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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 22-2021-00560-01

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

DEMANDANTE: MARTHA LUZ CANO CORREA

DEMANDADO: COLPENSIONES
PORVENIR S.A.

ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA
(COLPENSIONES Y PORVENIR S.A) /I CONSULTA
COLPENSIONES.

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacién de las demandadas COLPENSIONES, y PORVENIR S.A. en contra
de la sentencia proferida por el Juzgado 22 Laboral del Circuito de Bogota el dia 18
de enero de 2022, en atencion a lo dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213 de
2022.

Se reconoce personeria juridica al abogado NICOLAS RAMIREZ MUNOZ CC
1.018.463.893 Y TP 302.039 DEL CSJ, para actuar como apoderado sustituto de
Colpensiones, segun poder debidamente allegado, otorgado por Claudia Liliana
Vela, representante legal de Cal.& Naf Abogados SAS, a quien Colpensiones otorgo
poder general. lgualmente se reconoce personeria juridica para actuar como
apoderado sustituto del AFP PORVENIR SA, al abogado DANIEL FELIPE
RAMIREZ SANCHEZ, CC 1.070.018.966 y TP 373906 del CSJ, a quien le fue
sustituido poder por parte de la abogada ANGELICA MARIA CURE MUNOZ
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CC1.140.887.921 y TP 369.821 del CSJ, profesional adscrita a la firma GODOY
CORDOBA ABOGADOS SAS , segun consta en el certificado de existencia y

representacion legal anexo, a quien Porvenir SA otorgo poder general.

Las demandadas Colpensiones y Porvenir, lo mismo que el demandante a través
de sus procuradores judiciales, 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

El sefior MARTHA LUZ CANO CORREA instaur6é demanda ordinaria laboral contra
COLPENSIONES y la 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 traslados realizado en el mes de febrero de 1996
por MARTHA LUZ CANO CORREA a HORIZONTE hoy PORVENIR SA, toda vez
que esta se obtuvo producto del engafio, al no haber recibido ningun tipo de
informacion que le permitiera tomar una decision consciente acerca del alcance e
implicaciones que tenia su traslado de régimen de prima media con prestacion

definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad.

2. Que, como consecuencia de las anteriores declaraciones, se ordene a
PORVENIR SA, retirarla del RAIS, y a COLPENSIONES a recibir de manera
inmediata y automatica al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, a
MARTHA LUZ CANO CORREA, como si su traslado al Régimen de Ahorro

Individual con Solidaridad, nunca se hubiera dado.

3. Que en virtud de ese regreso automatico al régimen de prima media con
prestacion definida, se condene ala SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES,
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliaciébn, como cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C., y sin descontar ninguna suma
por concepto de gastos de administracion.
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4. Que se condene a las demandadas en las costas y agencias en derecho,

derivadas de este proceso.

CONTESTACION DE DEMANDA

Admitida la demanda mediante auto de noviembre 16 de 2021 y aclarado mediante
auto de noviembre 22 de 2021, fue notificada a las demandadas quienes
contestaron en tiempo la demanda COLPENSIONES Y PORVENIR, como consta
en auto de enero 11 de 2022; se oponen a las pretensiones de la demandante y

proponen excepciones de mérito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 22 Laboral del circuito de Bogota en sentencia del 18 de enero de
2022 DECLARO la ineficacia del acto de traslado de MARTHA LUZ CANO
CORREA, del Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida, al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, realizado el dia 8 de febrero de 1996,
y declarar que nunca se trasladé al RAIS; CONDENO a la ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR., a devolver la totalidad de
los dineros de la cuenta de ahorro individual de MARTHA LUZ CANO CORREA,
junto con rendimientos que se hubieren generado hasta que se haga efectivo el
traslado al Régimen de Prima media con Prestacion Definida, lo mismo que los
bonos pensionales, porcentaje del fondo de pension minima, gastos de
administracion, seguros previsionales debidamente indexados, declarando que
Colpensiones puede obtener via judicial los perjuicios que se causen, ordeno a
Colpensiones recibir los dineros y ajustar la historia laboral; 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 asi:
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-Sostiene la apoderada que en este caso no se retnen los presupuestos suficientes
para declarar la ineficacia.

-La demandante si recibio una asesoria por parte de Horizonte en el afio 1996, pues
se suscribié un formulario que es prueba documental de la voluntad libre, voluntaria
y sin presiones de afiliarse, ya que estos eran los requisitos exigidos para 1996.
-Porvenir ha estado en el marco de la buena fe objetiva, pues no existia
normatividad que obligara mas alla de la suscripcion del formulario.

-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.

Solicita se revoque la sentencia, y se absuelva a Porvenir SA.

Por su parte la demandada COLPENSIONES. sustenté el recurso de apelacion que
interpuso contra de la sentencia proferida asi:

-No esta de acuerdo con la ineficacia declarada, pues claramente la demandante se
enmarca en la prohibicion de traslado pues le faltaban menos de 10 afios para llegar
a la edad para pensionarse, y no podia cambiar de régimen-

-Es claro que el descontento con una mesada pensional inferior en el fondo privado,
no es una causal que se haya establecido en el deber de informacion, ya que para
la época del traslado era imposible calcular la mesada.

-Solicita se analice el papel de Colpensiones, ya que no tiene ninguna injerencia en

la ineficacia del traslado.

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 HORIZONTE S.A. hoy PORVENIR SA, efectuado por
MARTHA LUZ CANO CORREA el dia 8 de febrero de 1996; 2. En caso afirmativo,
si tiene derecho a que las AFP PORVENIR S.A., devuelva la totalidad de aportes y

adehalas efectuados al fondo privado, a COLPENSIONES, y consecuencialmente

continve afiliada al RPM.
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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 solicito trasladarse a la AFP HORIZONTE S.A. el 6 de febrero
de 1996, con vigencia 1 de marzo de 1996, posteriormente fusionada con Porvenir
SA. (contestacion demanda Porvenir SA 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 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 informacién 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 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 informacién
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
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 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
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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
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 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
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del proceso, desde la antesala de la afiliacion 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 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 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 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 administracidén, 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 gque 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, relacion de aportes, bono pensional, peticion
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de la demandante y respuesta, historia laboral, simulacion pensional, consulta

Asofondos.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficiente informacion brindada el dia 8 de febrero de 1996, 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 8 de febrero de 1996, la demandante tenia

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

100/93 original, tenia en el afio 1994, 32 afos (naci6 el 1 de agosto de 1962

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

en el RPM en el aiio 2019 (precisando que para el aino 2021, fecha de expedicion

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

cotizado méas de 1730 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
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Colpensiones, tendria que efectuar cuantiosos aportes extraordinarios, situacion

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 régimen o afiliacién 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, esta plenamente regulado por la ley 100/93 en sus articulos
13, 271 y 272, estableciendo su obligatoriedad y demdas 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 debi6é 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 sefalar 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 realizé la AFP
HORIZONTE S.A., el 8 de febrero de 1996, la cual la llevo a tomar la decision de
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trasladarse del RPM al RAIS; y la misma que PORVENIR S.A. no logro6 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 esta en determinar si al momento del traslado de prima media al
RAIS la persona cont6 con informacién suficiente para tomar esa decisién. En este
sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque se trasladoé
entre fondos privados o no retorné a prima media en las oportunidades legales
previstas, no pueden validar el desacato legal que genera la ineficacia del acto
juridico del traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores dejan intactos
los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el cual no puede sanearse

como la nulidad.”

