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

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR ANA SOFIA AGUILAR
CHACON CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES-, PROTECCION S.A. y COLFONDOS S.A. (RAD. 02 2020
00071 01)

Bogotéa D.C. nueve (9) de diciembre de dos mil veintidds (2022)
AUTO

Reconocer personeria adjetiva a la abogada SONIA LORENA RIVEROS VALDES,
como apoderada sustituta de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES- COLPENSIONES, en los términos y para los efectos del poder
conferido en sustitucion por CLAUDIA LILIANA VELA, en su calidad de
representante legal de la sociedad CAL & NAF ABOGADOS S.A.S, apoderada
principal.

Dicanilabed Mantmyen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

Vencido el término de traslado otorgado a las partes para alegar de conclusion, el
Magistrado Ponente en asocio de los demas Magistrados con quienes integra la
Sala, con fundamento en el articulo 13 numeral primero del articulo 13 de la Ley
2213 del 13 de junio del 2022, profieren la siguiente:

SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso con el fin de resolver el
recurso de apelacién interpuesto por COLPENSIONES, asi como el grado
jurisdiccional de consulta en su favor, contra la sentencia proferida por la Juez 2°
Laboral del Circuito de Bogota el pasado 28 de octubre del 2022 (Audiencia virtual,

archivo 32 expediente digital 25:00), en la que se resolvio:
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“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado realizado por la sefiora ANA
SOFIA AGUILAR CHACON identificada con cédula de ciudadania nimero
20.878.598, a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A. el 17 de octubre de 1996 y consecuencialmente
los posteriores traslados horizontales realizados a COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS el 25 de junio de 1999 y a la ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. el 21 de
abril de 2010, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva del
presente proveido.

SEGUNDO CONDENAR a PROTECCION S.A. a devolver dentro de los 45 dias
siguientes a la ejecutoria de la presente providencia a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, todos los valores que
hubiera recibido con motivo de la afiliacion de la demandante la sefiora ANA
SOFIA AGUILAR CHACON tales como cotizaciones, bonos pensionales con sus
frutos e intereses, esto es con los rendimientos causados, gastos de administracion y
sumas adicionales de la aseguradora, sin lugar a descuento alguno.

TERCERO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES aceptar tales valores y tener como vélida la
afiliacién efectuada por la demandante el 13 de julio de 1987, situacion que debera
incluir en sus bases de datos y sistema de informacion laboral.

CUARTO: ABSOLVER a las demandadas de las restantes pretensiones incoadas
en su contra.

QUINTO: Se declararan no probadas las excepciones propuestas por las
demandadas.

SEXTO: Se condenard en costas a las demandadas PROTECCION S.A,
COLFONDOS S.A. y COLPENSIONES dentro de las que debera incluirse la suma
total a cargo de estas equivalente a medio salario minimo legal mensual vigente.

SEXTO: Si no fuera apelado el presente fallo, consultese con el superior.”

Inconforme con la decision la apoderada judicial de COLPENSIONES Ila apeld,
manifestando la inexistencia de un vicio del consentimiento en los contratos de
afiliacion suscritos en el régimen de ahorro individual, pues la actora no se
encuentra en régimen de transicion para que pueda pedir la ineficacia del traslado,
aunado a que no se logro establecer la falta al deber de informacién, como quiera
gue la demandante no prueba la inadecuada asesoria alegada, sefialando la
informacion brindada se demostraba con el formulario de afiliacion y en este caso
la demandante afirmo6 que suscribié el mismo y que ademas recibié informacion

gue dijo la beneficiaria que era cierta.

Indica que con el traslado del régimen de prima media se generaria una
descapitalizacion al sistema pensional que pone en riesgo la garantia del derecho

a la pension de los demas cotizantes.
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Expresa que de confirmarse la decision COLPENSIONES no podra dar
cumplimiento al fallo hasta tanto la AFP reintegre los recursos y actualicen los
datos de la demandante en la respectiva base de datos, solicitando se mantenga
la absolucion de costas toda vez que no tiene injerencia en las afiliaciones
realizadas con los fondos privados. (Audiencia virtual, archivo 32 expediente digital
27:251)

Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos de la demandante en este proceso ordinario, las
pretensiones relacionadas en el escrito de demanda (Paginas 4y 5, archivo 1
Expediente Digitalizado), las cuales encuentran fundamento en los hechos
expuestos en el acéapite respectivo (Paginas 5 a 7 ibidem), aspirando de
manera principal se declare la nulidad o ineficacia del traslado del RPM al RAIS,
en consecuencia se ordene a los fondos privados la devolucién a Colpensiones de
todas las sumas de dinero, bonos, cotizaciones, sumas adicionales recibidas por
concepto de aportes obligatorios y rendimientos generados durante el tiempo en
que dichas sumas de dinero estuvieron bajo su administracion, ordenar a

Colpensiones reactivar su afiliacion y recibir los aportes y rendimientos devueltos

! Muchas gracias su sefioria, estando dentro de la oportunidad pertinente me permito interponer recurso de
apelacion para que el Honorable Tribunal revise la decision fallada en esta primera instancia teniendo en
cuenta las siguientes razones que expongo a continuacion:

Como primera la inexistencia de un vicio del consentimiento en los contratos de afiliacién suscritos en el
régimen de ahorro individual, que la actora no se encuentra en régimen de transicién para que pueda pedir la
ineficacia del traslado, de la prueba del interrogatorio de parte y conforme los lineamientos de la Corte
Suprema de Justicia no se logré establecer la falta al deber de informacién, como quiera que la demandante no
prueba la inadecuada asesoria alegada, si bien la carga de la prueba se traslada a los fondos de pensiones por
ser entidades financieras expertas en el tema, se reitera que la informacion brindada se demostraba en él, con
el formulario de afiliacion y en este caso la demandante afirmé que suscribié los referidos y que ademas
recibi6 informacion que dijo la beneficiaria que era cierta, como cuarto punto itero que con el traslado del
régimen de prima media se generaria una descapitalizacion al sistema pensional que con la simple operacion
sefialada en los alegatos de conclusion pues pone en riesgo la garantia del derecho a la pensién de los demas
cotizantes.

Finalmente y si en dado caso el tribunal no acoge tales argumentos y se confirme la decision frente al
reintegro de la totalidad de las cotizaciones como los recursos en la cuenta individual de ahorro, las cuotas
abonadas al Fondo de Garantia de pension minima, los rendimientos, la anulaciéon de bonos pensionales, el
porcentaje destinado al pago de seguridad provisionales y los gastos de administracion, pues mi representada
no podra dar cumplimiento al fallo hasta tanto la AFP reintegre los recursos y actualicen los datos de la
demandante en la respectiva base de datos.

Finalmente, pues se mantenga la absolucién de costas a mi regentada, toda vez y como se ha precisado no
tiene injerencia en las afiliaciones realizadas con los fondos privados, de esta manera dejé sustentado mi
recurso, muchas gracias su sefioria.
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por los fondos privados, actualizando y corrigiendo la historia laboral, condenar al
pago de los perjuicios morales estimados en 200 salarios minimos y costas del
proceso. En subsidio solicita se declare inexistencia el acto por medio del cual se
trasladdé de régimen pensional. Obteniendo sentencia de primera instancia
favorable a sus pretensiones, por cuanto se declard la ineficacia del traslado
efectuado por la demandante a PROTECCION S.A. el 17 de octubre de 1996,
como también el realizado a COLFONDOS y nuevamente a PROTECCION, en
consecuencia, condené a PROTECCION a que dentro de los siguientes 45 dias a
la ejecutoria de la providencia, devuelva todos los valores que hubiere recibido con
motivo de la afiliacion de la demandante, como cotizaciones, bonos pensionales,
con todos sus frutos e intereses, rendimientos causados, gastos de administracion
y sumas adicionales de la aseguradora con destino a COLPENSIONES; condend
a dicha entidad a aceptar los anteriores valores y tener como valida la afiliacion
con fecha del 13 de julio de 1987, que debera incluir en las bases de datos,
sistemas de informacion y la historia laboral. Lo anterior tras considerar que, con
fundamento en la linea jurisprudencial vertida por la Corte Suprema de Justicia, la
demandada PROTECCION no logré acreditar el cumplimiento del deber de
informacion que le incumbia con la demandante, al momento del traslado,
precisando si bien se pudo haberle brindado informacion a la actora sobre los
beneficios del RAIS, no le explico las consecuencias de su traslado, aunado a que

el formulario no constituye prueba de la informacion proporcionada.

