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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacién No. 38-2020-00200-01

Bogota D.C., octubre 31 de dos mil veintidos (2022)

DEMANDANTE: BERTHA ESPERANZA ROJAS GUERRERO
DEMANDADO: COLPENSIONES

AFP PROTECCION S.A. / AFP PORVENIR SA
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
38 Laboral del Circuito de Bogota el dia 7_de marzo de 2022, en atencion a lo
dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213 de 2022.

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 19 de abril de 2022, por lo que se procede a decidir de fondo,

conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

La sefiora BERTHA ESPERANZA ROJAS GUERRERO instaur6 demanda
ordinaria laboral contra COLPENSIONES, la AFP PROTECCION, y la AFP
PORVENIR como aparece en expediente digitalizado, con el objeto de obtener

sentencia condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:
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1. Que se declare que Colmena por fusién con Santander hoy Proteccion SA omitio
en deber de informacion en la afiliacion de la actora el 1 de agosto de 1998 cuando
se afilio al RAIS, y por tanto dicha afiliacion es ineficaz, se declare que es
beneficiaria del régimen de transicion, y que tiene derecho a la pension de vejez

conforme a acuerdo 049 de 1990.

2. Que, como consecuencia de las anteriores declaraciones, se condene a
COLPENSIONES a reconocer y pagar la pensién de vejez conforme lo establece el

régimen anterior acuerdo 049 de 1990.

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

CONTESTACION DE DEMANDA

Admitida la demanda mediante auto de mayo 6 de 2021, fue notificada a las
demandadas quienes contestaron las demandas en tiempo, como consta en auto
de octubre 27 de 2021, se oponen a las pretensiones de la demandante y proponen

excepciones de mérito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 38 Laboral del circuito de Bogota en sentencia del 7 de marzo de
2022 ABSOLVIO a las demandadas e impuso costas a la demandante BERTHA
ESPERANZA ROJAS GUERRERO, y CONCEDIO el recurso de apelacién por ella

interpuesto.

RECURSO DE APELACION

La parte demandante interpuso recurso de apelacion 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 no se estudio la ineficacia conforme

a la jurisprudencia vigente.
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-Fue el AFP Colmena el que afilio a la demandante al RAIS en el afio 1998, y no se
le informaron las desventajas de perder el régimen de transicion.

-Contrario a lo argumentado por el fallo, la demandante se hizo abogada en el afio
2001, y para el afio 1998 no tenia los conocimientos suficientes para entender las
desventajas del cambio de régimen.

- Sitrabajo como abogada en AFP Horizonte, pero alli solo le impartieron instruccion
sobre las ventajas de afiliarse a ese fondo, pues de ello dependia su salario.

-No es argumento viable que se pone en peligro la estabilidad financiera del sistema
publico, pues la actora desde el afio 2011 se encuentra afiliada a Colpensiones,
mediante fallo de tutela.

-Contrario a lo dicho por el a quo, la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte,
ha establecido que, en los casos de ineficacia, no se debe demostrar el error la
fuerza y el dolo, pues esto solo se debe demostrar para el caso de las nulidades.
-No se puede argumentar, como lo hace el fallo que por estar reconocida la pensién
en el RPM no se puede declarar la ineficacia, porque esta prohibicion se da cuando

al afiliado se le ha reconocido la pension, pero en el RAIS.

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 ineficacia de la
afiliacion o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por
la AFP COLMENA S.A. hoy PROTECCION SA, efectuado por BERTHA
ESPERANZA ROJAS GUERRERO el dia 1 de agosto de 1998; o si el hecho de

haber solicitado la pension de vejez a Colpensiones, siendo reconocida, pero sin

estar disfrutando de ella impide la declaratoria de ineficacia del traslado 2. En caso
afirmativo, si tiene derecho al régimen de transicion, y a que Colpensiones le

reconozca la pension de vejez con dicho régimen.

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 1 de agosto de 1998, luego efectud traslados horizontales en octubre 29 de
1999 a Porvenir, en mayo 10 de 2002 a Horizonte, y mediante tutela en abril 27 de

2011 a Colpensiones (f.99 contestacion Porvenir) .
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Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las siguientes

precisiones a saber:

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

pensional.