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 razén 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 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 tribuna de

10
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cierre lo ha resuelto, entre otras en la sentencia SL 1475 de 14 de abril de 2021,

asi:

(...) 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 afiliacién que se le brindé la informacion a la demandante,
pues desconocio 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 entregoé a la afiliada la informacion
necesaria, oportuna y suficiente para que comprendiera las implicaciones del
traslado, de tal manera que no es cualquier informacién 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 informacion 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 Radicacién 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
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, 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 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
corporacion 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. (...)

11
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(...) En torno al punto, el articulo 1604 del Cdodigo 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 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 administracién, 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
Cadigo 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.
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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
que 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, 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.

Bajo las anteriores consideraciones, se CONFIRMARA la sentencia proferida en
primera instancia, en el sentido de DECLARAR LA INEFICACIA DEL TRASLADO
que realiz6 MARTHA LUZ CANO CORREA del régimen de prima media al RAIS
por intermedio de la AFP HORIZONTE S.A hoy PORVENIR SA, el 8 de febrero de
1996.

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 fendmeno 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. 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
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de las recurrentes, y a favor de la parte actora 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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 18 de ENERO de 2022 por el
Juzgado 22 Laboral el Circuito de Bogota

SEGUNDO: 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)

SMLMYV, 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.

- L

S _-_—.—E—_' =
“ -
e & __—— 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: Martha Luz Cano Correa

Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacion: 11001-31-05-022-2021-00560-01

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

Radicacién No. 23-2021-00149-01

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

DEMANDANTE: LILIANA POSADA SANTANA
DEMANDADO: COLPENSIONES

AFP PORVENIR S.A. (antes COLPATRIA).
ASUNTO: RECURSO DE APELACION.

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso de
apelacion de la demandadas en contra de la sentencia proferida por el Juzgado 23
Laboral del Circuito de Bogota el dia 18 de febrero de 2022, en atencién a lo dispuesto
en el Articulo 13 de la Ley 2213 de 2022.

Se reconoce personeria juridica al abogado ALEJANDRO MIGUEL CASTELLANOS
CC 79.985.203 Y TP 115849 DEL CSJ, para actuar como apoderado principal de
Porvenir, segun poder debidamente allegado, otorgado por LOPEZ&ASOCIADOS
ABOGADOS.

La demandante y las demandadas COLPENSIONES y PORVENIR SA, a través de
sus procuradores judiciales, 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:
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ANTECEDENTES

El sefior LILIANA POSADA SANTANA instaur6 demanda ordinaria laboral contra
COLPENSIONES y la AFP PORVENIR SA, como aparece en expediente digitalizado,
con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por los siguientes

conceptos:

1. Que se declare la nulidd o ineficacia del traslado realizado por LILIANA POSADA
SANTANA del Régimen de Prima Media al RAIS administrado por la AFP
COLPATRIA hoy PORVENIR SA, toda vez que esta se obtuvo producto del engafio,
al no haber recibido ningan tipo de informacion que le permitiera tomar una decision
consciente acerca del alcance e implicaciones que tenia su traslado de régimen de

prima media con prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad.

2. Que, como consecuencia de lo anterior, se declare que jamas dejo de pertenecer
al régimen de prima media, y se ordene a PORVENIR SA devolver a
COLPENSIONES, todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién,
como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con
todos sus frutos e intereses etc., y sin descontar ninguna suma por concepto de gastos

de administracion.

4. Que se condene a las demandadas ultra y extra petita, y en las costas y agencias
en derecho.

CONTESTACION DE DEMANDA
Admitida la demanda mediante auto de julio 13 de 2021, fue notificada a las
demandadas quienes contestaron la demanda COLPENSIONES Y PORVENIR, en
tiempo, como consta en auto de enero 17 de 2022; se oponen a las pretensiones de
la demandante y proponen excepciones de mérito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 23 Laboral del circuito de Bogota en sentencia del 18 de febrero de
2022 DECLARO la ineficacia del acto de traslado de LILIANA POSADA SANTANA,



Expediente: 11001310502320210014901

del Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida, al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, realizado el dia 30 de agosto de 1997, y declarar que nunca
se trasladd al RAIS; CONDENO a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR., a devolver la totalidad de los dineros de la
cuenta de ahorro individual de LILIANA POSADA SANTANA, junto con rendimientos,
sumas adicionales de la aseguradora, frutos e intereses sin descuento alguno , ni por
administracion o cualquier otro concepto, indexados hasta el momento de pago,
ordeno a Colpensiones recibir los dineros; DECLARO no probadas las excepciones
de mérito propuestas, y que la demandante esta afiliada al régimen de prima media;
ABSOLVIO en lo demas; impuso costas a Porvenir, y CONCEDIO el grado
jurisdiccional de consulta en favor de COLPENSIONES, y concedié el recurso de
apelacion a PORVENIR Y COLPENSIONES.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada (PORVENIR) interpuso recurso de apelacion en contra de la
sentencia proferida en primera instancia asi:

-Solicita al tribunal revocar en s totalidad el fallo.

-No esta de acuerdo, con que se exija la carga de la prueba a porvenir, pues para la
época del traslado de régimen no se exigia legalmente este requisito de bridar
informacion, pues el Unico requisito exigible era el formulario de afiliacion, ya que la
exigencia de informacién solo se dio a partir de 2014.

-Se puede constatar con los actos de relacionamiento que tuvo la afiliada durante su
vinculo con el RAIS, que ratificaron su deseo de pertenecer a este régimen, realizando
durante mas de 23 afios sus aportes, y solo viene a solicitar la ineficacia cuando se
encuentra dentro de la prohibicion legal, al encontrarse a menos de diez afios para
cumplir la edad.

-El hecho de poder tener una mesada pensional menor en el RAIS, no se configura
como una causal de nulidad de la afiliacion.

-Si se decide confirmar el fallo, solicita al tribunal no ordene devolver los gastos de
administracion, pues al hacerlo se constituiria en un enriquecimiento sin causa de

Colpensiones, y ademas no estan destinados a financiar la pension.

Por su parte la demandada COLPENSIONES. sustenté el recurso de apelacion que
interpuso contra de la sentencia proferida asi:
-Solicita al tribunal tener en cuenta que la demandante no tenia una expectativa

legitima, pues al momento del traslado no contaba con 750 semanas (solo 197), y la
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faltaban mas de 20 afios para tener derecho a pension. Ademas ya esta inmersa en
la prohibicién de traslado de laley797 de 203, y no es beneficiaria del régimen de
transicion.

-El hecho de obtener una mesada inferior en el RAIS no es prueba de haber sufrido
un engafo al trasladarse al RAIS.

-No se logré demostrar una falta de informacién, pues para esa €época no se exigia; lo
gue existio fue el deseo de la demandante de permanecer en el RAIS al estar durante

mas de 20 afios sin manifestar inconformidad.

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 COLPATRIA S.A. hoy PORVENIR SA, efectuado por LILIANA POSADA
SANTANA el dia 30 de agosto de 1997; 2. En caso afirmativo, si tiene derecho a que

las AFP PORVENIR S.A., devuelva 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 solicito trasladarse a la AFP COLPATRIA S.A. el 30 de agosto de

1997 hoy Porvenir SA. (contestacion demanda Porvenir SA 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 funcion 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
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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
complemento6 en el sentido de la obligacién 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 informacién 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
gue no puede argiirse 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
gue 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 confirmo 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 pension 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



Expediente: 11001310502320210014901

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 pensién 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.

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 afiliacion 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 afiliacion al sistema pensional de

ahorro individual, deben retornarse las cosas al estado en que se encontraban
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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 administracién, seguros previsionales, garantia de pension minimay 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 gque se hubiese solicitado en la demanda.