Pues bien, para resolver la controversia, es menester precisar, al tenor de lo
previsto en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, el traslado entre regimenes
pensionales puede realizarse cada 5 afios, siempre y cuando al afiliado le falten
mas de 10 afios para adquirir el derecho pensional, y de igual forma se establecio
la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para
cumplir la edad de pensionarse, para quienes cuentan con 15 afios de servicio
antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, en los términos sefalados
en la sentencia C-789 de 20022.

2 En relacion con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal e) del articulo 13 de la Ley 100
de 1993, los afiliados al sistema general de pensiones podian escoger el régimen de pensiones que prefirieran
y que una vez efectuada la seleccion inicial, éstos sélo podrian trasladarse de régimen por una sola vez cada
tres (3) afios, contados a partir de la seleccién inicial, disposicion que fue modificada por la Ley 797 de
2003, en su articulo 2°, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 arios, y que: “Después de
un (1) afio de la vigencia de la presente Ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren
diez (10) afios o menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez”, y de igual forma se
establecié la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de
pensionarse, para quienes cuentan con 15 afios de servicio antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de
1993, en los términos sefialados en la sentencia C-789 de 2002 .
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Asi las cosas, en el expediente milita copia de la cédula de ciudadania de la
demandante en la que se registra como fecha de nacimiento el 31 de mayo de
1963 (Pagina 16, Archivo 1 Expediente Digitalizado), por lo que la edad de 57
afos, la cumplié el mismo dia y mes del afio 2020, procediendo a solicitar su
traslado mediante las peticiones elevadas ante PROTECCION, COLFONDOS y
COLPENSIONES el 13 de diciembre del 2019 (pags. 47 a 55 ibidem), esto es,
cuando se encontraba a menos de 10 afios para cumplir la edad requerida para
adquirir el derecho pensional, y de otra parte, no contaba con 15 afios de servicios
para la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 -1 de abril de 1994 -, pues para
esa data, segun las probanzas incorporadas tenia 169.29 semanas cotizadas que
corresponden a 3 afios, 3 meses y 15 dias de aportes (Pagina 88, archivo 7
expediente digital Historia Laboral valida para bono pensional), por lo que no se
encontraba en la excepcion prevista en la Sentencia C-789 de 2002, para retornar

al régimen de prima media con prestacion definida en cualquier tiempo,.

No obstante lo anterior, con fundamento en la ausencia del suministro de
informacion pretende la actora a efectos de continuar validamente vinculado al
Régimen de Prima Media, la declaratoria de la ineficacia del traslado realizado de
ese régimen al de Ahorro Individual con Solidaridad — RAIS, el cual segun las
documentales obrantes en el proceso, acaecié el 17 de octubre de 1996 con
fecha de efectividad a partir del 1° de diciembre de 1996 (Paginas 48 y 85,
archivo 7 expediente digital) por afiliacion que hiciera a COLMENA hoy
PROTECCION, especificamente conforme a la informacién consignada en el

reporte SIAFP y en el formulario de afiliacion suscrito con esa AFP.

Asi las cosas, parte la Sala por indicar, las entidades encargadas de la
administracion y direccién de los diferentes regimenes pensionales tienen el deber
de garantizar que existid una decision informada y que ésta fue verdaderamente
autonoma, libre, voluntaria y consciente por parte del afiliado;, ademas, tal
informacion debe ser objetivamente verificable, en el entendido de que aquél debe
conocer los riesgos del traslado, pero a su vez, los beneficios que aquel le

reportaria, de otro modo no puede explicarse el cambio de un régimen al otro.

En efecto, la jurisprudencia que sobre el particular ha dejado sentada la
Corporacion de cierre de esta jurisdiccion, ha entendido que la expresion ‘“libre y

voluntaria” contenida en el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, supone
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necesariamente el conocimiento, lo que soélo es posible alcanzar cuando se saben

a conciencia las consecuencias de una decision de esta envergadura.

Frente al tema, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia SL 12136, radicacion No. 46.292 de 2014, ensefo:

“Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos del transito de régimen son
indicativos de que la decision no estuvo precedida de la comprension suficiente, y
menos del real consentimiento para adoptarla.

Es evidente que cualquier determinacidn personal de la indole que aqui se discute, es
eficaz, cuando existe un consentimiento informado; en materia de seqguridad social, €l
juez no puede ignorar _que por la trascendencia de los derechos pensionales, la
informacidn, en este caso, del traslado de régimen, debe ser de transparencia
maxima.

