Colpensiones mas
concretamente en la peticiéon 2 (fl 61 a 64 archivo pdf ubicada en la carpeta
denominada “171001310503020190086700” del expediente digital), la parte actora

enuncio que:

“(...)se disponga por parte de la ADMINISTRADORA COLOMBIA A DE
PENSIONES — COLPESIONES al reconocimiento y pago de la pension de
vejez a favor de mi poderdante, la sefiora HILDA DEL CARMEN SIERRA
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CAMARGO, en los términos sefialados en los articulos 33 y 34 de la Ley 100
de 1993, a partir del dia veinte (20) de agosto del afio dos mil diecinueve(2019),
por cumplir los requisitos para esa data junto con el reconocimiento de los
intereses moratorios consagrados en el Articulo 141 de la Ley 100 de 1993 que

se llegaren a causar”

Con lo anterior, es claro que erré el A quo al indicar que no se agoto la reclamacion
administrativa, por lo que al tener la certeza que la demandante contaba con 59
afos a la fecha de dictar la sentencia de primera instancia y que ha cotizado mas
de 1735 semanas, hay lugar a ordenar a la demandada COLPENSIONES a
reconocer una pension de vejez a favor de la sefiora HILDA DEL CARMEN SIERRA
CAMARGO, pero condicionadndolo a la efectiva desafiliacion del sistema de la
demandante, para que sea en dicho momento en que la administradora realice la
liquidacion de la prestacion conforme a las normas aplicables y las particularidades

propias que se presenten en la historia laboral de la actora.

Asi las cosas y bajo las anteriores consideraciones, se REVOCARA el ordinal
SEXTO de la sentencia proferida en primera instancia, en el sentido de CONDENAR
a COLPENSIONES a reconocer y pagar a la sefiora HILDA DEL CARMEN SIERRA
CAMARGO una pensién de vejez, de acuerdo a la Ley 797 de 2003, una vez se
desafilie del sistema, liquidandola acorde a los parametros que establecen los
articulos 34 y 21 de la ley 100 de 1993, teniendo en cuenta las particularidades

propias que se presenten en la historia laboral de la actora.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcién de prescripcion, es preciso sefalar, que la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
este proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la
afiliacion o traslado no pueden ser afectados por el fenomeno prescriptivo, y en este
caso el reconocimiento y disfrute de la mesada pensional se sujeta tanto al ingreso
de los recursos a Colpensiones, como la desvinculacion de la actora de régimen
pensional, por tanto, se DECLARARA NO PROBADA de la excepcion de

prescripcion.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

17



PROCESO ORDINARIO N. °11001310503020190086701

Por resultar desfavorables los recursos de las apelantes, AFP PORVENIR S.A. y

COLPENSIONES, habra lugar a condenarlas en costas en esta instancia, fijense

como agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV a cada una

de las pasivas, y a favor de la parte actora, sumas que se incluirian en la liquidacién

de costas que efectue el A quo en los términos del articulo 366 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA — SALA SEGUNDA DE. DECISION LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

PRIMERO:

SEGUNDO:

SEGUNDO:

RESUELVE

REVOCAR el ordinal SEXTO la sentencia proferida el dia 17 de
noviembre de 2021 por el Juzgado 30 Laboral el Circuito de Bogota,
para en su lugar CONDENAR a COLPENSIONES a reconocer y pagar
a la sefiora HILDA DEL CARMEN SIERRA CAMARGO una pension
de vejez, de acuerdo a la Ley 797 de 2003, una vez se desafilie del
sistema, liquidandola acorde a los parametros que establecen los
articulos 34 y 21 de la ley 100 de 1993, teniendo en cuenta las
particularidades propias que se presenten en la historia laboral de la

actora.

CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada, conforme a lo

motivado

COSTAS en esta instancia a cargo de las demandadas AFP
PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, y a favor de la parte actora.
Fijense como agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2)

SMLMV, a cargo de cada una de las apelantes.

Esta sentencia deber& ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos

en los articulos 40 y 41 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

&

e ——————_____
k" ¥ Aclaro voto
MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Ponente (Rad. 11001310503020190086701)

(Rad. 11001310503020190086701)
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ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(Rad. 11001310503020190086701)

30-2019-00867-01
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ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral — Ineficacia de traslado
Demandante: Hilda del Carmen Sierra Camargo
Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacion: 11001-31-05-030-2019-00867-01

Aunque acojo la decision de la Sala, al resolver la apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta, resulta necesario aclarar que, desde un punto de vista
estrictamente juridico, no comparto las consideraciones reiteradas por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en asuntos de esta indole,
referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, tanto
en sede de tutela como en casacion, razén por la cual, al analizar especificamente
los asuntos sometidos a mi consideracion, habia adoptado decisiones apartandome
razonadamente del criterio de la alta Corporacion, en particular del vertido en

decisiones cuyas consideraciones en su momento no contaban con mayoria.

Es asi que, concentraba el analisis en lo dispuesto en la normatividad
vigente en la fecha de suscripcion del acto juridico de traslado, respecto a la validez
de los actos juridicos en general y del traslado de régimen en particular, asi como
las cargas probatorias, y los matices relevantes de las decisiones adoptadas hasta
el ano 2019, todo ello en virtud de la autonomia e independencia judicial, conforme
a las circunstancias facticas de cada caso, las afirmaciones y condiciones
particulares de las partes, y las pruebas allegadas y practicadas en cada proceso,

segun lo dispuesto en los art. 60 y 61 del CPTSS.

Empero, con ocasién de las decisiones emitidas por la Sala de Casacion
Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las que no solo se
dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda instancia, sino que se
exhorto a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a acatar el precedente, y
a cumplir de manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa
suficiente al apartarse del precedente judicial emanado de esa Corporacion en los
asuntos de ineficacia de traslado de régimen, pese a que en todos ellos
efectivamente se habia cumplido con esa carga, bajo el mandato contenido en el
referido exhorto, que fue varias veces reiterado, acompano la decision, acatando en
todos los asuntos de esta naturaleza, el criterio del 6rgano de cierre de la

jurisdiccion ordinaria laboral.

Hasta aca, el planteamiento de mi aclaracion de voto.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicaciéon No. 32-2020-00197-01

Bogota D.C., septiembre 30 de dos mil veintidos (2022)

DEMANDANTE: MARIA HILDA VARGAS MURCIA
DEMANDADO: COLPENSIONES
AFP PORVENIR S.A.-AFP COLFONDOQOS SA.
LITISCONSORTE: AFP PROTECCION SA.
ASUNTO: RECURSO DE APELACION.

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacién de las demandadas en contra de la sentencia proferida por el Juzgado
32 Laboral del Circuito de Bogota el dia 4_de marzo de 2022, en atencion a lo
dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213 de 2022.

Se reconoce personeria juridica al abogado IVAN DARIO CIFUENTES MARTIN CC
1.023.872.033 Y TP 241.846 DEL CSJ, para actuar como apoderado sustituto de
Colpensiones, segin poder debidamente allegado, otorgado por Miguel Angel
Ramirez Gaitan, en su condicion de representante legal de WORLD LEGAL
CORPORATION SAS, a quien Colpensiones otorgo poder general.

La demandada Colpensiones a través de su procurador judicial, presenta
alegaciones por escrito via correo electrénico, segun lo ordenado en auto de 19 de

abril de 2022, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los siguientes:
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ANTECEDENTES

La sefiora MARIA HILDA VARGAS MURCIA instaur6 demanda ordinaria laboral
contra COLPENSIONES vy las AFP PORVENIR, como aparece en expediente
digitalizado, con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por los

siguientes conceptos:

1. Que se declare la ineficacia del traslado realizado por MARIA HILDA VARGAS
MURCIA del Régimen de Prima Media al RAIS en mayo de 1995, y de declare
afiliada a COLPENSIONES.

2. Que, como consecuencia se ordene a COLFONDOS SA, retirarla del RAIS y
trasladar a COLPENSIONES todos los aportes, rendimientos y demas adehalas, y
a COLPENSIONES a recibirlos de manera inmediata, como si su traslado al

Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, nunca se hubiera dado.

3. Que se condene a las demandadas ultra y extrapetita y las costas.

CONTESTACION DE DEMANDA

Admitida la demanda mediante auto de septiembre 4 de 2020, fue notificada a las
demandadas quienes contestaron la demanda COLFONDOS, COLPENSIONES Y
PORVENIR, en tiempo, como consta en auto de noviembre 26 de 2020; se oponen
a las pretensiones de la demandante y proponen excepciones de mérito, salvo
COLFONDOS quien no se opuso, ni propuso excepciones. Mediante auto de
noviembre 30 de 2020 ordena vincular como Litisconsorte necesario a
PROTECCION SA, quien contesta la demanda , se opone a las pretensiones y

propone excepciones.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 32 Laboral del circuito de Bogota en sentencia del 4 de marzo de
2022 DECLARO la ineficacia del acto de traslado de MARIA HILDA VARGAS
MURCIA, del Régimen Solidario de Prima Media con Prestaciéon Definida, al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, realizado el dia 27 de abril de 1995
a AFP HORIZONTE hoy PORVENIR, asi como los posteriores traslados;
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CONDENO a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR. Y a PROTECCION SA, a devolver a COLPENSIONES las sumas
descontadas por gastos de administracion debidamente indexadas; CONDENO a
COLFONDOS SA a trasladar a COLPENSIONES todos los recursos que obren en
la cuenta de ahorro individual, aportes, rendimientos, gastos de administracion.
ORDENO A COLPENSIONES recibir a la demandante como afiliada al RPM sin
solucién de continuidad. DECLARO no probadas las excepciones de mérito
propuestas; ABSOLVIO en lo demas; impuso costas a Porvenir, y CONCEDIO el
grado jurisdiccional de consulta en favor de COLPENSIONES.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada (PORVENIR) interpuso recurso de apelacion en contra de la

sentencia proferida en primera instancia, que se sintetiza asi:

-Sostiene que, en este caso no se retnen los presupuestos suficientes para declarar
la ineficacia.

-La demandante si recibioé una asesoria por parte de Horizonte en el afio 1995, pues
se suscribié un formulario que es prueba valida y Unica exigible para la época, lo
mismo que el reglamento del AFP. El deber de informacion surgi6 legalmente solo
a partir de 2014.