En el caso presente los fondos demandados en la contestacién de la demanda
COLPENSIONES aporté: Expediente administrativo e historia laboral, AFP
PORVENIR aporto: Certificado de Asofondos, formulario de afiliacion a Colpatria,
relacion de aportes, respuesta a peticion, historia laboral, publicacién del Tiempo

2004, concepto de la superintendencia financiera 2020.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficiente informacién brindada el dia 30 de agosto de 1997, fecha del

traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener una
pension minima, la obligacién 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 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
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asi corroborar la supuesta informacion 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 alun 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 o expuesto en el libelo inicial, referente a que no recibié
informacién completa y clara sobre las caracteristicas del RAIS, y las consecuencias

gue implicaria el traslado de régimen.

Claramente para el momento del traslado 30 de agosto de 1997, la demandante tenia

207.2 semanas ( historia laboral aportada por Porvenir), por tanto, en términos del

articulo 33 de la ley 100/93 original, tenia en el afio 1994, 31 afnos (naci6 el 11 de junio

de 1963 folio 33 demanda) y al sequir cotizando como en efecto lo hizo, podria

pensionarse en el RPM en el aino 2020 (precisando que para el aifo 2021, fecha de

expedicidon de reporte de semanas cotizadas a la AFP Porvenir S.A., la demandante

habia cotizado mas de 1424.3 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 afios, y para tener una mesada pensional siquiera iqual

a la de Colpensiones, tendria que efectuar cuantiosos aportes extraordinarios,

situacion 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 que
otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como la
transparencia, la vigilancia y el deber de informacién, 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
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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 ocurrié en este caso.

Por otro lado, de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administradoras
quienes acrediten la asesoria que debid darle en el momento del traslado de régimen,
gue debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarle la mesada
gue 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
COLPATRIA S.A., el 30 de agosto de 1997, la cual la llevé a tomar la decision de
trasladarse del RPM al RAIS; y la misma que PORVENIR S.A. no 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 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 conté con informacidn suficiente para tomar esa decision. En este sentido,
los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque se traslad6 entre fondos
privados o no retorn6 a prima media en las oportunidades legales previstas, no pueden
validar el desacato legal que genera la ineficacia del acto juridico del traslado de
régimen, precisamente porque al ser posteriores dejan intactos los hechos u omisiones que

anteceden al acto juridico ineficaz, el cual no puede sanearse como la nulidad.”
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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 afilos 0 menos para cumplir la edad de la pensién, porque desde el escrito inaugural (fls.
3 al 23) la parte actora solicito 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 excepcidén 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 afiliacién, que no se exigia realizar escenarios comparativos entre
regimenes pensionales, y que la obligacién de emitir por parte de las administradoras
privadas proyecciones pensionales nacié 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:

(...) 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 brindé la informacion 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 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 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 obligacion para los

10
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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, contrario a lo manifestado por las demandadas, el deber de informacién
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
corporacion 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 l6gica, 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 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 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 a la
fecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL4989-2018, es
gue 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 vy,
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 o0 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.”

11
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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 organo 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 Cédigo
Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto juridico es
el restablecimiento de la legalidad que impone la eliminacién de los efectos
del acto configurado contrario a derecho y permitir, cuando las
circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las cosas al estado en gque

estaban como si el negocio no se hubiere celebrado.

Como consecuencia de lo antes sefalado, 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 administraciéon 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 que

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, recibira los aportes y sus rendimientos, incluso los
gastos de administracion, 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
gue realiz6 LILIANA POSADA SANTANA del régimen de prima media al RAIS por
intermedio de la AFP COLPATRIA S.A hoy PORVENIR SA, el 30 de agosto de 1997.

12
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EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion, es preciso sefialar, 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 fendmeno 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. 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 liquidacién de costas

gue efectlue 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 18 de febrero de 2022 por el

Juzgado 23 Laboral el Circuito de Bogota

SEGUNDO: 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 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.

13
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Ponente

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral — Ineficacia de traslado
Demandante: Liliana Posada Santana

Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacion: 11001-31-05-023-2021-00149-01

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. 26-2019-00802-01

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

DEMANDANTE: MARIA CECILIA MENDEZ DE MELO

DEMANDADO: COLPENSIONES
PROTECCION S.A. / MINISTERIO DE HACIENDA Y
CREDITO PUBLICO.

ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDANTE.

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion de la demandante en contra de la sentencia proferida por el Juzgado
26 Laboral del Circuito de Bogota el dia 16_de febrero de 2022, en atencion a lo
dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213 de 2022.

Se reconoce personeria juridica a la abogada ALIDA DEL PILAR MATEUS
CIFUENTES CC 37.627.008 Y TP 221.228 DEL CSJ, para actuar como apoderada
sustituta de Colpensiones, segun poder debidamente allegado, otorgado por Maria
Camila Bedoya Garcia, en su condicion de representante legal suplente de
ARANGO GARCIA ABOGADOS ASOCIADOS SAS, a quien Colpensiones otorgo

poder general.

La demandante y las demandadas Colpensiones y Ministerio de Hacienda y Crédito

Pudblico, a través de sus procuradores judiciales, presentaron alegaciones por
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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

El sefior MARIA CECILIA MENDEZ DE MELO instaur6 demanda ordinaria laboral
contra COLPENSIONES y la AFP PROTECCION, como aparece en expediente
digitalizado, con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por los

siguientes conceptos:

1. Que se declare la nulidad o ineficacia del traslado realizado por MARIA CECILIA
MENDEZ DE MELO del Régimen de Prima Media al RAIS, administrado por el AFP
PROTECCION SA, toda vez que esta se obtuvo producto del engafio, al no haber
recibido ningun tipo de informacidn que le permitiera tomar una decision informada
sobre las implicaciones que tenia su traslado de régimen de prima media con

prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad.

2. Que, como consecuencia de las anteriores declaraciones, se ordene a
PROTECCION SA, retirarla del RAIS, y a COLPENSIONES a recibir de manera
inmediata al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, a MARIA CECILIA
MENDEZ DE MELO, como si su traslado al Régimen de Ahorro Individual con

Solidaridad, nunca se hubiera dado.

3. Que se condene a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. a trasladar a COLPENSIONES,
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliaciébn, como cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses etc., y sin descontar ninguna suma por concepto de gastos de

administracion.

4. Que se condene a las demandadas en las costas y agencias en derecho.

CONTESTACION DE DEMANDA

Admitida la demanda mediante auto de marzo 5 de 2020, fue notificada a las
demandadas quienes contestaron la demanda COLPENSIONES Y PROTECCION,

en tiempo, como consta en auto de marzo 24 de 2021, donde se ordena vincular al
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Ministerio de Hacienda y Crédito Publico como litisconsorte necesario, segun
solicitud de Proteccién mediante excepcion previa; se oponen a las pretensiones de
la demandante y proponen excepciones de mérito. De igual forma se tiene por

contestada por el Ministerio de Hacienda y CP mediante auto de junio 29 de 2021.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 26 Laboral del circuito de Bogoté en sentencia del 16 de febrero de
2022 ABSOLVIO a las demandadas e impuso costas a la demandante MARIA
CECILIA MENDEZ DE MELO, y CONCEDIO el recurso de apelacion por ella

interpuesto.

RECURSO DE APELACION

La parte demandante interpuso recurso de apelacién en contra de la sentencia

proferida en primera instancia, sustentandolo asi:

-Solicita revocar la sentencia y acceder a las pretensiones.