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacién 31989 del 9 de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacion 33314 de la misma data, estableciendo
doctrinariamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacién 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 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 obligaciébn de brindar informacion
suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° del
decreto 720 de abril 6 de 1994.Posteriormente mediante sentencia Radicado 46292
de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial establecié que no puede arglirse
que existe una manifestacioén libre y voluntaria, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; es decir
que el simple formulario de afiliacion no era prueba suficiente del consentimiento

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

2-Linea jurisprudencial que ha evolucionado en forma progresiva privilegiando los
derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte débil de la
relacion, frente a conglomerados financieros que tienen el poder econdmico y
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 establecid6 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
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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 confirmd 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 informacion para el consentimiento informado de los posibles
afiliados, esta establecido en la ley a cargo de los fondos privados, y debe
demostrarse en el proceso con los documentos y demas pruebas que deben
reposar en los archivos del fondo.

2- Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambio de régimen, informando las proyecciones
pensionales y el capital necesario para poder obtener una pension minima,
llegando incluso a desanimar al posible afiliado si se llegare a comprobar que
el cambio de régimen le perjudica, la cual debe comprender todas las etapas
del proceso, desde la antesala de la 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
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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 administracion, seguros previsionales, garantia
de pension minima y demas, a Colpensiones, teniendo en cuenta que la
ineficacia fue conducta indebida de la administradora, por lo que ésta debera
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado.

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

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

siempre 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 PROTECCION aporto:
movimiento de cuenta de ahorro individual, SIAFP, formulario de afiliacion a
Colmena de agosto 1 de 1998, validacion de historia laboral, relacion de bono
pensional, respuesta a peticion, concepto de la Superfinanciera de 2015, politicas
para asesorar y vincular personas naturales, comunicado de prensa; AFP
PORVENIR SA aporto: certificado de egresado, formulario de afiliacion 1998,

formulario de afiliacion a horizonte 2002, historia laboral, relacion historica de
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movimientos, relacién de aportes, SIAFP, publicacion del Tiempo 2004, concepto

de la Superfinanciera 2020.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficiente informacion brindada el dia 1 de agosto 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 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, 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, e igualmente que solicito la pension en 2019
a Colpensiones donde trabaja aun, pero al darse cuenta se la reconocieron sin tener
en cuenta la edad (55 afos), y tasa de reemplazo mas alta, que por ser del régimen
de transicion le favorecia, la apelo, pero simplemente le negaron el recurso, y por

eso inicia el presente proceso.

Claramente para el momento del traslado 1 de agosto de 1998, la demandante tenia

mas de 150 semanas ( expediente administrativo,), por tanto, en términos del

articulo 33 de la ley 100/93 original, tenia en el afio 1994, 36 afos (naci6 el 2 de

junio de 1958, f.81contestacion Porvenir) y al segquir cotizando como en efecto lo
hizo(mediante fallo de tutela de febrero 1 de 2011 volvié al RPM, Fs.92 a 100 Dda.),

podria pensionarse en el RPM el 2 de junio afo 2013 al llegar a los 55 afos de
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edad, v tener mas de mil semanas (precisando que para el aio 2019, fecha de

expedicion del reconocimiento pensional por Colpensiones, la demandante habia

cotizado mas de 1865 semanas, en cambio en el RAIS(si hubiese continuado

afiliada) tan solo podria, conforme el articulo 117 de la Ley 100 de 1993, redimir el

bono pensional hasta llegar a los 60 afios, v 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, la afiliacién 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 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 quedara sin efecto, como ocurrié en este caso.

Por otro lado, de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administradoras
quienes acrediten la asesoria que debié darle en el momento del traslado de
régimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarle
la mesada que recibiria, en cualquiera de los dos regimenes, lo cual no hizo AFP
PROTECCION S.A.
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De esta manera, es pertinente sefalar que cualquier asesoria que la demandante
haya podido recibir de forma posterior al primer traslado de Régimen pensional, no
puede ser considerada como valida, pues se debe tener como asesoria fundamental
la primera que fue brindada a la demandante, en este caso la que realiz6 la AFP
COLMENA S.A., el 1 de agosto de 1998, la cual la llevo 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 colaciéon 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 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 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. (...)”