Para este tipo de asuntos, se repite, tales asertos no comprenden solo los beneficios
que dispense el régimen al que pretende trasladarse, que puede ser cualquiera de los
dos (prima media con prestacién definida o ahorro individual con solidaridad), sino
ademas el monto de la pension que en cada uno de ellos se proyecte, la diferencia en
el pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no
de la eventual decision y obviamente la declaracion de aceptacion de esa situacion.
Esas reglas basicas, permiten en caso de controversia estimar si el traslado cumplié
los minimos de transparencia, y de contera, sirven de soporte para considerar si el
régimen de transicion le continuaba o no siendo aplicable.

El juez no puede pasar inadvertidas falencias informativas, menos considerar que ello
no es de su resorte, pues es claro que cuando quien acude a la jurisdiccion reclama
que se le respete el régimen de transicion, indiscutiblemente, como se anoto, surge la
perentoriedad de estudiar los elementos estructurales para que el mismo opere, es
decir, debe constatar que el traslado se produjo en términos de eficacia, para luego,
determinar las consecuencias propias.”

En tal sentido, “es la demostracion de un consentimiento informado en el traslado
de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccion de que

ese contrato de aseguramiento goza de plena validez” (SL1688 de 2019).

En consecuencia, no solo es menester demostrar la existencia del traslado, sino
gue impone verificarse que este acto se produjo bajo el presupuesto de la libertad
informada, pues de no cumplirse con dicho presupuesto, se incurriria en un vicio
que invalidaria dicho acto juridico, lo que trae como consecuencia o efecto,
retrotraer la situacion al estado en que se hallaria si el acto no hubiese existido
jamas, es decir, con ineficacia ex tunc®, en los términos del articulo 1746 del
Caodigo Civil, ante la inexistencia de una norma distinta que de manera explicita

regule los efectos de la ineficacia de un acto juridico.

3 Al tema puede consultarse la sentencia SL2877 de 2020 y SL4875 de 2020
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Al punto sostuvo la Corte (SL2877 de 2020):

“(...)

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

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

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

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

Frente a este respecto, ademas, esa alta Corporacion en sentencia SL-1948 de
2021 tuvo la oportunidad de precisar que la consecuencia de la inobservancia del
deber de informacion debe abordarse desde la institucion de la ineficacia en
sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo
relativo a sus consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC).

Asi, discurrio

“1. La consecuencia de la inobservancia del deber de informacion: ineficacia del
acto juridico de cambio de régimen

Al contestar la demanda, Colpensiones sostuvo que en este asunto no hay lugar a
declarar la nulidad del traslado de la actora del régimen publico de pensiones al
privado, en la medida que no se demostro un vicio del consentimiento en la modalidad
de error, fuerza o dolo.

Ahora bien, el a quo declar¢ la nulidad de la afiliacion de la demandante, pues, en su
sentir, el «acto no existid y no puede causar ningun tipo de consecuencia, incluso
desfavorable». En esa linea, conden6 a Colfondos S.A. a devolver «todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de (...) LILIANA ANGULO RUIZ
como comisiones, costos cobrados por administraciéon, sumas adicionales, bonos
pensionales de ser el caso, de conformidad con el art. 1746 que se hubieren generado
junto con sus rendimientos», e impuso a Colpensiones la obligacion de recibirlos y
hacer los ajustes pertinentes en la historia laboral de la actora, sin solucion de
continuidad; esto es, «como si esa afiliacion nunca hubiese existido».
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De ahi que le corresponda a la Sala precisar si la via correcta es la nulidad o la
ineficacia en sentido estricto.

Pues bien, esta Corporacion es del criterio que la reaccion del ordenamiento juridico
a la afiliacion desinformada es la ineficacia, o la exclusion de todo efecto juridico del
acto de traslado. Por consiguiente, el examen del acto del cambio de régimen
pensional, por transgresion del deber de informacion, debe abordarse desde la
institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades
sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias practicas (vuelta al status quo
ante, art. 1746 CC).