-El fallo no se ajusta a la realidad factica, pues a pesar de demostrarse que no se
brindé la informacion, asume el a quo que hubo una convalidacién de la aceptacion
del régimen de ahorro individual, al haber solicitado la pensién de vejez en el afio
2014, a pesar de haber desistido de esta peticién, pues deduce erroneamente que
al haberse emitido el bono pensional y aceptarlo la afiliada se convalida la afiliacién
al RAIS.

-Es claro que la ineficacia se da es ante la falta de informacién al momento del
traslado, y no con las reasesorias que se brindan con posterioridad.

-Precisamente fue cuando solicito la pensién en el RAIS que se dio cuenta de las
desventajas de este régimen por eso fue que desistio de la solicitud, que acepto el
fondo, lo que no puede establecerse como una convalidacion, y por eso inicio

tramites para tramitar la ineficacia.

No existiendo irregularidad que invalide lo actuado, procede la sala a decidir, previas

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 COLMENA S.A. hoy PROTECCION SA, efectuado por
MARIA CECILIA MENDEZ DE MELO el dia 9 de septiembre de 1999; o si el hecho

de haber solicitado la pension de vejez, y luego desistir de ella, y haberse expedido

el bono pensional impide la declaratoria de ineficacia del traslado 2. En caso
afirmativo, si tiene derecho a que las AFP PROTECCION S.A., devuelva la totalidad
de aportes y adehalas efectuados al fondo privado, a COLPENSIONES, y

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 solicito trasladarse a la AFP COLMENA SA, hoy PROTECCION
S.A. el 9 de septiembre de 1999, (.35 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 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
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
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
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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 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
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demostrarse en el proceso con los documentos y demas pruebas que deben
reposar en los archivos del fondo.

Que la informacién 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 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.

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 afiliacion 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 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.

Que, en el caso de haberse reconocido la prestaciéon 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 razén 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.
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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 aporto: Formulario de afiliacion a Colmena, historia laboral, relacion
de aportes, bono pensional, SIAFP, respuesta a peticion, peticion de la demandante,
politica de ejecutivos comerciales para asesorar y vincular personas naturales,

concepto de la Superfinanciera de 2015, comunicado de prensa.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficiente informacién brindada el dia 9 de septiembre de 1999, 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 el asesor comercial brindo toda
la informacién necesaria, no allegan su hoja de vida, para verificar que formacién
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, o 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 recibio
informacion completa y clara sobre las caracteristicas del RAIS, y las consecuencias
gue implicaria el traslado de régimen, e igualmente que solicito la pensién en 2014,
pero al darse cuenta de las desventajas desisti6 de la misma, por tanto continuo
afiliada al RAIS.
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Claramente para el momento del traslado 9 de septiembre de 1999, la demandante

tenia 470.43 semanas ( historia laboral allegada por Proteccién), por tanto, en

términos del articulo 33 de la ley 100/93 original, tenia en el afio 1994, 39 arfios

(nacio el 10 de mayo de 1955, f.34 expediente digital) y al sequir cotizando como en

efecto lo hizo, podria pensionarse en el RPM en el afio 2012 (precisando gue para

el afo 2020, fecha de expedicion de reporte de semanas cotizadas a la AFP

Proteccion S.A., la demandante habia cotizado mas de 1510 semanas, ( historia

laboral allegada por Proteccién) 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

anos, v para tener una mesada pensional siguiera 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, la afiliacién a cualquiera de los regimenes, o el traslado de régimen
o afiliacion del RPM al RAIS no puede equipararse a la suscripcién 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, 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 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
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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
PROTECCION S.A.

De esta manera, es pertinente sefalar 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
COLMENA S.A., el 9 de septiembre de 1999, la cual la llevé a tomar la decision de
trasladarse del RPM al RAIS; y la misma que PROTECCION 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 explicé en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-2021, los
argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden que el eje central de
estas discusiones esta en determinar si al momento del traslado de prima media al
RAIS la persona cont6 con informacién suficiente para tomar esa decisién. En este
sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque se trasladoé
entre fondos privados o no retorné a prima media en las oportunidades legales
previstas, no pueden validar el desacato legal que genera la ineficacia del acto
juridico del traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores dejan intactos
los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el cual no puede sanearse

como la nulidad.”

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 razén 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 distorsiondé 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. (...)”
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Respecto a lo decidido por el a quo, que con las pruebas obrantes en el proceso se
prueba que si conocia las caracteristicas de los regimenes pensionales, que por
haber hecho la solicitud pensional en el RAIS, y haberse emitido el bono pensional,
se puede establecer que al aceptar la redencién del bono, convalidé su
consentimiento de estar validamente afiliada al RAIS, claramente nuestro tribunal
de cierre lo ha resuelto pero no como lo interpret6 el juzgador de instancia, en varias

decisiones a saber:

Sentencia SL 1475 de 14 de abril de 2021:(...) 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 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 informacién necesaria, oportuna y
suficiente para que comprendiera las implicaciones del traslado, de tal manera que
no es cualquier informacién la exigida para tal efecto, cuya infraccién 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 creacién y, por tanto, no se trata,
como lo asent6 el Tribunal, de imponer retroactivamente a las administradoras de
pensiones requisitos o tramites 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
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(...)

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 logica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como

prever los riesgos y efectos negativos de esa decision. (...)

10



Expediente: 11001310502620190080201

(...) 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 realizacion de todas las actuaciones
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 o0 no un
beneficio transicional, o si esta préximo o no a pensionarse, dado que la violacion del deber
de informacion se predica frente a la validez del acto juridico de traslado, considerado en si

mismo.”

Sentencia SL1017 de 2022 con Rad. 86975, en la cual reiterd:“(...) 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 Cédigo Civil, lo trascendente en la
declaratoria de ineficacia de un acto juridico es el restablecimiento de la
legalidad que impone la eliminacién de los efectos del acto configurado
contrario a derecho y permitir, cuando las circunstancias asi lo posibiliten,
retrotraer las cosas al estado en que estaban como si el negocio no se hubiere

celebrado.

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

11
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pensidon minimay con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo en
gue la demandante estuvo afiliada a esa administradora. (Negrita fuera de

texto)

No obstante, y contrario a lo decidido por el operador judicial de primera instancia,
no debe dejarse de lado que nuestro 6rgano de cierre tiene establecido que el status
de pensionado que adquieren los afiliados al RAIS, obedece, como bien se ha
expuesto en sentencias como las CSJ SL373 de 2021, SL105 de 2022 y SL463 de
2022, a una situacion juridica ya consolidada, a un hecho consumado del cual, si de
los efectos de la ineficacia o nulidad se trataran, no es dable revertir, pues ello
devendria en la afectacién de derechos, deberes, relaciones juridicas e intereses

de tercero de buena fe.

Dicho criterio fue dispuesto recientemente por nuestro érgano de cierre en sentencia
SL105 de 2022 (Rad.81402) respecto a casos en que el demandante pretende la
ineficacia del traslado cuando se encuentra disfrutando de su pensién en el RAIS,
situaciones facticas totalmente distintas a las que aqui nos ocupan:

“En sentencia CSJ SL373-2021, la Corte estudié un caso de contornos similares al
presente, donde se plante6 como uno de los problemas juridicos determinar si bajo el manto
de la ineficacia de la afiliacion, podia la persona regresar al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida estando pensionada en el Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad. En el referido fallo se dijo:

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

También, en la sentencia CSJ SL3707-2021 esta Corporacion dej6é asentado:

Asi, no andaba desencaminado el sentenciador cuando adujo las consecuencias
financieras al sistema que podria acarrearse con la declaratoria de ineficacia del traslado,
no porque eventualmente fuere masiva, sino porque, para el caso concreto, ya habia
efectos econdmicos que no resultaban reversibles y obrar de manera distinta
implicaria afectar a terceros de buena fe, en este evento en particular, por ejemplo, a la
aseguradora con quien se celebro el contrato de renta vitalicia.