-En el interrogatorio la demandante se contradice, pues a pesar de manifestar que
no le advirtieron las desventajas, también dice que la asesoraron varios promotores
del fondo. Luego hizo 4 o 5 traslados entre AFP del RAIS, y en cada uno se le tuvo
que haber dado asesoria, por lo que se deduce que si tenia conocimiento de las
caracteristicas del RAIS.

-No se pueden tener en cuenta las lineras jurisprudenciales desde el 2008 que
establecen la ineficacia de los traslados, porque el traslado de la demandante se
hizo mucho antes en 1995, y las obligaciones normativas de brindar informacion son
de 2009 y 2014.

-Manifiesta su inconformidad con devolver los gastos de administracion, y los
seguros previsionales, pues estos estan consagrados en la ley 100/93 y se cobran
en virtud de mandato legal, y no estan destinados a financiar la pension; ademas la
superintendencia ha dicho que en estos casos lo Unico que se devuelve son los
aportes y los rendimientos, pues devolver lo demas seria un enriquecimiento sin
causa de Colpensiones. Ademas, se debe declarar la prescripcion de los gastos de

administracion.
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COLFONDOS: Apela parcialmente, solo sobre la devolucién de los gastos de
administracion y la indexacién, pues son gastos que autoriza la ley, y de ahi se
establece un porcentaje para pago de seguros previsionales de invalidez y

sobrevivencia, no hay sustento legal para ordenar la indexacion.

PROTECCION: Apela parcialmente, en cuanto a los gastos de administracion y los
seguros previsionales, ya que al declararse la ineficacia es como si nunca se
hubiera trasladado al RAIS, y por tanto no podria obtener rendimientos financieros
gue no se dan en el RPM.

-lgual los seguros previsionales de invalidez y sobrevivientes, se descuentan por ley

para proteger una eventual pension.

Por su parte la demandada COLPENSIONES: No esta de acuerdo con la ineficacia
declarada, pues el despacho no tuvo en cuenta, el principio de la relatividad juridica,
ya que Colpensiones es un simple tercero, y al retornar el demandante esto
afectaria gravemente el equilibrio financiero de Colpensiones

-Solicita al tribunal, ordene al AFP que traslado de régimen a la demandante,
mantenerla en dicho fondo, pero con los derecho y garantias del RPM, con lo cual

no afectaria a Colpensiones.

No obstante, la interposicion del recurso de apelacion, procede también la sala a
resolver el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, por asi

ordenarlo el art.69 del CPT y la SS, para lo cual se tendran en cuenta las siguientes:

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacion o traslado al réegimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP HORIZONTE S.A. hoy PORVENIR SA, efectuado por
MARIA HILDA VARGAS MURCIA el dia 27 de abril de 1995; 2. En caso afirmativo,

si tiene derecho a que las AFP demandadas, devuelvan la totalidad de aportes y

adehalas efectuados a los fondos privados, a COLPENSIONES, vy

consecuencialmente continde afiliada al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que la demandante proveniente del régimen de prima media con
prestacion definida solicit6 trasladarse a la AFP HORIZONTE S.A. el 27 de abil de
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1995, posteriormente fusionada con Porvenir SA. (contestacion demanda Porvenir
SA expediente digital) , luego se traslad6 a Colmena(nov,1/98), luego a
Horizonte(julio 1/99), luego a ING(julio22 de 2002) y finalmente a
Colfondos(oct.24/06).

Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las siguientes

precisiones a saber:

1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcién constitucional de
unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas frente a la
posibilidad de declarar judicialmente la ineficacia de los traslados de régimen

pensional.

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacion 31989 del 9 de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacion 33314 de la misma data, estableciendo
doctrinariamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacion o traslado
al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacion al afiliado lego, o el
consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera
que los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33093 de
noviembre 22 de 2011 donde se complementd en el sentido de la obligaciéon que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de
1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacién de brindar informacion
suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° del
decreto 720 de abril 6 de 1994.Posteriormente mediante sentencia Radicado 46292
de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial establecié que no puede arguirse
que existe una manifestacion libre y voluntaria, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; es decir
que el simple formulario de afiliacion no era prueba suficiente del consentimiento

informado que debia tener el afiliado para que fuera valido su traslado.

2-Linea jurisprudencial que ha evolucionado en forma progresiva privilegiando los
derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte débil de la

relacion, frente a conglomerados financieros que tienen el poder econdmico y
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juridico suficiente para conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de
los afiliados que se podrian ver afectados por un cambio de régimen, que
claramente les perjudica. Asi se establecio en sentencias SL 17595-2017
Rad.46292 de octubre 18 de 2017, SL19447-2017 Rad.47125 de septiembre 27 de
2017, SL4964-2018 Rad.54814 de noviembre 14 de 2018; SL1452-2019 Rad.68852
de abril 3/19, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de
mayo 8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/19, SL4811-2020 Rad.68087 de
octubre 28 de 2020; SL1452-2019 Rad.68852 de abril 3/19, SL1421-2019
Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de mayo 8/19, SL1689-2019
Rad.65791 de mayo 8/19, SL4811-2020 Rad.68087 de octubre 28 de 2020; y mas
recientemente se confirmé plenamente el marco condicional para declarar la
ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al RAIS, estableciendo la
posibilidad de declararse la ineficacia del traslado, asi los demandantes hayan
obtenido la pensién por parte de Colpensiones (habiéndose devuelto al RPM por
medio diferente a la ineficacia), posibilitando con la ineficacia mantenerse en el
régimen de transicion, si tenia derecho a este, para obtener una tasa de reemplazo
mas favorable; y para el caso de los pensionados en el RAIS la imposibilidad de
declararse la ineficacia del traslado por encontrarse la situacion pensional
debidamente consolidada, mediante la expedicion de las Sentencias SL2207
Rad.84578 de 2021, SL 373 Rad.84475 del 10 de febrero de 2021, SL1475
Rad.84752 del 14 de abril de 2021, SL4803 RAD.88879 de octubre 20 de
2021,SL1008 rad.88304 de marzo 28 de 2022, SL1055 Rad.87911 de marzo 2 de
2022, SL1798 Rad.89558 de mayo 31 de 2022, y SL2929 Rad.89010 de mayo 18
de 2022.

Se dejo establecido a manera de conclusion, y como jurisprudencia aplicable:

1- Que el deber de informacién para el consentimiento informado de los posibles
afiliados, esta establecido en la ley a cargo de los fondos privados, y debe
demostrarse en el proceso con los documentos y demas pruebas que deben
reposar en los archivos del fondo.

2- Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambio de régimen, informando las proyecciones
pensionales y el capital necesario para poder obtener una pension minima,
llegando incluso a desanimar al posible afiliado si se llegare a comprobar que
el cambio de régimen le perjudica, la cual debe comprender todas las etapas
del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.
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3- Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma del
formulario de afiliacion.

4- Que la carga de la prueba esté a cargo de los fondos, quienes deben allegar
todos los documentos y pruebas que demuestren la informacion clara y veraz
brindada al afiliado, pues este ultimo es la parte débil de la relacion
contractual.

5- 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.

6- Que el derecho a solicitar la ineficacia del traslado o afiliacion no prescribe,
siendo solo susceptibles de prescripcion las eventuales mesadas.

7- Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicién, o estar ad
portas de causar el derecho, o tener un derecho consolidado para solicitar la
ineficacia del traslado o afiliacion.

8- Que ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacion al sistema pensional de
ahorro individual, deben retornarse las cosas al estado en que se
encontraban antes de ocurrir éste; lo cual trae como consecuencia, que el
fondo privado debera devolver los aportes a pension, los rendimientos
financieros y los gastos de administracion, seguros previsionales, garantia
de pension minima y demas, a Colpensiones, teniendo en cuenta que la
ineficacia fue conducta indebida de la administradora, por lo que ésta debera
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado.

9- Que, en el caso de haberse reconocido la prestacion pensional por el fondo
privado, imposibilita la declaratoria de ineficacia de la afiliacion, al haberse
consolidado el derecho pensional del afiliado. Pero para el caso de quienes
se hubiesen devuelto a Colpensiones por razon diferente a la ineficacia, y
obtengan su pension, pueden pedir la ineficacia del traslado y obtener una
tasa de reemplazo acorde con el régimen de transicion si tuvieren derecho a
este.

10-Que al haberse consolidado el derecho pensional antes del fallo que declara
la ineficacia del traslado al RAIS, se debe reconocer la prestacion pensional,

siempre que se hubiese solicitado en la demanda.

En el caso presente los fondos demandados en la contestacion de la demanda
COLPENSIONES aport6: Expediente administrativo; AFP PORVENIR aporto:
Formulario de afiliacion a Horizonte (95-99), relacién de aportes, historia laboral,

certificado SIAFP, pagina del Tiempo 2014. Comunicado de prensa, concepto de la
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Superfinanciera. AFP COLFONDOS: estado de afiliacion, historia de vinculaciones
SIAFP.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficiente informacion brindada el dia 27_de abril de 1995, fecha del

traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener una
pension minima, la obligacion de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios en
dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pensién siquiera igual
a la del ISS, la proyeccion de la mesada a percibir por la demandante tanto en el
RAIS como en el régimen de prima media, proyecciones que estaba obligado no
solo jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segun lo establece la
ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono pensional y
la pension de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos 113 a 117,
y sus decretos reglamentarios: 720/94 art.10, decreto 1229/94 arts.4 y 5.

Solo afirman en la contestacion de la demanda, que el asesor comercial brindo toda
la informacién necesaria, no allegan su hoja de vida, para verificar que formacion
profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo citan como testigo, para
asi corroborar la supuesta informacién brindada; encontrandonos ante la ausencia
total de medios probatorios que demuestren la asesoria exigida, lo que hace viable
acceder a las suplicas de la demanda.

Méas aun si se tiene en cuenta, que del interrogatorio de parte realizado a la
demandante, no es posible extraer alguna confesion, por el contrario, lo que hizo en
la declaracion fue reiterar lo expuesto en el libelo inicial, referente a que no recibié
informacion completa y clara sobre las caracteristicas del RAIS, y las consecuencias

gue implicaria el traslado de régimen.