[2: La ineficacia del acto posee las mismas consecuencias practicas de la nulidad. Al
respecto, la Sala Civil de esta Corporacién ha sostenido que el legislador no previo
un camino especifico para declarar la ineficacia distinto al de la nulidad, de suerte
gue «cualquiera sea la forma en que se haya declarado la ineficacia juridica
(entendida en su acepcién general), bien porque falte uno de sus requisitos
estructurales, o porque adolezca de defectos o vicios que lo invalidan, o porque una
disposiciéon legal especifica prevea una circunstancia que lo vuelva ineficaz, la
consecuencia juridica siempre es la misma: declarar que el negocio juridico no se ha
celebrado jamés» (SC3201-2018). ]

Lo anterior, debido a que en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador
consagré de manera expresa en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que la violacién
del derecho a la afiliacion libre del trabajador es la ineficacia. En efecto, el citado
precepto refiere que cuando «el empleador, y en general cualquier persona natural o
juridica que impida o atente en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su
afiliacion y seleccion de organismos e instituciones del Sistema de Seguridad Social
Integral [...] la afiliacion respectiva quedara sin efector.

Si esto es claro, resulta equivocado el analisis de estos asuntos bajo el prisma de las
nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la existencia
de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues el legislador expresamente
consagrdé de qué forma el acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido
consentido de manera informada (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ SL3464-2019,
y especialmente la CSJ SL4360-2019) .

En ese orden, no se trata de analizar la presencia de vicios que conlleven a la
nulidad del negocio juridico, sino de establecer el cumplimiento del deber de
informacion como condicion de eficacia del traslado de régimen pensional, razon
por la cual, no se requiere la acreditacién en este juicio de la presencia de vicios

gue invaliden el consentimiento.

Ahora bien, sobre esta tematica igualmente, ha asentado reiteradamente la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que para el estudio de la
procedencia de la ineficacia del traslado, se traslada la carga de la prueba
guedando ésta en cabeza de las AFP, quienes en consecuencia deben demostrar
gue al momento en que se efectla el traslado por cada afiliado, suministraron de
forma completa la informacion integra al mismo, tales como ponerle en
conocimiento las diferencias que existen entre los dos regimenes pensionales,

verbigracia las modalidades pensionales del RAIS, el capital que se debe
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acumular a efectos de obtener el reconocimiento de la pensién en dicho régimen,
el manejo de los recursos en un régimen y otro y los requisitos legalmente
establecidos en el régimen de prima media con prestacion definida para adquirir el
derecho pensional, entre otros aspectos que diferencian los regimenes
pensionales. De igual forma se debe acreditar el suministro de la informacion
suficiente relacionada con las implicaciones que conlleva el traslado, tales como la
pérdida del régimen de transicion y los términos legales para el retorno al de prima
media con prestacion definida entre otros.

En ese orden de ideas, la obligacion de la AFP de acreditar o probar que dio la
informacion a cada afiliado al momento de la vinculacion, deriva no solamente de

la carga dinamica de la prueba, sino de que la obligacion de suministrar dicha

informaciodn surge desde la misma creacién de las AFP, la cual aunado a ello,

tiene a su cargo el deber de la asesoria y el buen consejo, incluso al punto de

desanimar al interesado, por ser los especialistas en el tema y en aras de

garantizar la libertad informada de los afiliados.

Sefalando la Corte, de acuerdo a la doctrina se le han adjudicado una serie de
obligaciones a las Administradoras de pensiones que emanan de la buena fe,

como son la transparencia, vigilancia, y el deber de informacién, ultimo que debe

presentarse desde la etapa anterior a la afiliacion hasta la determinacién de las

condiciones para el disfrute pensional, de manera completa y comprensible en

materias de alta complejidad, con la prudencia de quien sabe que ella tiene el
valor y el alcance de orientar al potencial afiliado, aunado a que, cuando se trata
de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como la eleccion del régimen
pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emanaciéon del

mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del

buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la

informacion, dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y adn a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de
tomar una opcion que claramente le perjudica, estimandose en el proveido, se
produce engafio no solo en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el
profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte
relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia
debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba de la actora al fondo
accionado PROTECCION antes COLMENA.
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Lo anterior, conforme al criterio reiterado de la Sala de Casacion Laboral,
expuesto entre otras en las sentencias con Radicacion No. 33083 del 22 de
noviembre de 20114, Radicacién No. 31989 del 9 de septiembre de 2008 y en las

4 “Ademds, debe la Corte destacar que no fue objeto de controversia que el actor estuvo afiliado al régimen
pensional que administra el Instituto de Seguros Sociales desde el 12 de marzo de 1969 hasta el 12 de agosto
de 2002, fecha ésta en la que se trasladé a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccidon S.A.; que naci6 el 13 de octubre de 1944, por lo que estaba amparado por el régimen de
transicién que establece el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, toda vez que cumplia con los requisitos a que
alude la citada normativa.