Y es que el efecto de la declaratoria de ineficacia, a falta de disposicion especifica
que regule el tema, segun lo ha sostenido la Corte, por regla general, no es otro que
el sefialado en el articulo 1746 del Cédigo Civil, es decir, dar a las partes derecho
para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto

12
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o contrato (CSJ SL2877-2020), lo cual, por las razones arriba explicadas, en estos casos,
cuando el reclamante tiene la calidad de pensionado y ha percibido las mesadas
contratadas, v. gr. en este evento especifico hace ya aproximadamente doce (12) afios,
esto no es posible (...).

(...) En todo caso, es importante aclarar que la citada providencia CSJ SL373-2021, dej6 a
salvo el derecho del pensionado de demandar la indemnizacion total de perjuicios de la

administradora si lo considera pertinente...”

Es claro que la demandante nunca fue objeto de reconocimiento de la pension de
vejez en el RAIS, lo cual si haria inviable la declaratoria de ineficacia, y menos aun
la expedicién del bono pensional puede convalidar la voluntad de afiliacion al RAIS
desde el momento del traslado -como lo dedujo el a quo-; puesto que el bono
pensional, al declararse la ineficacia, como en efecto se declarara, debera ser
devuelto a Colpensiones, junto con los aportes y demas adehalas, conforme lo ha

determinado nuestro tribunal de cierre.

De igual manera, Colpensiones no sufre ningun tipo de detrimento, pues al
declararse la nulidad o ineficacia del traslado, recibirA los aportes y sus
rendimientos, incluso los gastos de administracibn debidamente indexados,
trayendo a colacioén 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 REVOCARA la sentencia proferida en
primera instancia, y en su defecto se DECLARARA LA INEFICACIA DEL
TRASLADO que realiz6 MARIA CECILIA MENDEZ DE MELO del régimen de prima
media al RAIS por intermedio de la AFP COLMENAS.A hoy PROTECCION SA, el
9 de septiembre de 1999.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcidn de prescripcion, es preciso sefalar, que la Sala
de Casacioén 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 fendmeno prescriptivo, por tanto,
se DECLARARA NO PROBADA de la excepcion de prescripcion.

COSTAS:

13
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Por resultar favorable el recurso de la apelante, habra lugar a condenar en costas
en esta instancia a las demandadas COLPENSIONES Y PROTECCION SA, fijense
como agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV a cada una,
y a favor de la parte actora que se incluirian en la liquidacién de costas que efectlue
el A quo en los términos del articulo 366 del CGP. Las costas de primera instancia
a cargo de COLPENSIONES Y PROTECCCION y a favor de la demandante.

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: REVOCAR la sentencia proferida el 16 de febrero de 2022 por el
Juzgado 26 Laboral el Circuito de Bogota ,en su lugar DECLARAR la
ineficacia del traslado realizado por MARIA CECILIA MENDEZ DE
MELO, del régimen de Prima Media con Prestacién Definida al de
Ahorro Individual con solidaridad, por intermedio de AFP
COLMENAS.A. hoy AFP PROTECCION SA, realizado el dia 9 de
septiembre de 1999.

SEGUNDO: DECLARAR vélidamente vinculada a la demandante MARIA CECILIA
MENDEZ DE MELO, al Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida administrado hoy por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES-COLPENSIONES, como si nunca se hubiera
trasladado de este régimen, de conformidad con lo expuesto en la parte

motiva de esta providencia.

TERCERO: CONDENAR a la demandada AFP PROTECCION S.A. a devolver a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, todos los valores que hubiere recibido con motivo de
la afiliacion de MARIA CECILIA. MENDEZ DE MELO, como
cotizaciones, aportes adicionales, bonos pensionales, rendimientos
financieros, junto con los gastos de administracion, comisiones, primas
de los seguros previsionales, y los aportes para el fondo de garantia de
pension minima, debidamente indexados, de conformidad con lo

expuesto en la parte motiva de esta providencia.
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CUARTO: COSTAS en esta instancia a cargo de las demandadas AFP
PROTECCION 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. Las costas de primera instancia a cargo
de las demandadas AFP PROTECCION SA'Y COLPENSIONES.

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

____-_':'— -—'_-I-‘_—_ e
¥ _——— Aclaro voto
MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Ponente
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ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral — Ineficacia de traslado
Demandante: Maria Cecilia Méndez de Melo
Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacion: 11001-31-05-026-2019-00802-01

Aunque acojo la decision de la Sala al resolver la apelacion, 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, razéon 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

Radicacién No. 20-2020-00300-01

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

DEMANDANTE: RICARDO GOMEZ GOMEZ

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

ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA
(COLPENSIONES Y PORVENIR S.A) // CONSULTA
COLPENSIONES.

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacién de las demandadas COLPENSIONES, y PORVENIR S.A. en contra
de la sentencia proferida por el Juzgado 20 Laboral del Circuito de Bogota el dia 11
de agosto de 2021, en atencion a lo dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213 de
2022.

Se reconoce personeria juridica al abogado GUSTAVO ENRIQUE MARTINEZ
GONZALEZ CC. 1.014.196.194 y TP 276516 DEL CSJ, para actuar como
apoderado sustituto de Colpensiones, segun poder debidamente allegado, otorgado
por Claudia Liliana Vela, representante legal de Cal.& Naf Abogados SAS, a quien
Colpensiones otorgo poder general; igualmente al abogado NICOLAS EDUARDO
RAMOS CC 1.018.469.231 y TP 365094 del CSJ como apoderado sustituto de de
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Porvenir SA, segun poder de sustitucion otorgado por Jennifer Lorena Molina Mesa,

apoderad especial de Porvenir SA.

La parte demandante y las demandadas Colpensiones y Porvenir presentaron
alegaciones por escrito via correo electrénico, segun lo ordenado en auto de 8 de

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

ANTECEDENTES

El sefior RICARDO GOMEZ GOMEZ instaur6 demanda ordinaria laboral contra
COLPENSIONES y las AFP PORVENIR Y PROTECCION S.A., como aparece en
expediente digitalizado, con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor
por los siguientes conceptos (folio 3 Y SS demanda expediente digital):

1. Que se declare la ineficacia de la afiliacion realizada el dia 18 de junio de 1998
por RICARDO GOMEZ GOMEZ a COLMENA S.A.y los posteriores traslados, toda
vez que esta se obtuvo producto del engafio, al no haber recibido ningun tipo de
informacion que le permitiera tomar una decisién consciente acerca del alcance e
implicaciones que tenia su traslado de régimen de prima media con prestacion

definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad.

2. Que se declare que esta afiliado a COLPENSIONES en el Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida, y se condene a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y a PROTECCION
a trasladar a COLPENSIONES, todos los valores que hubiere recibido con motivo
de la afiliaciébn, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, con todos sus frutos e intereses, y sin descontar ninguna suma por

concepto de gastos de administracion.