Claramente para el momento del traslado 27 de abril de 1995, la demandante tenia

325 semanas ( expediente digital), por tanto, en términos del articulo 33 de la ley

100/93 original, tenia en el afio 1994, 31 afos (nacié el 29 de marzo de 1963

expediente digital) y al sequir cotizando como en efecto lo hizo, podria pensionarse

en el RPM en el aiio 2020 (precisando gue para el ano 2020 la demandante habia

cotizado mas de 1429 semanas, ( expediente digital) en cambio en el RAIS tan solo

podria, conforme el articulo 117 de la Ley 100 de 1993, redimir el bono pensional

hasta llegar a los 60 afos, y para tener una mesada pensional siguiera igual a la de

Colpensiones, tendria gue efectuar cuantiosos aportes extraordinarios, situacion

que no le fue advertida tampoco.
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En este orden, se hace preciso destacar que la informacion u orientacion de que
trata la citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio
gue otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
la transparencia, la vigilancia y el deber de informacion, no necesariamente con las
herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071

de 2015, situacion que brilla por su ausencia dentro del presente asunto.

De otra parte, contrario a lo manifestado por los apelantes, la afiliacion a cualquiera
de los regimenes, o el traslado de régimen o afiliacion del RPM al RAIS no puede
equipararse a la suscripcion de un contrato de caracter civil, comercial o de cuenta
de ahorro del Sistema Financiero, se trata, de unos deberes-derechos
fundamentales e irrenunciables, consagrados en los articulos 48 y 53 de la Carta
Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualquier norma que contradiga dichos
derechos fundamentales, habra de tenerse por no escrita, menos aun exigirle la
carga de la prueba a la parte demandante, cuando estamos ante derechos
irrenunciables de rango constitucional, y a los que acceden todos los trabajadores
por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacion igualmente el Decreto 720 de

1994 y la Jurisprudencia citada en precedencia.

Este derecho-deber, est4 plenamente regulado por la ley 100/93 en sus articulos
13, 271 y 272, estableciendo su obligatoriedad y demas caracteristicas,
determinando claramente que cuando se violen las garantias pensionales de los

afiliados, la afiliacién quedara sin efecto, como ocurrié en este caso.

Por otro lado, de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administradoras
quienes acrediten la asesoria que debié darle en el momento del traslado de
régimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarle
la mesada que recibiria, en cualquiera de los dos regimenes, lo cual no hizo AFP
PORVENIR S.A.

De esta manera, es pertinente sefialar que cualquier asesoria que el demandante
haya podido recibir de forma posterior al primer traslado de Régimen pensional, no
puede ser considerada como valida, pues se debe tener como asesoria fundamental
la primera que fue brindada al demandante, en este caso la que realiz6 la AFP
HORIZONTE S.A., el 27 de abril de 1995, la cual la llevé a tomar la decision de
trasladarse del RPM al RAIS; y la misma que HORIZONTE hoy PORVENIR S.A. no
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logré acreditar en el debate probatorio haber brindado en los términos correctos

respecto de las obligaciones legales que ya tenia para ese entonces.

Por lo anterior, es pertinente traer a colacion reciente pronunciamiento de nuestro
Maximo Organo del cierre, en el cual mediante sentencia SL1055 — 2022 con

radicado 87911, puntualizé lo siguiente:

“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 cont6 con informacidn 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.”

Ahora bien, en relacién a que sobre la demandante recae la prohibicién descrita en
la Ley 797 de 2003, en la sentencia SL 1475 del 14 de abril de 2021, la Corte

considero:

(...) Ahora bien, tampoco asistio al juez de alzada razon alguna al sustentar su decision en
la movilidad que opera entre los regimenes pensionales, restringida respecto de quienes
les falte diez afios 0 menos para cumplir la edad de la pension, porque desde el escrito
inaugural (fls. 3 al 23) la parte actora solicité la declaratoria de la nulidad del traslado al
régimen privado, de modo que, el Tribunal distorsioné lo peticionado al estudiar el regreso
a Colpensiones bajo las restricciones impuestas por la Ley 797 de 2003 y la excepcién para
regresar en cualquier tiempo, cuando se acreditaban 15 afios de cotizaciones al 1° de abril
de 1994. (...)”

Respecto a que con las pruebas obrantes en el proceso se prueba que si conocia
las caracteristicas de los regimenes pensionales, que por ende se puede validar
que si recibio la informacion, que el Unico deber para la época era la suscripcion
del formulario de afiliacion, que no se exigia realizar escenarios comparativos entre
regimenes pensionales, y que la obligacion de emitir por parte de las
administradoras privadas proyecciones pensionales nacio en el 2015 con el decreto
2071, y que no se prueban vicios del consentimiento, claramente nuestro tribunal
de cierre lo ha resuelto, entre otras en la sentencia SL 1475 de 14 de abril de 2021,
asi:

10
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(...) De entrada debe advertirse que la transgresion del literal b) del articulo 13 de
la Ley 100 de 1993 se establece al reconocer el Tribunal plenos efectos al traslado
por el mero hecho de no estar demostrado ningun vicio en el consentimiento y
deducir del formulario de afiliacion que se le brindo la informacion a la demandante,
pues desconocid que para esclarecerse si la decision de la afiliada fue eficaz y, por
ende, lo fue también su traslado de régimen, debe la sociedad administradora, en
virtud de la carga de la prueba, demostrar que le entregé a la afiliada la informacion
necesaria, oportuna y suficiente para que comprendiera las implicaciones del
traslado, de tal manera que no es cualquier informacion la exigida para tal efecto,
cuya infraccion sanciona la propia normativa en el inciso 1 del articulo 271 ibidem,

disponiendo que la afiliacion respectiva quedard sin efecto.

En ese orden, el deber de informacién que envuelve la funcion previsional de las
administradoras de pensiones existe desde su creacion y, por tanto, no se trata,
como lo asento el Tribunal, de imponer retroactivamente a las administradoras de
pensiones requisitos o trdmites que las Radicacién n.° 84752 SCLAJPT-10 V.00 23
normas no contemplaban al momento en que se celebré el acto juridico, porque
desde su fundacién y durante la vigencia del sistema siempre ha existido la
obligacién para los fondos de brindar informacion a los afiliados, como lo viene
explicando la Sala a través de las etapas normativas vigentes al momento del
traslado(...)

En tal sentido, contrario a lo manifestado por la demandada, el deber de informacion
siempre ha existido para los fondos privados, por lo mismo no se puede atender el
argumento de que solo le era exigible al fondo privado para la época la suscripciéon
del formulario de afiliacion, asi se ha manifestado en jurisprudencia de antafio y
recientemente en la sentencia CSJ SL1008 de 2022, reiterando lo dicho por la alta
corporacion en la Sentencia CSJ SL19447 de 2017:

“(...) Como se ha expuesto, el deber de informacién al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacion que corresponde a las administradoras de fondos de
pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita comprender la légica,
beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos y efectos

negativos de esa decision. (...)

(...) En torno al punto, el articulo 1604 del Coédigo Civil establece que «la prueba de la
diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo», de lo que se sigue que es al

fondo de pensiones al que corresponde acreditar la realizacion de todas las actuaciones

11
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necesarias a fin de que el afiliado conociera las implicaciones del traslado de régimen

pensional.

“(...) ni la legislacién ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe contar con una suerte
de expectativa pensional o derecho causado para que proceda la ineficacia del traslado a

una AFP por incumplimiento del deber de informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989, 9 sep.
2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi como en las proferidas
alafecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL4989-2018,
es que las administradoras de fondos de pensiones deben suministrar al afiliado
informacién clara, cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas,
condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen
pensional y, ademas, que en estos procesos opera una inversion de la carga de la
prueba en favor del afiliado.

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene 0 no un
beneficio transicional, o si esta préximo o no a pensionarse, dado que la violacién del deber
de informacion se predica frente a la validez del acto juridico de traslado, considerado en si

mismo.”

Del mismo modo, frente al grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, se confirma lo decidido por el a quo, en cuanto a la orden de
reintegro de la totalidad de los aportes, gastos de administracion, previsionales,
bonos pensionales etc, en favor de COLPENSIONES. Tal y como se ha venido
desarrollando este tema en precedencia, de ello es preciso traer a colacién reciente
pronunciamiento de nuestro maximo érgano de cierre en sentencia SL1017 de 2022

con Rad. 86975, en la cual reitero:

“(...) 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
Caddigo Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto
juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la eliminacion
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.

Como consecuencia de lo antes sefialado, se adicionara el numeral segundo
de la sentencia de primer grado en el sentido de ordenar a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones Y Cesantias Porvenir S.A, a

12
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trasladar a Colpensiones, ademas del saldo de la cuenta individual, los
rendimientos y los bonos pensionales, los valores cobrados a titulo de
gastos de administracion y comisiones, incluyendo ademas de las primas
de los seguros previsionales, los aportes para el fondo de garantia de
pensidon minimay con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo en
gue la demandante estuvo afiliada a esa administradora. (Negrita fuera de

texto)

De igual manera, Colpensiones no sufre ningun tipo de detrimento, pues al
declararse la nulidad o ineficacia del traslado, recibird los aportes y sus
rendimientos, incluso los gastos de administracion indexados, trayendo a colacién
la sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, lo cual, por el contrario, favorece al
fondo publico, pues se podran acrecentar los recursos para financiar las pensiones

de quienes obtengan el derecho a las mismas.

Bajo las anteriores consideraciones, se CONFIRMARA la sentencia proferida en
primera instancia, en el sentido de DECLARAR LA INEFICACIA DEL TRASLADO
que realiz6 MARIA HILDA VARGAS MURCIA del régimen de prima media al RAIS
por intermedio de la AFP HORIZONTE S.A hoy PORVENIR SA, el 27 de abril de
1995.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcidon de prescripcion, es preciso sefialar, que la Sala
de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
este proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la
afiliacion o traslado no pueden ser afectados por el fenémeno prescriptivo, por tanto,
se DECLARARA NO PROBADA de la excepcion de prescripcion.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorable el recurso de las apelantes AFP PORVENIR S.A, AFP
COLFONDOS SA, AFP PROTECCION SA, y COLPENSIONES, habra lugar a
condenarlas en costas en esta instancia, fijense como agencias en derecho la suma
equivalente a medio (1/2) SMLMV a cada una de las recurrentes, y a favor de la
parte actora que se incluirian en la liquidacion de costas que efectue el A quo en los
términos del articulo 366 del CGP.

13



Expediente: 11001310503220200019701

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 4 de maro de 2022 por el
Juzgado 32 Laboral el Circuito de Bogota

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de las demandadas AFP
PORVENIR S.A, AFP COLFONDOS SA, AFP PROTECCION SA, y
COLPENSIONES, y a favor de la parte actora. Fijense como agencias
en derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV, a cargo de

cada una de las apelantes.