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, por

haberse graduado como abogada en 2001 y haber trabajado con un AFP y estar

9



Expediente: 11001310503820200020001

trabajando en la actualidad en Colpensiones como abogada, que por haber hecho
la solicitud pensional a Colpensiones, y haberse emitido resoluciéon de
reconocimiento pensional, se puede establecer que convalidé su consentimiento de
haberse afiliado 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 informacion la exigida para tal efecto, cuya infracciéon 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 creacién 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 celebré 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

trasladoy...)

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 que es al

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

10
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necesarias a fin de que el afiliado conociera las implicaciones del traslado de régimen

pensional.

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

una AFP por incumplimiento del deber de informacion.

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

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

mismo.”

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

celebrado.

Como consecuencia de lo antes sefialado, se adicionara el numeral segundo
de la sentencia de primer grado en el sentido de ordenar a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones Y Cesantias Porvenir S.A, a
trasladar a Colpensiones, ademas del saldo de la cuenta individual, los
rendimientos y los bonos pensionales, los valores cobrados a titulo de
gastos de administracion y comisiones, incluyendo ademas de las primas
de los seguros previsionales, los aportes para el fondo de garantia de
pension minimay con cargo a Sus propios recursos, durante el tiempo en
gue la demandante estuvo afiliada a esa administradora. (Negrita fuera de
texto)
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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 estudi6 un caso de contornos similares al
presente, donde se planted como uno de los problemas juridicos determinar si bajo el manto
de la ineficacia de la afiliaciéon, 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 celebr6 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
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) afos,
esto no es posible (...).
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(...) 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 cuando se traslado de régimen en 1998 no tenia los
conocimientos juridicos que el a quo enuncio tenia, por haber trabajado desde el
2001 en fondos privados y en Colpensiones, pues claramente para el afio 1998
trabaja para el banco cafetero, sin que haya prueba que tuviera formacién como
abogada dado que las pruebas indican que solo lo fue en el afio 2001; ademas
nunca fue objeto de reconocimiento de la pensidén de vejez en el RAIS, lo cual si
haria inviable la declaratoria de ineficacia. Pero en casos como el presente nuestro
tribunal de cierre con claridad meridiana ha determinado que, si es viable la
declaratoria de ineficacia del traslado, aun cuando el actor este disfrutando de la
pension de vejez otorgada por Colpensiones, para lo cual, solo basta citar la

sentencia SL2929 Rad,89010 de mayo 18 de 2022, que en lo pertinente expuso:

“Ahora, la jurisprudencia de la Corporacion solo en el caso de los pensionados del
RAIS ha defendido el criterio que no es posible darle efectos practicos a la
declaratoria de ineficacia-vuelta al statu quo ante-, teniendo en cuenta que la calidad
de pensionado en este régimen pensional da lugar a una situacion juridica
consolidada o un hecho consumado que no se puede revertir sin afectar “a maltiples
personas, entidades, actos, relaciones juridicas, y por tanto derechos, obligaciones,
e intereses de terceros y del sistema en su conjunto”(CSJ SL373-2021).

Sin embargo, esta regla no puede extenderse a los pensionados del RPMPD, pues
estos se encuentran en una situacion completamente distinta, a punto que el
restablecimiento de sus derechos no apareja las complejidades y tensiones propias

de los pensionados del RAIS.”

De igual manera, Colpensiones no sufre ningun tipo de detrimento, pues al
declararse la ineficacia del traslado, simplemente tendrd que ajustar la tasa de
reemplazo conforme al régimen de transicion, el cual le es aplicable a la
demandante, como quiera que esta se encuentra afiliada nuevamente a
Colpensiones desde el afio 2011, por orden de tutela, que entre otras cosas en la
parte considerativa de la misma aclaraba que sus derechos pensionales se

mantenian.
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Ahora, en lo que respecta al tema de devolver los gastos de administracion a
COLPENSIONES, basta 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 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.