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

4. Que se condene a las demandadas en las costas y agencias en derecho.

CONTESTACION DE DEMANDA

Contestaron la demanda PROTECCION, COLPENSIONES Y PORVENIR. se

oponen a las pretensiones de la demandante y proponen excepciones de mérito.
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SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 20 Laboral del circuito de Bogotéa en sentencia del 11 de agosto de
2021 DECLARO la ineficacia del acto de traslado de RICARDO GOMEZ GOMEZ,
del Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida, al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad, realizado a través de COLMENA S.A por fusion
a ING hoy PROTECCION el dia 18 de junio de 1998,y los traslados horizontales de
junio 15 de 2007 a Porvenir, y el 27de agosto de 2008 a Horizonte, hoy por fusion a
Porvenir, declarandolo legalmente afiliado a Colpensiones; CONDENO a la
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR y a
PROTECCION a devolver la totalidad de los dineros de la cuenta de ahorro
individual de RICARDO GOMEZ GOMEZ, junto con rendimientos que se hubieren
generado hasta que se haga efectivo el traslado al Régimen de Prima media con
Prestacion Definida, devolver a Colpensiones los gastos de administracion y
comisiones y cualquier otro emolumentos que hubiesen descontado de los aportes
pensionales que recibieron por el tiempo que estuvo afiliado el demandante a cada
entidad debidamente indexados; y a COLPENSIONES a recibirlos. Cumplido lo
anterior CONDENO a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, a reconocer y pagar la pensién de vejez conforme a los articulos
21,33 y 34 de la ley 100/93 modificados por la ley 797 de 2003, calculando el IBL
con el aporte de los dltimos diez afios o toda la vida laboral, el que fuere mas
favorable, a partir de la fecha en que demuestre el retiro del sistema, junto con los
reajustes anuales, y la mesada adicional. DECLARO no probadas las excepciones
de mérito propuestas; ABSOLVIO en lo demés; impuso costas a las demandadas,
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 asi:

-Sostiene la apoderada que Porvenir si obro dentro del marco legal, por eso no
puede declararse la ineficacia, tampoco se determinaron vicios del consentimiento
gue invaliden la afiliacion del actor.

-lgualmente, que de la interpretacion de los articulos 271 a 273 de la ley 100/93 no
puede derivarse la ineficacia, pues alli no se especifica la misma, y ademas, el actor

nunca hizo uso de los canales que tenia a disposicion el Fondo, mediante los cuales
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se permitia acceder a la informacion, por el contrario se mantiene afiliado durante
largos afos, y se traslada entre fondos, demostrando que si tenia suficiente
informacion sobre el sistema.

-El demandante suscribe el formulario de afiliacion de manera libre y voluntaria,
demostrandose con ello que, si se ejercio por el fondo, el deber de informacion.

-El demandante en su interrogatorio, dijo haber sido debidamente informado de
todos los aspectos del RAIS durante su permanencia, tales como los extractos
mensuales, sus rendimientos etc.

-Se opone a la devolucion de los rendimientos, toda vez que si las cosas vuelven a
su estado anterior, debe entenderse que nunca tuvo aportes en Porvenir, y por tanto
nunca pudieron generar rendimientos, por lo que no puede ordenarse su devolucion.

Solicita se revoque la sentencia, y declarar probadas las excepciones propuestas.

Por su parte la demandada COLPENSIONES. sustenté el recurso de apelacion que
interpuso contra de la sentencia proferida asi:

-Manifiesta que no se demostraron vicios del consentimiento del art.1740 del CC,
pues se trata de un error sobre un punto de derecho que no afecta la eficacia del
acto juridico.

-En cuanto a la carga de la prueba, el demandante no cumplié con la misma, pues
debia demostrar el error, la fuerza y el dolo.

-Segun sentencia SU30213 de la Corte Constitucional -entre otras-, sobre la
desfinanciacion del sistema, pues no puede el actor financiarse su pension con los
aportes de otros cotizantes afiliados; -finalmente los articulos 1516 del CC vy el
art.167 del CGP establecen que le corresponde al actor demostrar los vicios del
consentimiento, demostracion que brilla por su ausencia. Solicita revocar el fallo y

absolver 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 afiliacién o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP COLMENA S.A.(HOY PROTECCION), efectuado por
RICARDO GOMEZ GOMEZ el dia 18 de junio de 1998; 2. En caso afirmativo, Si
tiene derecho a que las AFP PORVENIR S.A., y PROTECCION S.A. devuelvan la
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totalidad de aportes y adehalas efectuados al fondo privado, a COLPENSIONES, y
consecuencialmente continte afiliado al RPM. 3- Si el actor 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 el demandante proveniente del régimen de prima media con
prestacion definida solicito trasladarse a la AFP COLMENA S.A. el 18 de junio de
1998, y posteriormente solicitd trasladarse a la AFP PORVENIR en junio 15 de
2007, y el 27 de agosto de 2008 a la AFP HORIZONTE S.A., posteriormente

fusionada con Porvenir SA. (fl.228 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 funcion 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
doctrinariamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacion o traslado
al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacién 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 complemento 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 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 argtirse
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 expresion genérica; es decir
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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 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 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 pension 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.
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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 afiliacién 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 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.

Que, en el caso de haberse reconocido la prestacion pensional por el fondo
privado, imposibilita la declaratoria de ineficacia de la afiliacién, 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.
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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 gque 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 afiliacion, movimiento de cuenta de ahorro,
SIAF, politicas de ejecutivo comercial, concepto de la superintendencia 2015,
comunicado de prensa; AFP PORVENIR aporto: Consulta de viabilidad e historial
de vinculaciones, resumen historia laboral, bono pensional, afiliacion a porvenir,
historia laboral RAIS, relacion de movimientos, certificado de afiliacion, respuesta

solicitud de proyeccién pensional, comunicado de prensa.

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

determinar la suficiente informacion brindada el dia 18 de junio de 1998, fecha del

traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener una
pension minima, la obligacién 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 formacién
profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo citan como testigo, para
asi corroborar la supuesta informacion brindada; encontrandonos ante la ausencia
total de medios probatorios que demuestren la asesoria exigida, o que hace viable

acceder a las suplicas de la demanda.

Contrario a lo manifestado por el fondo apelante, del interrogatorio de parte
realizado al demandante, no es posible extraer alguna confesion, por el contrario, lo
gue hizo en la declaracién 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 que implicaria el traslado de régimen.
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Claramente para el momento del traslado 18 de junio de 1998, el demandante tenia

256 semanas (fl.237 contestacion de Porvenir), por tanto, en términos del articulo

33 de laley 100/93 original, tenia en el afio 1994, 39 aiios (naci6 el 11 de septiembre

de 1957 , v al sequir cotizando como en efecto lo hizo, podria pensionarse en el

RPM en el afno 2019 (precisando que para el afio 2021, fecha de expedicién de

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

cotizado mas de 1346 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 62

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

que efectuar cuantiosos aportes extraordinarios, situacion 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, 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 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, 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 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
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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
COLMENA S.A.

De esta manera, es pertinente sefalar 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 realizo la AFP
COLMENA S.A., el 18 de junio de 1998, la cual la llevo a tomar la decision de

trasladarse del RPM al RAIS; y la misma que no logré 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 informacién suficiente para tomar esa decisién. En este
sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque se traslado
entre fondos privados o no retorné a prima media en las oportunidades legales
previstas, no pueden validar el desacato legal que genera la ineficacia del acto
juridico del traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores dejan intactos
los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el cual no puede sanearse

como la nulidad.”

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 razén 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. (...)”

10
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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, 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 brindo la informacién 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 entreg0 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 quedaré 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 asent6 el Tribunal, de imponer retroactivamente a las administradoras de
pensiones requisitos o tramites 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
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

trasladoy...)

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

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

11
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“(...) 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 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 realizacion 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 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, gue 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.”

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

Cadigo Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto

12
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juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la eliminacién
de los efectos del acto configurado contrario a derecho y permitir, cuando
las circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que

estaban como si el negocio no se hubiere celebrado.