Esta sentencia deberd ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos

en los articulos 40 y 41 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

B e

'::—_—-:'L_——— Aclaro voto
MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Ponente

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral — Ineficacia de traslado
Demandante: Maria Hilda Vargas Murcia

Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacion: 11001-31-05-032-2020-00197-01

Aunque acojo la decision de la Sala, al resolver la apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta, resulta necesario aclarar que, desde un punto de vista
estrictamente juridico, no comparto las consideraciones reiteradas por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en asuntos de esta indole,
referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, tanto
en sede de tutela como en casacion, razén por la cual, al analizar especificamente
los asuntos sometidos a mi consideracion, habia adoptado decisiones apartandome
razonadamente del criterio de la alta Corporacion, en particular del vertido en

decisiones cuyas consideraciones en su momento no contaban con mayoria.

Es asi que, concentraba el analisis en lo dispuesto en la normatividad
vigente en la fecha de suscripcion del acto juridico de traslado, respecto a la validez
de los actos juridicos en general y del traslado de régimen en particular, asi como
las cargas probatorias, y los matices relevantes de las decisiones adoptadas hasta
el ano 2019, todo ello en virtud de la autonomia e independencia judicial, conforme
a las circunstancias facticas de cada caso, las afirmaciones y condiciones
particulares de las partes, y las pruebas allegadas y practicadas en cada proceso,

segun lo dispuesto en los art. 60 y 61 del CPTSS.

Empero, con ocasién de las decisiones emitidas por la Sala de Casacion
Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las que no solo se
dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda instancia, sino que se
exhorto a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a acatar el precedente, y
a cumplir de manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa
suficiente al apartarse del precedente judicial emanado de esa Corporacion en los
asuntos de ineficacia de traslado de régimen, pese a que en todos ellos
efectivamente se habia cumplido con esa carga, bajo el mandato contenido en el
referido exhorto, que fue varias veces reiterado, acompano la decision, acatando en
todos los asuntos de esta naturaleza, el criterio del 6rgano de cierre de la

jurisdiccion ordinaria laboral.

Hasta aca, el planteamiento de mi aclaracion de voto.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicacién 002-2020-00381-01

Bogota D.C.; treinta (30) de septiembre de dos mil veintidés (2022)

DEMANDANTE: AUDENAGO RODRIGUEZ LOZANO

DEMANDADOS: UGPP

ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA //
CONSULTA UGPP.

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion interpuesto por la parte demandada en contra de la sentencia proferida
por el Juzgado 2 Laboral del Circuito de Bogoté el dia 2 de mayo de 2022, en
atencion a lo dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213 de 2022.

Los apoderados de la parte demandante, asi como de la UGPP presentaron
alegaciones por escrito, segun lo ordenado en auto del 17 de junio de 2022, por lo

gue se procede a decidir de fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES
El sefior AUDENAGO RODRIGUEZ LOZANO instauré demanda ordinaria laboral
contra de la UGPP, con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por

los siguientes conceptos (fl. 3-13 archivo 01 del expediente digital):

DECLARACIONES:
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Que el demandante fue retirado de la Caja de Crédito Agrario, Industrial y
Minero el 27 de junio de 1999, por liquidacién de la Entidad, sin haber
cumplido la edad de 55 afnos y con 20 afios de servicios a la Caja.

Que el derecho pensional convencional del demandante, se causo el 27 de
junio de 1999, con el retiro del trabajador por decision de la Caja de Crédito,
Agrario, Industrial y Minero de dar por terminado el contrato de trabajo por
liquidacion de la misma, y haber laborado 20 afios a dicha entidad, tal como
lo establece el paragrafo 1 del Articulo 41 de la Convencion Colectiva de
Trabajo vigente 1998 — 1999.

Que el demandante adquirid el derecho pensional convencional, mucho
antes de la vigencia del Acto — Legislativo 01 de 2005, puesto que la
Convencién Colectiva de Trabajo 1998 — 1999 que la cobijaba fue suscrita el
15 de abril de 1998 entre la entonces Caja de Crédito Agrario, Industrial y
Minero y el Sindicato Nacional de Trabajadores de la Caja Agraria
“SINTRACREDITARO".

Que el demandante, tiene derecho a la mesada adicional de junio o mesada
catorce, desde la fecha que cumplié la edad de 55 afios para entrar a disfrutar
el derecho pensional convencional, esto es, desde el 8 de septiembre de
2007.

CONDENATORIAS:

1.

2.

3.

A restablecer, liquidar y ordenar el pago de la mesada catorce o mesada
adicional de junio, causadas desde el 8 de septiembre de 2007 a futuro.

A reconocer debidamente indexadas las mesadas adicionales de junio
causadas desde el 8 de septiembre de 2006 hasta cuando sea incluido en
noémina para el pago.

Costas del proceso.

La UGPP contest6 la demanda (fl 3 a 8 archivo 05 del expediente digital), de acuerdo

al auto dictado el 23 de marzo de 2022, por el Juzgado 2 Laboral del Circuito de

Bogota, oponiéndose a la prosperidad de las pretensiones y proponiendo

excepciones de mérito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA
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El JUZGADO 2 LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 2 de
mayo de 2022, CONDENO a la demandada UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL
DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL - UGPP, a reconocer la mesada 14 del articulo 142 de la
Ley 100 de 1993 a partir 8 de septiembre de 2007, a favor del demandante sefior
AUDENAGO RODRIGUEZ LOZANO; DECLARO parcialmente probada la
excepcion de prescripcion de las mesadas pensionales adicionales causadas con
anterioridad al 27 de octubre de 2017; CONDENO al pago del retroactivo de las
mesadas adicionales causadas a partir de junio de 2018, debidamente indexadas al
momento de su pago, sin perjuicio de las que se sigan causando hasta el momento
en que se haga su inclusion en némina de pensionados; CONDENO en costas a la
demandada; y CONCEDIO el grado jurisdiccional de consulta en favor de la UGPP

RECURSO DE APELACION

La UGPP interpuso recurso de apelacion en contra de la sentencia proferida en

primera instancia asi:

Solicita se revoque la sentencia proferida en primera instancia y en su lugar se
nieguen las pretensiones solicitadas, indicando en sintesis que si bien la mesada
14 fue creada en el articulo 142 de la ley 100 de 1993, su reconocimiento fue
limitado mediante el acto legislativo 01 de 2005, norma que establecié que solo
seran beneficiarios de la mesada pretendida las personas que hubiesen adquirido
el estatus pensional antes del 29 de julio de 2005 o aquellas personas que lo
adquieran con posterioridad pero antes del 31 de julio de 2011 siempre y cuando el

monto de la prestacion sea igual o inferior a 3 SMLMV.

Con lo anterior aseguro que el demandante no cumple con los requisitos para que
le sea reconocida la misma, en atencion a que adquirio la calidad de pensionado el
8 de septiembre de 2007 fecha posterior al 29 de julio de 2005, y su cuantia era
superior a 3 estatus pensional antes del 29 de julio de 2005 y aquellas personas
gue con posterioridad a la fecha y antes del 31 de julio de 2011 adquieran dicho
estatus o prestacion pensional cuando sea igual o inferior a 3 SMLMV para dicha

anualidad.
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No obstante, la interposicion del recurso de apelacion, procede también la sala a
resolver el grado jurisdiccional de consulta en favor de la UGPP, por asi ordenarlo

el art.69 del CPT y la SS, para lo cual se tendran en cuenta las siguientes:

CONSIDERACIONES

DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico por resolver se centra en determinar: 1. Si el sefior AUDENAGO
RODRIGUEZ LOZANO, como beneficiario de la pension de jubilacion convencional
desde el 8 de septiembre de 2007, tiene derecho al reconocimiento de la mesada
14.

STATUS DE PENSIONADA:

Sea lo primero sefialar que no constituye objeto de controversia en esta instancia
qgue la entidad accionada la Caja de Crédito, Industrial y Minero en liquidacion, le
reconocio pension de jubilacion convencional a favor del sefior AUDENAGO
RODRIGUEZ LOZANO mediante Resolucién No. 05916 del 6 de febrero de 2008,
con fundamento en el articulo 41 de la Convencién Colectiva de Trabajo 1998 —
1999, en cuantia inicial de $1.222.078,55 a partir del 8 de septiembre de 2007, que
reajustada al afio 2008 ascendia a la suma de $1.291.614,82, prestacion que fue
modificada en cumplimiento de un fallo judicial a través del Acto Administrativo RDP
021965 del 16 de julio 2014, en el entendido que la cuantia de la primera mesada
ascendia a la suma de $2.021.567,31 (fls. 17-24 del archivo 01 del expediente
digital)

DE LA MESADA CATORCE:
En ese orden de ideas, el sefior AUDENAGO RODRIGUEZ LOZANO es beneficiario

de la pension de jubilacién convencional establecida en el paragrafo 1 del articulo

41 de la Convencién Colectiva de Trabajo 1998 — 1999 a partir del 8 de septiembre

de 2007 fecha en la cual cumplio 55 afios de edad y ya contaba con mas de 20 afios

de servicio a la extinta Caja de Crédito Agrario, Industrial y Minero.

En lo que atafie a la mesada adicional de junio, el articulo 142 de la Ley 100 de

1993, dispone gue los pensionados por jubilacién, invalidez, vejez y sobrevivientes,
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del sector publico, oficial, semioficial, en todos sus ordenes, en el sector privado y
del Instituto de Seguros Sociales, asi como los retirados y pensionados de las
Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, cuyas pensiones se hubiesen causado y
reconocido antes del 1° de enero de 1988, tendran derecho al reconocimiento y
pago de 30 dias de la pension que le corresponda a cada uno de ellos por el régimen
respectivo, que se cancelara con la mesada del mes de junio de cada afio, a partir
de 1994.

Sin embargo, la Corte Constitucional en Sentencia C- 409 de septiembre 15 de 1994
declar6 inexequibles las expresiones “actuales” y "cuyas pensiones se hubiesen
causado y reconocido antes del primero (10.) de enero de 1988", contenidas en el

inciso 1° del articulo transcrito.”

Por lo anterior, se entiende, con el fallo de la Corte Constitucional, que la mesada
adicional de junio que habia sido creada exclusivamente para las personas que se
habian pensionado antes del 1° de enero de 1988, fue extendida a todos los

pensionados, sin excepcion.