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 atitulo de gastos de administracién y comisiones,
incluyendo ademas de las primas de los seguros previsionales, los
aportes para el fondo de garantia de pensiéon minimay con cargo a
Sus propios recursos, durante el tiempo en que la demandante estuvo

afiliada a esa administradora. (Negrita fuera de texto)

En este orden de ideas, se DECLARARA LA NULIDAD O INEFICACIA DEL
TRASLADO que realiz6 la sefiora BERTHA ROJAS del régimen de prima media al
RAIS por intermedio de la AFP PROTECCION S.A., el 1 de agosto de 1998, y en
consecuencia tanto PROTECCION S.A. como PORVENIR S.A. deberan trasladar

al Régimen de Prima Media, con cargos a sus propios recursos, todos los gastos de

administracion, comisiones y seguros previsionales, ya que se entiende que por
virtud del fallo de tutela que ordend el retorno al RPM, ya los aportes y los
rendimientos fueron traslados a COLPENSIONES.

RELIQUIDACION PENSIONAL

Cabe precisar que no existe discusion, que COLPENSIONES a través de la

Resolucidon n.°SUB 156971 del 18 de junio de 2019, le reconocié pension de vejez
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a la demandante, en cuantia de $3.113.881, a partir del retiro del servicio y con
fundamento en la Ley 797 de 2003. Sin embargo, la actora alega que en virtud de
la ineficacia del traslado efectuado al RAIS, es beneficiaria del régimen de transicion
y como consecuencia de ello, su derecho pensional debe ser reconocido con
fundamento en el Acuerdo 049 de 1990.

Asi las cosas, como quiera que los efectos que produce la ineficacia del traslado al
régimen de ahorro individual con solidaridad, consisten en que las cosas deben
retrotraerse al estado en que se encontraban con antelacion, esta Sala de Decision,
estudiara si la sefiora BERTHA ESDPERANZA ROJAS GUERRERO, es
beneficiaria del régimen de transicion y si su régimen anterior es el Acuerdo 049 de
1990.

Luego, se encuentra probado que la actora para el 1° de abril de 1994, fecha de
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, contaba con mas de 35 afios de edad,
pues naci6 el 02 de junio de 1958, segun el documento de identificacién que obra a
folio 30 del plenario, situacién que la hace beneficiaria del régimen de transicion,

por lo que es posible estudiar su situacion pensional segun el Acuerdo 049 de 1990.

Ahora, el Acto Legislativo 01 de 2005, limit6 la vigencia del régimen de transicion
hasta el 31 de julio de 2010, excepto para los afiliados que gozaran del régimen de
transicion y contabilizaran por lo menos 750 semanas 0 su equivalente en tiempo a
su entrada en vigencia-29 de julio de 2005-, o salvo para quienes causen el derecho

pensional antes de la fecha precitada.

En el presente asunto, la accionante cumplié 55 afios de edad, el 02 de junio de
2013, por lo que es claro que debia acreditar 750 para el 29 de julio de 2005, a
efectos de que el régimen de transicion se les extendiera mas alla de 2010 y para
probar dicho presupuesto, se analiz0 la historia laboral observandose que
cotiz01198.59 semanas, para la calenda en que entro en vigencia el acto legislativo,

por lo que conservo las prerrogativas del régimen de transicion, hasta el afio 2014.

El referido Acuerdo, consagra como requisitos para acceder a esta prestacion,
cincuenta y cinco afios de edad (55) por tratarse de una mujer y quinientas (500)
semanas cotizadas durante los ultimos veinte (20) afios anteriores al cumplimiento

de la edad minima o mil (1000) en cualquier tiempo.
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Al analizar el material probatorio, se verifica que la edad de 55 afios, la demostr6 02
de junio de 2013, al haber nacido el mismo dia y mes de 1958, en tanto cotiz6 en
toda su vida laboral 1972.43 -agosto de 1979 y abril de 2021- de las cuales 1000
semanas fueron acreditadas en septiembre de 1999, por lo que de esta forma
Colpensiones deberd modificar la resolucion SUB 156971 de junio 18 de 2019
mediante la cual reconoci6 la pension de vejez, ajustando en lo pertinente, y de
acuerdo a lo normado en la ley 100/93 y el acuerdo 049/90 aprobado por el decreto

758 del mismo afio, las semanas cotizadas y la tasa de reemplazo.