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
pensién 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.

DE LA PENSION DE VEJEZ

Ahora, es claro para esta Sala que en el presente proceso no solo se encontraba
en discusion la afiliaciéon 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 atencion 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.

13
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Sin embargo, tal situacion no acontece en el presente asunto, pues pese a que en
la sentencia bajo estudio se ordend el reconocimiento de una prestacion pensional
en cabeza de COLPENSIONES y a favor del demandante, no erro el juez de primera
instancia en la orden impartida, toda vez que tal como se indicé en lineas anteriores,
condiciono su cumplimiento a la efectiva desafiliacion del sistema del demandante,
y otorgo libertad a la administradora de realizar la liquidacion de la prestacion
conforme a las normas aplicables y las particularidades propias que se presenten
en la historia laboral del actor, razén por la que no hay lugar a modificar dicha

condena.

Asi las cosas y bajo las anteriores consideraciones, se CONFIRMARA en su
totalidad la sentencia proferida en primera instancia, en el sentido de DECLARAR
LA NULIDAD O INEFICACIA DEL TRASLADO que realizé el sefior RICARDO
GOMEZ GOMEZ del régimen de prima media al RAIS por intermedio de la AFP
COLMENA S.A., el 18 de junio de 1998,lo mismo que los traslados posteriores, y el

reconocimiento de una pensién de vejez conforme a lo dispuesto en la Ley 797 de
2003, una vez se desafilie del sistema, liquidandola acorde con los parametros de
la Ley 100 de 1993.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcidn de prescripcion, es preciso sefalar, que la Sala
de Casacioén 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, y en este
caso el reconocimiento y disfrute de la mesada pensional se sujeta tanto al ingreso
de los recursos a Colpensiones, como la desvinculacién del actor de régimen
pensional, por tanto, se DECLARARA NO PROBADA de la excepcion de

prescripcion.

COSTAS DE PRIMERA INSTANCIA

El articulo 365 del C.G.P, establece que se condena en costas a la parte vencida
en el proceso, sin que para su procedencia se deba realizar un estudio sobre el
actuar de la parte vencida, es decir, si actué o no de buena fe, sino por el contrario
obedece a factores objetivo, méxime si se trata de un tema reiterado, razén por la

cual no hay lugar a variar la condena en costas fijadas en primera instancia.
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COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorable el recurso de las apelantes AFP PORVENIR S.A. vy
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.

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 11 de agosto de 2021 por el
Juzgado 20 Laboral el Circuito de Bogota

SEGUNDO: 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 Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

&

'::—_—EL_—— — Aclaro voto
i,
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: Ricardo Gomez Gémez

Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacion: 11001-31-05-020-2020-00300-01

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

Radicacién No. 33-2018-00411-01

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

DEMANDANTE: FERNANDO VEGA SALAMANCA

DEMANDADO: COLPENSIONES
COLFONDOS S.A.
PORVENIR S.A.

ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA
(COLPENSIONES 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, y PORVENIR S.A. en contra de la
sentencia proferida por el Juzgado 33 Laboral del Circuito de Bogota el dia 26_de enero
de 2022, en atencion a lo dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213 de 2022.

Se reconoce personeria juridica a la abogada ANGY GRACIELA CASTELLANOS
DURAN CC. 1.019.077.818 y TP 251798, ara actuar como apoderada sustituta de
Colpensiones, segun poder debidamente allegado, otorgado por Claudia Liliana Vela,
representante legal de Cal.& Naf Abogados SAS, a quien Colpensiones otorgo poder

general.
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Las demandadas Colpensiones y Colfondos presentaron alegaciones por escrito via
correo electronico, segun lo ordenado en auto de 1 de junio de 2022, por lo que se

procede a decidir de fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

El sefior FERNANDO VEGA SALAMANCA instaur6 demanda ordinaria laboral contra
COLPENSIONES vy las AFP PORVENIR Y COLFONDOS S.A., como aparece en
expediente digitalizado, con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por

los siguientes conceptos (folio 5 a 8 expediente digital):

1. Que se declare la ineficacia y/o nulidad de la afiliacion realizada el dia 12 de diciembre
de 1997 por FERNANDO VEGA SALAMANCA a COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS, toda vez que esta se obtuvo producto del engafio, al no haber recibido
ningun tipo de informacion que le permitiera tomar una decision consciente acerca del
alcance e implicaciones que tenia su traslado de régimen de prima media con prestacion

definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad.

2. Que, como consecuencia de las anteriores declaraciones, se ordene a
COLPENSIONES a recibir de manera inmediata y automatica al Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida, a FERNANDO VEGA SALAMANCA, como si su

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

3. Que en virtud de ese regreso automatico al régimen de prima media con prestacion
definida, se condene a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES, todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses
como lo dispone el articulo 1746 del C.C., y sin descontar ninguna suma por concepto

de gastos de administracion.

4. Que se condene a las demandadas en las costas y agencias en derecho, derivadas

de este proceso.

CONTESTACION DE DEMANDA
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Contestaron la demanda COLFONDOS, COLPENSIONES Y PORVENIR. se oponen a

las pretensiones de la demandante y proponen excepciones de mérito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 33 Laboral del circuito de Bogotéa en sentencia del 26 de enero de 2022
DECLARO la ineficacia del acto de traslado de FERNANDO VEGA SALAMANCA, del
Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida, al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, realizado a través de COLFONDOS S.A., el dia 12 de
diciembre de 1997, declarandolo legalmente afiliado a Colpensiones; CONDENO a la
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR., a
devolver la totalidad de los dineros de la cuenta de ahorro individual de FERNANDO
VEGA SALAMANCA, junto con rendimientos que se hubieren generado hasta que se
haga efectivo el traslado al Régimen de Prima media con Prestacion Definida; ORDENO
a COLFONDOS S.A. y PORVENIR S.A. devolver a Colpensiones los gastos de
administracion y comisiones y cualquier otro emolumentos que hubiesen descontado de
los aportes pensionales que recibieron por el tiempo que estuvo afiliada la demandante
a cada entidad debidamente indexados ORDENO a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, a recibir sin solucion de
continuidad como afiliado al régimen de prima media con prestacion definida a la
demandante desde su afiliacion inicial a CAJANAL; DECLARO no probadas las
excepciones de mérito propuestas; ABSOLVIO en lo demas; impuso costas a Porvenir
y Colfondos, y CONCEDIO el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES.

RECURSO DE APELACION

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

sentencia proferida en primera instancia asi:

De lavalidez del traslado de régimen pensional, carga de la pruebay del principio

de sostenibilidad financiera, gastos de administracion y previsionales.

Sostiene la apoderada que se esta violando la seguridad juridica al exigir la carga de la
prueba a los fondos privados para demostrar la informacion dada al afiliado, pues para
la fecha del traslado 1998 y luego en 2001, no conoce norma que obligara a esto. Por el

contrario, en el formulario conforme lo orden el articulo 13 de la ley 100/93 se encuentra
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la manifestacion por escrito del afiliado para afiliarse a dicho régimen, y el formulario no
fue tachado de falso.

Se da una aplicacion automética de la jurisprudencia y en el interrogatorio se da por
cierto lo que dice el actor, que nunca se le dio informacién, tampoco se puede afirmar
gue hay un perjuicio explicito del actor, pues esto nunca se demostré; tampoco se puede
hablar de vicio del consentimiento, cuando el actor dice que no se acuerda de su
afiliacion. Tampoco se pueden devolver dineros de los seguros, porgue estos se
causaron y cubrieron un riesgo, al igual que los gastos de administracion. También
asegura que al existir actos de relacionamiento se presume el consentimiento informado.