Por otra parte, el Acto Legislativo 01 de 2005 establece:

"PARAGRAFO TRANSITORIO 6°. Se excepttan de lo establecido por
el inciso 8° del presente articulo, aquellas personas que perciban una
pension igual o inferior a tres (3) salarios minimos legales mensuales
vigentes, si la misma se causa antes del 31 de julio de 2011, quienes
recibiran catorce (14) mesadas pensionales al afio".

En el sublite, el articulo 41 de la Convencién Colectiva de Trabajo establece:
“El trabajador que se retire o0 sea retirado del servicio sin haber

cumplido la edad de 55 afios si es hombre y de 50 si es mujer, tiene

derecho a la pensién al _llegar_a dicha edad, siempre que haya

cumplido con el requisito de veinte afios (20) afios de servicios a la

Institucion (...)”

Teniendo en cuenta lo anterior, es claro de la lectura del paragrafo primero el articulo
41 convencional que la pension de jubilacion que la prestacion se causa en el

momento en que se cumplen los dos requisitos: tiempo de servicio y retiro del
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servicio, mientras que la edad es un presupuesto para el mero disfrute convencional,
por lo que contrario a lo afirmado por el apoderado de la UGPP, el criterio de la H.
Corte Suprema de Justicia tiene por sentado que si la pension convencional esta
pactada bajo los mismos supuestos de hecho que regula la Ley, en cuanto al tiempo
de servicios, mas los requisitos especificos de causacion, que en este caso sera el
retiro antes de cumplir la edad de 55 afos, es posible darle el mismo tratamiento,

por lo que la edad requerida solo es necesario para la exigibilidad del derecho. En

este caso la norma convencional que se invoca, cumple con aquel supuesto factico
regulado en la ley de pension jubilatoria restringida, esto es el tiempo de servicios y
el retiro, sin haber cumplido 55 afios de edad (Sentencia con radicacién No. 42.703
del 22 de enero de 2013 y SL1698 con radicado No. 49063 de 9 de febrero de
2016%).

En ese orden de ideas, es pertinente traer a colacion el reciente pronunciamiento
de nuestro 6rgano de cierre SL3554 con radicado No. 74344 del 21 de agosto de

2019 en la que adoctrino:

De lo antes expuesto, se infiere que en virtud de la sentencia CC C-409
de 1994, la mesada adicional de junio consagrada en el articulo 142 de
la Ley 100 de 1993 se aplica a todos los pensionados sin excepcion;
gue a partir de la vigencia del Acto legislativo n.° 01 de 2005, tal
prerrogativa fue derogada, salvo para quienes recibieran pensiones
iguales o inferiores a tres salarios minimos legales mensuales vigentes
y, que su extinciéon definitiva es a partir del 31 de julio de 2011, por
disposicion expresa de la reforma constitucional mencionada, ya que
las pensiones causadas con posterioridad a su vigencia, no pueden

ser reconocidas en 14 mesadas anuales.

1 “La aplicacion armonica de estos literales llevan a concluir que la pension restringida se causa siempre que
concurran los siguientes presupuestos: que el trabajador sea despedido sin justa causa, y que ademas tenga al
servicio de la empresa mas de 10 y menos de 20 afios.

En cuanto a la edad, del mismo texto convencional se colige que no se exige como requisito de causacion,
porque basta que estén satisfechos los presupuestos mencionados (tiempo de servicio y despido injustificado),
pues el cumplimiento de los 50 afios en el caso de los hombres, simplemente es constitutivo de exigibilidad,
pues asi se infiere de la clausula bajo examen, al establecer que se tendra el derecho «cuando cumplan las edades
establecidas de cincuenta (50) afios para los hombres y cuarenta y siete (47) afios para las mujeres.»

De esta disposicion convencional, contrario a lo discurrido por el Tribunal, no se desprende que deba acreditarse
la edad para el momento del despido, es decir, en vigencia del contrato de trabajo.

(...)

En esa misma sentencia la Sala preciso su orientacion en el entendido de que el articulo 42 de la convencién
colectiva de trabajo bajo examen, posee una estructura clara, que admite una lectura univoca, en cuanto consagra
una especie de pension restringida de jubilacion, que se causa con el tiempo de servicios y el retiro diferente al
despido por justa causa, y en la que el cumplimiento de la edad constituye un simple requisito de exigibilidad”
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Ahora, en cuanto a la prestacion de jubilacion de la demandante y la

mesada adicional de junio, se memora que la pensidn restringida de

jubilacion consagrada en el articulo 8 de la Ley 171 de 1961, se

adquiere con el retiro voluntario del trabajador y el tiempo de

servicio alli establecido, mientras que la edad minima es un

requisito para su exiqgibilidad: y tal como lo concluy6 el colegiado,

la actora consolidd la pension el 13 de noviembre de 1991 cuando

se retir6 después de mas de 18 ainos de servicios de la Caja de

Crédito Agrario, Industrial y Minero, por lo que indudablemente le

asiste el derecho al reconocimiento de la mesada adicional de

junio, en virtud de lo sefialado en la sentencia CC C-409-1994, en

tanto su pensién se causd en noviembre de 1991, por cuya razén,

fue cobijada por los beneficios del articulo 142 de la Ley 100 de 1993,
sin que se hubiere afectado por la expedicion del Acto Legislativo n.°
01 de 2005, pues su prestacion se consolidé antes de su entrada en

vigencia.

Asi las cosas, tal y como se consigna en la Resolucion No. 05916 del 6 de febrero
de 2008, el demandante presto sus servicios desde el 4 de enero de 1978y se retird
del servicio el 27 de junio de 1999, laborando un total de 21 afios 5 meses y 24 dias,
para la Caja de crédito agrario industrial y minero, por lo que debe concluirse que el
27 de junio de 1999 causo6 su derecho pensional, sin que sea procedente aplicar el
Acto Legislativo 01 de 2005, norma que fue expedida con posterioridad a la
causacion del derecho de la actora (Sentencia SL5030 Rad. 63427 del 9 de octubre
de 2019).

Sirven las anteriores consideraciones para concluir que el demandante tendra
derecho al pago de 14 mesadas al afio, conforme fue dispuesto en la sentencia
recurrida, pues la prestacion se causo con anterioridad a la entrada en vigencia del
Acto Legislativo 01 de 2005, por lo que se CONFIRMARA la sentencia proferida en
primera instancia, en lo que respecta al reconocimiento de la mesada adicional en

cabeza del demandante.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

Finalmente atendiendo el grado jurisdiccional de consulta de la UGPP, debe
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sefalarse que en lo que respecta a la prescripcion de los derechos laborales, esta,
se encuentra regulada en los articulos 488 y 489 del C.S.T., en armonia con el art.
151 del C.P. Ty S.S. y su interrupcion, opera por una sola vez y por un lapso igual,
y ocurre bien extra procesalmente mediante la reclamacion escrita sobre los
derechos claramente determinados o, procesalmente con la presentacion de la
demanda, siempre y cuando se den las condiciones o requisitos a que alude el art.
94 del C.G.P.

En ese orden, para que el fendbmeno prescriptivo no hubiese prosperado, debio
haberse interrumpido por una sola vez mediante el respectivo reclamo
administrativo dentro de los tres afos siguientes a la fecha en que fue exigible la
pension, que lo fue en septiembre de 2007. Sin embargo la reclamacion fue radicada
el 20 de noviembre de 2019, y la demanda radicada el 27 de octubre de 2020, por
lo que a diferencia de lo indicado por el A quo la interrupcién de la prescripcion no
debe contarse desde la presentacion de la demanda sino desde la fecha de la
solicitud, de lo cual se concluye que la prescripcion operaria frente a todas aquellas
mesada adicionales de junio causada con anterioridad al 20 de noviembre de 2016,
no obstante, como quiera que dicho punto no fue recurrido por la demandante, se

mantendra la decisién adoptada por el juez de primera instancia.

COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorable el recurso de la apelante UGPP, habra lugar a condenarlo
en costas en esta instancia, fijense como agencias en derecho la suma equivalente
a medio (1/2) SMLMV, y a favor de la parte actora que se incluirian en la liquidaciéon

de costas que efectle el A quo en los términos del articulo 366 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 2 de mayo de 2022 por el

Juzgado 2 Laboral del Circuito de Bogota, conforme a lo expuesto.
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SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandada UGPP y a
favor de la parte accionante. Fijense como agencias en derecho la
suma equivalente a medio (1/2) SMLMV; que se incluirdn en la

liquidacion de costas que efectle el A Quo en los términos del articulo
366 del CGP.

Esta sentencia deberd ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos

en los articulos 40 y 41 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

- _____'_T'_-:._s—_' niil
< A
MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Ponente

(Rad. 11001310500220200038101) (Rad. 11001310500220200038101)

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(Rad. 11001310500220200038101)

02-2020-00381-01
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Expediente: 11001310502220190078101

REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacién No. 22-2019-00781-01

Bogota D.C., agosto treinta y uno (31) de dos mil veintidds (2022)

DEMANDANTE: MARITZA CAMELO BUITRAGO
DEMANDADO:  COLPENSIONES
PORVENIR S.A.
PROTECCION S.A.
ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA
(COLPENSIONES, PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A.) //
CONSULTA COLPENSIONES.

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion de las demandadas COLPENSIONES, PROTECCION S.A. y
PORVENIR S.A. en contra de la sentencia proferida por el Juzgado 22 Laboral del
Circuito de Bogota el dia 19 de enero de 2022, en atencion a lo dispuesto en el
Articulo 13 de la Ley 2213 de 2022.

Se reconoce personeria al abogado JULIAN ENRIQUE ALDANA OTALORA con
C.C. No 80.032.677 y tarjeta profesional No 236.927 del Consejo Superior de la
Judicatura, como apoderado sustituto de la parte demandada ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES

La parte demandada PORVENIR S.A., COLPENSIONES, y la parte demandante

presentaron alegaciones por escrito via correo electrénico, segun lo ordenado en
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auto de 8 de abril de 2022, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los

siguientes:
ANTECEDENTES
La sefora MARITZA CAMELO BUITRAGO instaur6 demanda ordinaria laboral

contra COLPENSIONES y las AFP PORVENIR S.A., y PROTECCION S.A., como
aparece a folios 254 a 290 del archivo 001 expediente digitalizado, con el objeto de

obtener sentencia condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:

1. Que se declare la ineficacia y/o nulidad de la afiliacion realizada MARITZA
CAMELO BUITRAGO a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. por la omision del deber profesional

de informacion.