De igual forma, se debe tener en cuenta que no esta probada la novedad de retiro
de la demandante, por tanto asi se dispondra por Colpensiones la condicion para
su disfrute; no obstante, cabe precisarle a esta entidad que, para calcular la cuantia
de la primera mesada debe contabilizarse hasta la ultima semana aportada al
sistema, y teniendo un cuenta como IBL, el promedio de los salarios o rentas sobre
los cuales cotiz0 la afiliada en toda la vida laboral o con los ingresos de los diez (10)
aflos anteriores al reconocimiento de la pension, y tomar el que resulte mas
benéfico, al que se le deber& aplicar el 90% como tasa de reemplazo, al registrarse
mas de 1250 semanas (art. 20 del Ac. 049 de 1990).

Se debe tener en cuenta que, como el derecho pensional se causé 2 de julio de
2013, la prestacion debe pagarse en 13 mesadas al afio, en los términos del inciso
8°y el Paragrafo Transitorio 6°, del Acto Legislativo 01 de 2005.

Bajo las anteriores consideraciones, se REVOCARA la sentencia proferida en
primera instancia, y se accedera a las pretensiones de la demanda.

COSTAS:

Sin constas en esta instancia. Las de primera a cargo de las demandadas.

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
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REVOCAR la sentencia proferida el 7 de marzo de 2022 por el
Juzgado 38 Laboral el Circuito de Bogot4, para en su lugar declarar la
INEFICACIA DEL TRASLADO efectuado por BERTHA ESPERANZA
ROJAS GUERRERO, del régimen de prima media con prestacion
definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado el
dia 1 de agosto de 1998 a través del AFP COLMENA SA hoy AFP
PROTECCION SA.

CONDENAR A PROTECCION S.A. como a PORVENIR S.A, a
trasladar a COLPENSIONES con cargo a sus propios recursos, los
valores recibidos durante el tiempo que la demandante estuvo afiliada
a cada una de las mencionadas administradoras, correspondientes a
los gastos de administracion, comisiones, primas de los seguros
previsionales, y los aportes para el fondo de garantia de pension
minima, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta

providencia.

DECLARAR que BERTHA ESPERANZA ROJAS GUERRERO siempre
ha estado afiliada al régimen de prima media con prestacion definida,

sin solucion de continuidad.

DECLARAR que BERTHA ESPERANZA ROJAS GUERRERO es
beneficiaria del régimen de transicién, conforme lo expuesto en la parte

motiva de esta providencia.

CONDENAR a COLPENSIONES a reconocer y pagar a BERTHA
ESPERANZA ROJAS GUERRERO la pension de vejez, tan pronto
demuestre su retiro del servicio, teniendo en cuenta para su
reconocimiento el régimen de transicion y el Acuerdo 049 de 1990,

conforme se expuso en la parte motiva de esta sentencia.

SEXTO. Sin COSTAS en esta instancia. Las de primera instancia a cargo de las

Esta senten

demandadas y a favor de la demandante.

cia deberd ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos

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

Proceso: Ordinario Laboral — Ineficacia de traslado
Demandante: Bertha Esperanza Rojas Guerrero
Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacion: 11001-31-05-038-2020-00200-01

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

jurisdiccion ordinaria laboral.

Finalmente, considero que en este asunto, en el que se Colpensiones ya
habia reconocido la pension de vejez a la demandante, a través de la Resolucion
SUB 156971 del 18 de junio de 2019, y la declaratoria de ineficacia conlleva como
consecuencia frente a esa entidad, la reliquidacién de la pensién reconocida en

aplicacion del régimen de transicion que remite a lo dispuesto en el A.049 de 1990



aprobado por el Decreto 758 de mismo ano, que como se analizo, efectivamente
cobijaba a la demandante y debia regir el reconocimiento de su pensiéon, debia
ordenarse la referida reliquidacion, sin dejar condicionado el reconocimiento de la
prestacion con el régimen de transicion a la demostracion del retiro, pues la fecha
de disfrute se establecié desde que se concedio la pension de vejez mediante la
referida resolucion, y en ese orden, en mi sentir, era factible proferir condena en

concreto.

Hasta aca, el planteamiento de mi aclaracion de voto.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada
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