Solicita se revoque la sentencia.

Por su parte la demandada COLPENSIONES. sustent6 el recurso de apelacién que

interpuso contra de la sentencia proferida asi:

Solicita se revoque parcialmente en cuanto a la declaratoria de ineficacia, ya que el fallo
puede afectar la estabilidad financiera de Colpensiones, ya que no se sabe si los aportes
alcanzan a cubrir la prestacidon pensional, pues si el actor supera la expectativa de vida,
esto afecta gravemente los recursos de Colpensiones.

No es factible la inversion de la carga de la prueba, pues con solo manifestar que no fue
informado, se da por cierto, sin exigirsele ningun esfuerzo probatorio.

Se demostro en el interrogatorio al demandante, que el firmo el formulario de afiliacion
de manera consciente y voluntaria, siendo valido el traslado, que duro por largos afios,
dando lugar a actos de relacionamiento, al nunca demostrar su inconformidad, la cual
solo se presenta por la diferencia en la mesada entre el RAIS y Colpensiones. Solicita

revocar el fallo en cuanto a la ineficacia.

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 afiliaciéon o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado
por la AFP COLFONDOS S.A., efectuado por FERNANDO VEGA SALAMANCA el dia
12 de diciembre de 1997; 2. En caso afirmativo, si tiene derecho a que las AFP
PORVENIR S.A., y COLFONDOS S.A. devuelvan la totalidad de aportes y adehalas
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efectuados al fondo privado, a COLPENSIONES, y consecuencialmente continde
afiliado al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que el demandante proveniente del régimen de prima media con
prestacion definida solicité trasladarse a la AFP COLFONDOS S.A. el 12 de diciembre
de 1997, y posteriormente solicit6 trasladarse a la AFP HORIZONTE S.A. el dia 23 de
mayo de 2001, posteriormente fusionada con Porvenir SA. (fl.244 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 Radicacién 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 complementé 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 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

gue debia tener el afiliado para que fuera valido su traslado.
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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
gue se podrian ver afectados por un cambio de régimen, que claramente les perjudica.
Asi se establecioé 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 confirmoé 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 pension 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 situacién pensional debidamente consolidada, mediante
la expedicién 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 conclusién, 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



Expediente: 11001310503320180041101

antesala de la afiliacion 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 afiliacion 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 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 administracidn, 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 deberd 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 razén 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 gque se hubiese solicitado en la demanda.

En el caso presente los fondos demandados en la contestaciéon de la demanda
COLPENSIONES aporté: afiliacion, expediente administrativo, e historia laboral. AFP
COLFONDOS aportd: Formulario de afiliacion y expediente digital; AFP PORVENIR

aporto: formulario de afiliaciéon a Horizonte, reporte de Asofondos, relacion de aportes,
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bono pensional, peticion de 2017 y respuesta; se niega a aportar hoja de vida del asesor,

conforme se habia pedido en el traslado.

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

la suficiente informacion brindada el dia 12 de diciembre de 1997, fecha del traslado de

régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener una pensién 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 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 contestacion de la demanda, que el asesor comercial brindo toda la
informacion 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.

Mas aun si se tiene en cuenta, que del interrogatorio de parte realizado al demandante,
no es posible extraer alguna confesion, por el contrario, lo que hizo en la declaracién fue
reiterar lo expuesto en el libelo inicial, referente a que no recibi6 informacién completa 'y
clara sobre las caracteristicas del RAIS, y las consecuencias que implicaria el traslado

de régimen.

Claramente para el momento del traslado 12 de diciembre de 1997, el demandante tenia

643 semanas (fl.75 del expediente digital), por tanto, en términos del articulo 33 de la
ley 100/93 original, tenia en el afio 1994, 39 arios (naci6 el 13 de octubre de 1955 —fl.12

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

en el RPM en el afio 2017 (precisando que para el ano 2017, fecha de expedicion de

reporte de semanas cotizadas a la AFP Porvenir S.A., el demandante habia cotizado

mas de 1642 semanas, fl.2 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 62 afios y para tener una mesada pensional siguiera iqual a la de Colpensiones,
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tendria que efectuar cuantiosos aportes extraordinarios, situacion gue no le fue advertida

tampoco.

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 que otorgue
al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como la transparencia,
la vigilancia y el deber de informacién, no necesariamente con las herramientas
financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071 de 2015, situacion

gue 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,
habrd 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

colacién 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

guedara sin efecto, como ocurrié en este caso.

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

gue fue brindada al demandante, en este caso la que realiz6 la AFP COLFONDOS S.A.,

el 12 de diciembre de 1997, la cual la llevo a tomar la decision de trasladarse del RPM

al RAIS; y la misma que COLFONDOS S.A. no logré acreditar en el debate probatorio
9
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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, puntualizo 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 contd con informacion suficiente para tomar esa decision. En este sentido, los
actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque se trasladdé entre fondos
privados o no retorné a prima media en las oportunidades legales previstas, no pueden
validar el desacato legal que genera laineficacia 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 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 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 distorsiond 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 nacid 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

10
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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 desconocio 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 entregd 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 informacion que envuelve la funcién previsional de las
administradoras de pensiones existe desde su creacién y, por tanto, no se trata, como
lo asentd 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 desde su fundacion
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(...)

Contrario a lo manifestado por el fondo apelante, el deber de informacion siempre ha
existido para los fondos privados, por lo mismo no se puede atender el argumento de
gue solo le era exigible al fondo privado para la época la suscripcidén 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 l6gica, 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 Cédigo Civil establece que «la prueba de la diligencia
o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo», de lo que se sigue gque es al fondo de pensiones
al que corresponde acreditar la realizacion 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 informacion.

11
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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 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 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.”

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 6rgano de cierre en sentencia SL1017 de 2022 con Rad. 86975, en

la cual reiter6:

“(...) 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 Cédigo 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 pensién
minima y con cargo a sSus propios recursos, durante el tiempo en que la

demandante estuvo afiliada a esa administradora. (Negrita fuera de texto)

12



Expediente: 11001310503320180041101

De igual manera, Colpensiones no sufre ningun tipo de detrimento, 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.

Bajo las anteriores consideraciones, se CONFIRMARA la sentencia proferida en primera
instancia, en el sentido de DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA DEL TRASLADO
gue realiz6 FERNANDO VEGA SALAMANCA del régimen de prima media al RAIS por
intermedio de la AFP COLFONDOS S.A., el 12 de diciembre de 1997.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcion 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 fenbmeno prescriptivo, por tanto, se
DECLARARA NO PROBADA de la excepcion de prescripcion.

COSTAS DE PRIMERA INSTANCIA

El articulo 365 del C.G.P, establece que se condena en costas a la parte vencida en el
proceso, sin que para su procedencia se deba realizar un estudio sobre el actuar de la
parte vencida, es decir, si actué o no de buena fe, sino por el contrario obedece a
factores objetivo, maxime si se trata de un tema reiterado, razén por la cual no hay lugar

a variar la condena en costas fijadas en primera instancia.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorable el recurso 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
recurrentes, y a favor de la parte actora que se incluirian en la liquidacion 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

13
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 26 de ENERO de 2022 por el
Juzgado 33 Laboral el Circuito de Bogota

SEGUNDO: 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 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.

- =

I
¥ _——— Aclaro voto
MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Ponente
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ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral — Ineficacia de traslado
Demandante: Fernando Vega Salamanca

Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacion: 11001-31-05-033-2018-00411-01

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