2. Que, como consecuencia de la anterior declaracion, se ordene a
COLPENSIONES a recibir y a afiliar de nuevo, de manera inmediata y automatica
al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, a la sefiora MARITZA
CAMELO BUITRAGO, como si su traslado al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, nunca se hubiera dado.

3. Se condene a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PROTECCION S.A. a trasladar a COLPENSIONES, todos los
dineros que recibié con motivo de la afiliaciéon de la sefiora MARITZA CAMELO
BUITRAGO, como cotizaciones, bonos pensionales, sus rendimientos como lo
dispone el articulo 1746 del C.C.,, gastos de administracion o cualquier otro que se

hubiere generado en aplicacion del articulo 963 del C.C.

4. que se condene a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. en caso de haber otorgado
pension a la demandante, continuar pagando la misma hasta tanto sean trasladados
por el fondo demandado, todos los recursos a COLPENSIONES, con el propésito

de que la demandante no quede desprotegida de su derecho pensional

5. Que se condene a las demandadas en las costas y agendas de derecho,
derivadas de este proceso.

6. Que se condene en Ultra y Extra petita.
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CONTESTACION DE DEMANDA

Contestaron la demanda COLPENSIONES (fls. 3 a 43 del archivo 006 del
expediente digital), PORVENIR S.A. (fls. 2 a 33 del archivo 008 del expediente
digital) y PROTECCION S.A. (fls. 3 a 26 del Archivo 009 del expediente digital), de

acuerdo al auto del 12 de enero de 2022.

COLPENSIONES, PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A. se oponen a las

pretensiones de la demandante y proponen excepciones de méerito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 22 Laboral del circuito de Bogota en sentencia del 19 de enero de
2022 DECLARO la ineficacia del acto de traslado de la sefiora MARITZA CAMELO
BUITRAGO identificada con C.C. No 51.667.397, al régimen de ahorro individual,
acaecido el dia 21 de febrero de 1995; CONDENO a la ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., fondo en el que se
encuentra afiliada, a trasladar a COLPENSIONES la totalidad de los dineros
existentes en la cuenta de ahorro individual de la demandante, con sus
correspondientes rendimientos, los bonos pensionales, el porcentaje destinado al
fondo de garantia de pension minima, y la devolucion de los gastos de
administracion y el valor de las primas del seguro previsional debidamente
indexadas; ORDENO a PORVENIR S.A. devolver a COLPENSIONES los dineros
que recaudo por concepto de gastos de administracién por el tiempo que estuvo
afiliada la demandante a la entidad, debidamente indexados ORDENO a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, a recibir
los dineros, y efectuar los ajustes en la historia pensional de la demandante;
DECLARO no probadas las excepciones de mérito propuestas; y CONCEDIO el
grado jurisdiccional de consulta en favor de COLPENSIONES.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada (COLPENSIONES) interpuso recurso de apelacion en contra

de la sentencia proferida en primera instancia asi:

1. De la validez del traslado de régimen pensional y del principio de

sostenibilidad financiera.
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Sostiene la apoderada que la afiliacion realizada por la demandante en el
afno1995 al fondo privado porvenir fue realizada de forma libre, espontanea
y sin presiones, y pese a que no recibio la informacion, tampoco solicito
informacién adicional ni hizo uso de su derecho al retracto.

Indicé que si bien la demandante afirmo que en ninguno de los traslados que
realizd se le suministro informacion clara precisa y suficiente sobre las
desventajas que traeria el cambio de régimen pensional, también lo es que
en su interrogatorio de parte acepté que en todo su tiempo afiliada en el RAIS
tampoco solicité informacidn para tener conocimiento de su futuro pensional,
y solo se intereso en verificar en cuanto quedaria su mesada pensional en
cada régimen, cuando se acercaba a la fecha del cumplimiento de edad para
el reconocimiento de su pension, siendo deber de la afiliada el ser diligente y
mostrar interés sobre su titulo pensional y contar con el conocimiento de las
normas que rigen el sistema pensional para lo cual podia acercarse a los

diferentes fondos a solicitar informacion.

Finalmente asegurd, que quien debe soportar la carga de una eventual
pension es Colpensiones, por lo que serd el patrimonio publico el cual entrara
a pagar la pensién de vejez que solicitara la demandante, que como estuvo
afiliada al RAIS, hizo un ahorro en una cuenta individual y no como funciona
el Régimen de Prima Media, no siendo este suficiente para solventar su
pension, pagandose entonces con dineros que hacen parte del patrimonio de
los demas, lo cual afecta la sostenibilidad financiera del sistema pensional tal
como lo ha indicado la Corte Constitucional, siendo asi, debe haber
prevalencia del interés general del particular y deben tomarse unas medidas
pertinentes y necesarias para cuidar los recursos que soportan el sistema

pensional.

Por su parte la demandada PROTECCION S.A. sustentd el recurso de apelacion

gue interpuso contra de la sentencia proferida asi:

Indico que la devolucion de comision de administracion indexada recae frente
a conceptos ya causados dentro de la administracion de los dineros de la
cuenta de ahorro individual de la demandante, descuentos realizados
conforme a la ley como contraprestacibn a una buena gestion de
administracion, y con la condena dictada, su representada debe devolver el

capital de la cuenta de ahorro individual, mas los rendimientos financieros
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generados y lo descontado por comision por administracion, entre ello, el
seguro previsional que va sumergido en el 3% descontado, constituyéndose
entonces un enriguecimiento sin justa causa a favor de COLPENSIONES por
recibir una comision que ni siquiera esta destinada a financiar la pension de
vejez de la demandante, ya que estaria recibiendo un capital por un dinero
gue nunca administro, y se le estan trasladando los rendimientos de la cuenta
de ahorro individual de la demandante fruto de la buena administracion de
PROTECCION S.A., por lo que su representada tiene derecho a conservar la
comisién y no enviarla a COLPENSIONES por no existir norma que asi lo

regule.

Adujo que se estd desdibujando la consecuencia de la ineficacia, pues al
negar todo efecto juridico y retrotraer las cosas, y ordenar a PROTECCION
S.A. a devolver la comisién de administracion y los rendimientos, se esta
reconociendo que dicha afiliacion si tuvo efectos, por lo que es evidente que
la situacién de la demandante no se esta retrotrayendo, aunado a ello, indico
gue la jurisprudencia ha mencionado que “hay que trasladar todo en cuanto
entro o ingreso a la cuenta de ahorro de la demandante”, y como ese 3 % es
un descuento de caracter legal que nunca ingreso a la cuenta de ahorro
individual, y teniendo en cuenta el articulo 1746 del Codigo Civil que habla
de las restituciones mutuas fruto y abono de mejoras, debe entenderse que
aunque se declare una ineficacia y se determine la inexistencia del contrato
de afiliacién, no se puede desconocer que el bien administrado genero unos
frutos y mejoras producto de la buena gestion de la AFP, por lo que esta
tltima tiene derecho a conservar la comision de administracion si

efectivamente lo hizo rentar.

Argumentd que, el seguro previsional fue girado a una aseguradora que en
caso de existir un siniestro de invalides o sobrevivencia, financiaria las
pensiones por dichos conceptos, empresas que son un tercero de buena fe
gue nada tuvo que ver en el acto de traslado de régimen, finalmente aseguré
gue los gastos de administracion y pagos al seguro previsional, opera la
prescripcion, toda vez que son conceptos que se van descontando en la
periodicidad que impone la ley y no financian directamente la prestacion
econdmica de la parte demandante.

Finalmente la demandada PORVENIR S.A. sustent6 el recurso de apelacion que

interpuso contra de la sentencia proferida asi:
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Manifesto que en lo que se refiere a la demandante, quedo comprobado que
la misma realizo su afiliacion con PORVENIR S.A. de manera libre y
voluntaria, sin que se presentara alguna afectacion en lo que refiere a esa
libertad de escogencia del régimen pensional, la cual fue ratificada con los

traslados horizontales realizados,

Indic6 que la actora hoy se encuentra bajo la prohibicién legal establecida en
el literal E del articulo 2 de la Ley 797 del afio 2003, y con la ineficacia
declarada se esta desconociendo la autonomia de la voluntad privada con la
cual contd la parte actora, sostuvo que la inconformidad principal recae frente
a la orden de devolucion de gastos de administracion, los que aseguré se
generaron como contraprestacion de la debida administracion de la cuenta
de ahorro individual creada en favor de la demandante, y son sumas que
hacen parte del 3% de la cotizacién que sirve para financiar una eventual
contingencia de invalidez o sobrevivientes, en ese entendido, dichas sumas
no deben ser devueltas conforme a lo considerado en el articulo 113 de la ley
100 de 1993 y lo manifestado por la Superintendencia Financiera en su
concepto del 17 de enero el afio 2020, y ordenar la devolucion de dicho
concepto, genera un enriquecimiento sin justa causa a favor de
COLPENSIONES.

Aunado a ello, adujo que los rendimientos generados durante el tiempo de
afiliacion de la demandante a PORVENIR S.A. fueron trasladados a
PROTECCION S.A., por lo que en ese sentido, cumplié a cabalidad con sus
obligaciones, y en razén a ello, no hay lugar a que se genere alguna
devolucion por estos valores, los cuales ademas de no financiar la mesada
pensional de la interesada, no hacen parte de su capital, y al ser de tracto

sucesivo les es dable declarar su prescripcion.
No obstante la interposicién del recurso de apelacién, procede también la sala a
resolver el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, por asi
ordenarlo el art.69 del CPT y la SS, para lo cual se tendran en cuenta las siguientes:

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o

ineficacia de la afiliacion o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
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administrado por la AFP PORVENIR S.A., efectuado por la sefiora MARITZA
CAMELO BUITRAGO el dia 21 de febrero de 1995; 2. En caso afirmativo, si tiene
derecho a que las AFP PROTECCION S.A., y PORVENIR S.A. devuelvan la
totalidad de aportes y adehalas efectuados al fondo privado, a COLPENSIONES, y

consecuencialmente continle afiliada al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que la demandante proveniente del régimen de prima media con
prestacion definida solicitd trasladarse a la AFP PORVENIR S.A. el 21 de febrero
de 1995, con fecha de efectividad el 01 de marzo de 1995 y posteriormente solicito
trasladarse a SANTANDER hoy AFP PROTECCION S.A. el dia 19 de febrero de
2001, con fecha de efectividad el 01 de abril de 2001 (fl.70 del archivo 009 del
expediente digital)

Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las siguientes

precisiones a saber:

1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcién constitucional de
unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas, a las cuales
debemos acogernos los jueces de inferior jerarquia, como somos los operadores
judiciales de tribunales y juzgados, a no ser que podamos apartarnos por razones
validas, tanto en lo juridico como en lo jurisprudencial, que sustenten nuestro

rechazo al precedente.