En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el Fondo de Pensiones demandado proporcionara al
actor una suficiente, completa y clara informacion sobre las reales implicaciones que le conllevaria dejar el
anterior régimen y sus posibles consecuencias futuras.

No obstante, como lo sefiala la censura, la informacion que le suministré a SANZ GUTIERREZ no tuvo tales
caracteristicas, como que a Folio 106 aparece la “ASESORIA PENSIONAL PROTECCION —
PROYECCION DE LA PENSION EN EL REGIMEN DE PRIMA MEDIA”, en donde se sefiala una mesada
pensional de $900.000, a los 60 afios, mientras que a Folio 107 figura que a esa misma edad la pension en el
“REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL”, es de $1.580.465, cdlculos que efectué el Fondo accionado, el 13
de agosto de 2002.

Las anteriores condiciones dejan en evidencia el otro yerro del Tribunal, al no tener en cuenta las citadas
documentales que conducen a la conclusion indefectible de la forma como se le proporcioné la informacion
al interesado, amén de que cuando el demandante se traslado del régimen de prima media con prestacion
definida al de ahorro individual con solidaridad, contaba 58 afios de edad y tenia una densidad de
cotizaciones también aproximada de 1286 semanas, segun su historia laboral de Folios 15 a 22; luego, es
claro que tenia una expectativa legitima de adquirir el derecho a la pension de vejez a cargo del ISS, por
estar préximo a cumplir los requisitos que disponen sus reglamentos.

En las anteriores circunstancias, es evidente que un afiliado de las caracteristicas del demandante tiene
mayores beneficios permaneciendo en el régimen de prima media con prestacion definida, en cuanto
conserva su transicion, que trasladandose al de ahorro individual con solidaridad que administran los
Fondos Privados de Pensiones, maxime que en este caso, el actor estaba a escasos 2 afios para consolidar
su pensién de vejez, ya que tenia las semanas suficientes para acceder a dicha prestacion econdmica.

Precisamente, la Corte en asuntos de similares caracteristicas al que es objeto de estudio, al referirse a la
obligacion que tienen los Fondos de Pensiones de proporcionar a los afiliados una informacién completa, en
sentencias del 9 de septiembre de 2008, radicaciones 31989 y 31314, dijo:

“Aqui falta la administradora a su deber de proporcionar una informacién completa, pues se incumple de
manera grave si se plantea el valor de una eventual pension a los sesenta afios, sin advertir, que se trataba
de una persona que ya tenia el derecho causado a los 55 afios de edad, y que de todas maneras la
posibilidad de tener una pension en el fondo privado a los 60 afios debia ser descartada de entrada para
quien como el actor, en su posicién de potencial vinculado al Régimen de Ahorro Individual, su capital para
gozar la pensidn, era el de un bono pensional causado por sus servicios y cotizaciones por veinte 0 mas afios
de trabajo, redimible a los sesenta y dos afios, y el cual era el capital principalisimo, frente al que podia
acumular mediante cotizaciones y rendimientos en los tres afios que le faltaban para llegar a esa edad.

“En la oferta se le hizo al actor una comparacion pura y simple entre una pensién de prima media y una de
ahorro individual, sin advertir que el mayor valor pensional que ofrecia Porvenir era bajo la modalidad del
retiro programado con un monto posible y que en ningln caso seria definitivo, pues quedaba sujeto a los
rendimientos del capital que podian disminuir su valor si las tasas de interés del mercado fueran inferiores a
lo esperado llegando incluso a ser temporal, todo esto, frente a un derecho en el régimen de prima media
que ya estaba causado, era cierto y de valor vitalicio constante.

“Se estaban entonces comparando dos pensiones de naturaleza distinta, una de valor eventual con otra de
valor cierto por todo el tiempo que se llegare a disfrutar, y que podia incluso reconocerse cinco afios antes,
pues se encontraba ya estructurada al cumplimiento de los 55 afios de edad.

“Resulta aqui trascendente la informacién que fue parcial para la decisién que llevd al actor a optar por

cambio de régimen, y que posteriormente se advierte equivocada, cuando al reclamar su derecho a la edad
de los sesenta afios, el camino que le ofrecen es el del retiro programado, con la venta de los bonos
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pensionales en el mercado secundario, con enorme sacrificio econémico, circunstancia que no se le hizo
saber por parte de la administradora siendo éste su deber.