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacién 31989 del 9 de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacion 33314 de la misma data, estableciendo
doctrinariamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacion o traslado
al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacion al afiliado lego, o el
consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera
gue los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33093 de
noviembre 22 de 2011 donde se complement6 en el sentido de la obligacion que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de
1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacion de brindar informacion

suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° del
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decreto 720 de abril 6 de 1994.Posteriormente mediante sentencia Radicado 46292
de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial establecié que no puede arguirse
gue existe una manifestacion libre y voluntaria, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresioén genérica; es decir
que el simple formulario de afiliacion no era prueba suficiente del consentimiento

informado que debia tener el afiliado para que fuera valido su traslado.

2-Linea jurisprudencial que ha evolucionado, pero siempre en forma progresiva a
favor de los derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte
débil de la relacion, y merecen especial proteccion, especialmente frente a
conglomerados financieros que tienen el poder econdémico y juridico suficiente para
conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de los afiliados que se
podrian ver afectados por un cambio de régimen, que claramente les perjudica. Asi
lo ha establecido en sentencias SL 17595-2017 Rad.46292 de octubre 18 de 2017,
SL19447-2017 Rad.47125 de septiembre 27 de 2017, SL4964-2018 Rad.54814 de
noviembre 14 de 2018; y més recientemente se confirmd plenamente el marco
condicional para declarar la ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al
RAIS mediante la expedicion de las Sentencias SL1452-2019 Rad.68852 de abril
3/19, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de mayo
8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/19, SL4811-2020 Rad.68087 de octubre
28 de 2020, SL2207 Rad.84578 de 2021, SL 373 Rad.84475 del 10 de febrero de
2021, SL1475 Rad.84752 del 14 de abril de 2021.

3-Finalmente, ha de traer a colacion las decenas de sentencias de tutela emanadas
por nuestro 6rgano de cierre, entre otras Rad. 57158 del 15 de abril de 2020, en
casos similares al que hoy nos ocupa, en donde se resaltd el desconocimiento del
precedente establecido por el maximo Tribunal, y por dicha via lesionaba derechos
fundamentales a la Seguridad Social, al minimo vital y a la igualdad, desatendiendo
los pronunciamientos que la H. Corte ha proferido en casos que guardan identidad
factica con la demandante, y en su lugar exhortd a la Sala Laboral de éste Tribunal
para que se acate el precedente judicial emanado por el érgano de cierre, y de
considerar imperioso separarse de €l, cumpla de manera rigurosa el deber de

transparencia y carga argumentativa suficiente.

Se dej6 establecido a manera de conclusién, y como jurisprudencia aplicable en

forma obligatoria por los operadores judiciales lo siguiente:
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Que el deber de informacion para el consentimiento informado de los posibles
afiliados, esta establecido en la ley a cargo de los fondos privados, y debe
demostrarse en el proceso con los documentos y demas pruebas que deben
reposar en los archivos del fondo.

Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambio de régimen, informando las proyecciones
pensionales y el capital necesario para poder obtener una pension minima,
llegando incluso a desanimar al posible afiliado si se llegare a comprobar que
el cambio de régimen le perjudica, la cual debe comprender todas las etapas
del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.

Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma del
formulario de afiliacion.

Que la carga de la prueba esta a cargo de los fondos, quienes deben allegar
todos los documentos y pruebas que demuestren la informacion clara y veraz
brindada al afiliado, pues este Ultimo es la parte débil de la relacion
contractual.

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.

Que el derecho a solicitar la ineficacia del traslado o afiliaciébn no prescribe,
siendo solo susceptibles de prescripcion las eventuales mesadas.

Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion, o estar ad
portas de causar el derecho, o tener un derecho consolidado para solicitar la
ineficacia del traslado o afiliacion.

Que ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacion del sistema pensional
de ahorro individual, la H. Corte Suprema de Justicia ha adoctrinado, entre
otras, en reciente sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, que a su vez,
trajo a colacion las sentencia SL17595 de 2017, donde rememor¢ la SL del
8 de septiembre de 2008 Rad. 31989 que debe retornarse las cosas al estado
en que se encontraban antes de ocurrir éste, lo cual trae como consecuencia,
gue el fondo privado debera devolver los aportes a pension, los rendimientos
financieros y los gastos de administracion al ISS hoy Colpensiones, teniendo
en cuenta que la nulidad fue conducta indebida de la administradora, por lo
gue ésta deberd asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, ya sea por el pago de mesadas pensionales en el sistema de
ahorro individual, ora por los gastos de administracion, conforme el articulo
963 del C.C.
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En el presente caso, los fondos demandados en su contestacién de la demanda
aportaron COLPENSIONES: expediente administrativo. AFP PROTECCION
aportd: Formulario de afiliacion a SANTANDER hoy PROTECCION S.A. de fecha
19 de febrero de 2001, Historia laboral consolidada emitida por su AFP, reporte de
movimientos, relacion de aportes y rendimientos de la cuenta de ahorro individual
de la demandante, certificado SIAFP, politicas de ejecutivos comerciales para
asesorar y vincular personas naturales, concepto emitido por la Superintendencia
Financiera, comunicado de prensa; formulario de re asesoria pensional del 13 de
octubre de 2010 AFP PORVENIR certificado SIAFP, formulario de afiliacion a
PORVENIR de fecha 21 de febrero de 1995, historia laboral consolidada emitida por
su entidad, relacion histérica de movimientos de la cuenta de ahorro individual, y
relacion de aportes concepto emitido por la Superintendencia Financiera,

comunicado de prensa.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficiente informacion brindada el dia 21 de febrero de 1995, fecha

del traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener
una pension minima, la obligacion de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios
en dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pension siquiera
igual a la del ISS, la proyeccién de la mesada a percibir por la demandante tanto en
el RAIS como en el régimen de prima media, proyecciones que estaba obligado no
solo jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segun lo establece la
ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono pensional y
la pension de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos 113 a 117,

y sus decretos reglamentarios: 720/94 art.10, decreto 1229/94 arts.4 y 5.

Solo afirman en la contestacion de la demanda, que asesoré y brindo toda la
informacion necesaria, sin que se allegue la hoja de vida de quien brindo la asesoria,
para verificar que formacion profesional tenia, ni siquiera lo citan como testigo, para
asi corroborar la supuesta informacién brindada; encontrandonos ante la ausencia
total de medios probatorios que demuestren la asesoria exigida, lo que hace viable

acceder a las suplicas de la demanda.

Mas aln si se tiene en cuenta, que del interrogatorio de parte realizado a la
demandante, no es posible extraer alguna confesion, por el contrario, lo que hizo en
la declaracion fue reiterar lo expuesto en el libelo inicial, referente a que no recibio

informacion completa y clara sobre las caracteristicas del RAIS, y las consecuencias

10
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que implicaria el traslado de régimen, sin que tal presupuesto se tenga por
desvirtuado con manifestaciones tales como, que se le informé que el fondo de
pensiones privado si devolvia los dineros a los herederos, que la nueva
administradora le generaba una rentabilidad a sus dineros, y que firmo el formulario
sin ningun reparo, pues noétese que solo le indicaron ventajas, cuando la debida
informacion, implica también las consecuencias y desventajas del cambio de

régimen pensional.

Claramente para el momento del traslado 21 de febrero de 1995, la demandante

tenia 454.29 semanas (fl.16-19 del Archivo 001 del expediente digital), por tanto, en

términos del articulo 33 de la ley 100/93 original, tenia en el afio 1994, 32 arfios

(nacié el 30 de noviembre de 1962 — fI.60 del archivo 001 del expediente digital) y
al sequir cotizando como en efecto lo hizo, podria pensionarse en el RPM en el afio

2019 (precisando gque para el 15 de diciembre de 2021, fecha de expedicién de

reporte de semanas cotizadas a la AFP Proteccion S.A., la demandante habia

cotizado 1264.,29 semanas, fl. 38 a 51 del archivo 001 del expediente digital) en

cambio en el RAIS tan solo podria, conforme el articulo 117 de la Ley 100 de 1993,

redimir el bono pensional hasta llegar a los 60 afios y para tener una mesada

pensional siquiera igual a la de Colpensiones, tendria que efectuar cuantiosos

aportes extraordinarios, situacién que no le fue advertida tampoco.

En este orden, se hace preciso destacar que la informacién u orientacion de que
trata la citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio
gue otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
la transparencia, la vigilancia y el deber de informacion, no necesariamente con las
herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071

de 2015, situacién que brilla por su ausencia dentro del presente asunto.

De otra parte, contrario a lo manifestado por los apelantes, la afiliacion a cualquiera
de los regimenes, o el traslado de réegimen o afiliacion del RPM al RAIS no puede
equipararse a la suscripcion de un contrato de caracter civil, comercial o de cuenta
de ahorro del Sistema Financiero, se trata, de unos deberes-derechos
fundamentales e irrenunciables, consagrados en los articulos 48 y 53 de la Carta
Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualquier norma que contradiga dichos
derechos fundamentales, habra de tenerse por no escrita, menos aun exigirle la
carga de la prueba a la parte demandante, cuando estamos ante derechos

irrenunciables de rango constitucional, y a los que acceden todos los trabajadores

11
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por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacion igualmente el Decreto 720 de

1994 y la Jurisprudencia citada en precedencia.

Este derecho-deber, est4 plenamente regulado por la ley 100/93 en sus articulos
13, 271 y 272, estableciendo su obligatoriedad y demd&s caracteristicas,
determinando claramente que cuando se violen las garantias pensionales de los

afiliados, la afiliacion quedara sin efecto, como ocurrié en este caso.

Por otro lado, de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administradoras
quienes acrediten la asesoria que debié darle en el momento del traslado de
régimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarle
la mesada que recibiria, en cualquiera de los dos regimenes, lo cual no hizo AFP
PORVENIR S.A.

De esta manera, es pertinente sefialar que cualquier asesoria que la demandante
haya podido recibir de forma posterior al primer traslado de Régimen pensional, no
puede ser considerada como valida, pues se debe tener como asesoria fundamental
la primera que fue brindada a la demandante, en este caso la que realizo la AFP
PORVENIR S.A., el 21 de febrero de 1995, la cual la llevo a tomar la decision de
trasladarse del RPM al RAIS; y la misma que PORVENIR S.A. no logro acreditar en

el debate probatorio haber brindado en los términos correctos respecto de las

obligaciones legales que ya tenia para ese entonces.

Por lo anterior, es pertinente traer a colacion reciente pronunciamiento de nuestro
Maximo Organo del cierre, en el cual mediante sentencia SL1055 — 2022 con

radicado 87911, puntualizé lo siguiente:

“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 estd 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 trasladé entre fondos privados o no retorn6 a prima media
en las oportunidades legales previstas, no pueden validar el desacato legal
gue 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.”
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Ahora bien, en relacion a que sobre la demandante recae la prohibicion descrita en
la Ley 797 de 2003, en la sentencia SL 1475 del 14 de abril de 2021, la Corte

considero:

(...) Ahora bien, tampoco asistié al juez de alzada razon alguna al sustentar su
decision en la movilidad que opera entre los regimenes pensionales, restringida
respecto de quienes les falte diez afios 0 menos para cumplir la edad de la pensién,
porque desde el escrito inaugural (fls. 3 al 23) la parte actora solicité la declaratoria
de la nulidad del traslado al régimen privado, de modo que, el Tribunal distorsioné
lo peticionado al estudiar el regreso a Colpensiones bajo las restricciones impuestas
por la Ley 797 de 2003 y la excepcidn para regresar en cualquier tiempo, cuando se

acreditaban 15 afios de cotizaciones al 1° de abril de 1994. (...)”

Respecto a que con las pruebas obrantes en el proceso se prueba que si conocia
las caracteristicas de los regimenes pensionales, que por ende se puede validar
que si recibio la informacion, que el Unico deber para la época era la suscripcion
del formulario de afiliacion, que no se exigia realizar escenarios comparativos entre
regimenes pensionales, y que la obligacion de emitir por parte de las
administradoras privadas proyecciones pensionales naci6 en el 2015 con el decreto
2071, y que no se prueban vicios del consentimiento, se trae a colacion la sentencia
SL 1475 de 14 de abril de 2021, el siguiente aparte:

(...) De entrada debe advertirse que la transgresion del literal b) del articulo 13 de la
Ley 100 de 1993 se establece al reconocer el Tribunal plenos efectos al traslado por
el mero hecho de no estar demostrado ningun vicio en el consentimiento y deducir
del formulario de afiliacion que se le brind6 la informacion a la demandante, pues
desconoci6 que para esclarecerse si la decision de la afiliada fue eficaz y, por ende,
lo fue también su traslado de régimen, debe la sociedad administradora, en virtud
de la carga de la prueba, demostrar que le entregé a la afiliada la informacion
necesaria, oportuna y suficiente para que comprendiera las implicaciones del
traslado, de tal manera que no es cualquier informacion la exigida para tal efecto,
cuya infraccidn sanciona la propia normativa en el inciso 1 del articulo 271 ibidem,

disponiendo que la afiliacion respectiva quedara sin efecto.

En ese orden, el deber de informacion que envuelve la funcion previsional de las
administradoras de pensiones existe desde su creacion y, por tanto, no se trata,
como lo asent6 el Tribunal, de imponer retroactivamente a las administradoras de
pensiones requisitos o tramites que las Radicacion n.° 84752 SCLAJPT-10 V.00 23
normas no contemplaban al momento en que se celebrd el acto juridico, porque

desde su fundacion y durante la vigencia del sistema siempre ha existido la
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obligacion para los fondos de brindar informacion a los afiliados, como lo viene
explicando la Sala a través de las etapas normativas vigentes al momento del

traslado(...)

En tal sentido, el deber de informacion siempre ha existido para los fondos privados,
por lo mismo no se puede atender el argumento de que solo le era exigible al fondo
privado para la época la suscripcion del formulario de afiliacion, asi se ha
manifestado en jurisprudencia de antafio y recientemente en la sentencia CSJ
SL1008 de 2022, reiterando lo dicho por la alta corporacién en la Sentencia CSJ
SL19447 de 2017:

“(...) Como se ha expuesto, el deber de informacion al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacién que corresponde a las administradoras de fondos de
pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita comprender la
I6gica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos

y efectos negativos de esa decision. (...)

(...) En torno al punto, el articulo 1604 del Codigo Civil establece que «la prueba de
la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo», de lo que se sigue que
es al fondo de pensiones al que corresponde acreditar la realizacién de todas las
actuaciones necesarias a fin de que el afiliado conociera las implicaciones del

traslado de régimen pensional.

“(...) ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe contar con
una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que proceda la

ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber de informacién.

De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989, 9
sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi como en
las proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018
y CSJ SL4989-2018, es que las administradoras de fondos de pensiones deben
suministrar al afiliado informacion clara, cierta, comprensible y oportuna de
las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos vy
consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademas, que en estos

procesos opera unainversion de la carga de la prueba en favor del afiliado.

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene
0 no un beneficio transicional, o si esta proximo o no a pensionarse, dado que la
violacion del deber de informacién se predica frente a la validez del acto juridico de

traslado, considerado en si mismo.”
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Del mismo modo, frente al grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, se hace necesaria la orden de reintegro de la totalidad de las
cotizaciones en favor de COLPENSIONES. Tal y como se ha venido desarrollando
este tema en precedencia, de ello es preciso traer a colacion reciente
pronunciamiento de nuestro maximo o6rgano de cierre en sentencia SL1017 de 2022

con Rad. 86975, en la cual reitero:

“(...) 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
Cddigo Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto
juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la eliminacion
de los efectos del acto configurado contrario aderecho y permitir, cuando
las circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que
estaban como si el negocio no se hubiere celebrado.

Como consecuencia de lo antes sefialado, se adicionara el numeral segundo
de la sentencia de primer grado en el sentido de ordenar a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones Y Cesantias Porvenir S.A, a
trasladar a Colpensiones, ademas del saldo de la cuenta individual, los
rendimientos y los bonos pensionales, los valores cobrados a titulo de
gastos de administracion y comisiones, incluyendo ademas de las primas
de los seguros previsionales, los aportes para el fondo de garantia de
pensidon minimay con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo en
gue la demandante estuvo afiliada a esa administradora. (Negrita fuera de

texto)

De igual manera, Colpensiones no sufre ningun tipo de detrimento, pues al
declararse la nulidad o ineficacia del traslado, recibird los aportes y sus
rendimientos, incluso los gastos de administracion, trayendo a colacion la sentencia
SL4811 del 28 de octubre de 2020, lo cual, por el contrario, favorece al fondo
publico, pues se podran acrecentar los recursos para financiar las pensiones de

guienes obtengan el derecho a las mismas.

Bajo las anteriores consideraciones, se CONFIRMARA la sentencia proferida en
primera instancia, en el sentido de DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA DEL
TRASLADO que realiz6 la sefiora MARITZA CAMELO BUITRAGO del régimen de
prima media al RAIS por intermedio de la AFP PORVENIR S.A., el 21 de febrero de
1995
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EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion, es preciso sefialar, que la Sala
de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
este proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la
afiliacion o traslado no pueden ser afectados por el fenémeno prescriptivo, por tanto,
se DECLARARA NO PROBADA de la excepcion de prescripcion.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorable el recurso de las apelantes AFP PROTECCION S.A.,
PORVENIR S.A., y COLPENSIONES, habra lugar a condenarlas en costas en esta
instancia, fijense como agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2)
SMLMYV a cada una de las recurrentes, y a favor de la parte actora que se incluirian
en la liquidacion de costas que efectte el A quo en los términos del articulo 366 del
CGP.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 19 de enero de 2022 por el

Juzgado 22 Laboral el Circuito de Bogota

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de las demandadas AFP
PROTECCION S.A., PORVENIR S.A., y COLPENSIONES, y a favor
de la parte actora. Fijense como agencias en derecho la suma
equivalente a medio (1/2) SMLMV, a cargo de cada una de las

apelantes.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos
en los articulos 40 y 41 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.
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MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Ponente
(Rad. 11001310502220190078101)
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E:—__—.{'L_——— Aclaro voto
LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

(Rad. 11001310502220190078101)

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(Rad. 11001310502220190078101)
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ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral — Ineficacia de traslado
Demandante: Maritza Camelo Buitrago

Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacion: 11001-31-05-022-2019-00781-01

Aunque acojo la decision de la Sala, al resolver la apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta, resulta necesario aclarar que, desde un punto de vista
estrictamente juridico, no comparto las consideraciones reiteradas por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en asuntos de esta indole,
referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, tanto
en sede de tutela como en casacion, razon por la cual, al analizar especificamente
los asuntos sometidos a mi consideracion, habia adoptado decisiones apartandome
razonadamente del criterio de la alta Corporacion, en particular del vertido en

decisiones cuyas consideraciones en su momento no contaban con mayoria.

Es asi que, concentraba el analisis en lo dispuesto en la normatividad
vigente en la fecha de suscripcion del acto juridico de traslado, respecto a la validez
de los actos juridicos en general y del traslado de régimen en particular, asi como
las cargas probatorias, y los matices relevantes de las decisiones adoptadas hasta
el ano 2019, todo ello en virtud de la autonomia e independencia judicial, conforme
a las circunstancias facticas de cada caso, las afirmaciones y condiciones
particulares de las partes, y las pruebas allegadas y practicadas en cada proceso,

segun lo dispuesto en los art. 60 y 61 del CPTSS.

Empero, con ocasion de las decisiones emitidas por la Sala de Casacion
Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las que no solo se
dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda instancia, sino que se
exhorto a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a acatar el precedente, y
a cumplir de manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa
suficiente al apartarse del precedente judicial emanado de esa Corporacion en los
asuntos de ineficacia de traslado de régimen, pese a que en todos ellos
efectivamente se habia cumplido con esa carga, bajo el mandato contenido en el
referido exhorto, que fue varias veces reiterado, acompano la decision, acatando en
todos los asuntos de esta naturaleza, el criterio del o6rgano de cierre de la

jurisdiccion ordinaria laboral.

Hasta aca, el planteamiento de mi aclaracion de voto.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada
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