“El yerro del Tribunal estuvo entonces, en no haberse percatado de que el documento analizado, muestra
que evidentemente al actor no se le suministro la informacion adecuada, suficiente y cierta para su traslado.

“(...).

“Las administradoras de pensiones lo son de un patrimonio auténomo propiedad de los afiliados, segun lo
prescribe el articulo 97 de la Ley 100 de 1993; la Ley radica en ellas el deber de gestion de los intereses de
quienes se vinculen a ellas, y cuyos deberes surgen desde las etapas previas y preparatorias a la
formalizacién de su afiliacion a la administradora.

“Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar mediante instituciones
especializadas e idoneas, con conocimientos y experiencia, que resulten confiables a los ciudadanos quienes
les van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision para su vejez, su invalidez o para su familia
cercana en caso de muerte prematura.

“Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad profesional,
obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de
instituciones de caracter previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la Constitucion Politica
estima que concierne a los intereses publicos, tanto desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo
335, se ha de estimar con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones entre
particulares.

“Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardcter profesional, la
que le impone el deber de cumplir puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefialan las normas,
en especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con
prudencia y pericia, y ademas todas aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas,
como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla valida para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente,
legal, reglamentaria o contractual.

“La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia para todas
aquellas entidades cuya esencia es la gestién fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que
emanan de la buena fe, como el de la transparencia, vigilancia, y el deber de informacion.

“La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la
determinacién de las condiciones para el disfrute pensional.

“Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacion
completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y
un afiliado lego, en materias de alta complejidad.

“Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el
alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo esta, y que cuando se trata de asuntos de
consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el
simple deber de informacién, y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al
proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus
beneficios e inconvenientes, y alin a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una
opcion que claramente le perjudica.

“Bajo estos pardametros es evidente que el engaiio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de
informacion en que incurri6 la administradora; en asunto neuralgico, como era el cambio de régimen de
pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pension en el sistema de prima media, su
obligacion era la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar
el derecho por mas de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los sesenta afios,
era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de
redencion.

“En estas condiciones el engario, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el
profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de
decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la
prueba del actor a la entidad demandada.

“No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de
Pensiones que aparece firmada por el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio
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sentencias SL 1421 de 2019, SL 1452 de 3 de abril de 2019, SL 1689 de 8 de
mayo de 2019, destacando de la referida sentencia SL 1452 de 3 de abril de
2019, los siguientes apartes:

“(...) Si se discute que la administradora de pensiones omitié brindar
informacion veraz y suficiente en referencia a la afiliacion o traslado de régimen
pensional, le corresponde a ésta demostrar que cumplid con el deber de asesoria
e informacion, puesto que invertir la carga de la prueba contra la parte débil de
la relacién contractual es un despropdsito, cuando son las entidades financieras
guienes tienen ventaja frente al afiliado inexperto.

(..)

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

().

Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual
no es dable exigir a quien esta en una posicion probatoria complicada —cuando no
imposible- o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en
mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de este
alcance es un despropdsito, en la medida que (i) la afirmacion de no haber
recibido informacién corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo
puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que
cumplié esta obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta
obligada a observar la obligacion de brindar informacién y, mas ain, probar ante
las autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de
la relacién contractual, toda vez que, como se explic, las entidades financieras

de manera voluntaria, que “se realizo de forma libre, espontanea y sin presiones”, pues lo que se echa de
menos es la falta de informacién veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal caracter si se adopta sin
el pleno conocimiento de lo que ella entrafia”.

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

En consecuencia, también en este aspecto es prospero el cargo, y para la definicion de instancia son
suficientes las anteriores consideraciones, para revocar la sentencia de primer grado, y en su lugar,
declarar la nulidad del traslado que el demandante hizo del Instituto de Seguros Sociales a la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., quien por virtud del regreso
automatico al régimen de prima con prestacion definida del ISS., debera devolver a ésta todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C.,
esto es, con los rendimientos que se hubieren causado.

Asi mismo, se condenara al Instituto de Seguros Sociales a reconocer al actor la pensién de vejez, teniendo

en cuenta las cotizaciones que este realizd a esa entidad de seguridad social y al Fondo de Pensiones
Proteccion S.A., al igual que el régimen de transicion del cual es beneficiario.
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por su posicién en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la
operacion, tienen una clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es
lo anterior, que incluso la legislacién (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera
una préctica abusiva la inversion de la carga de la prueba en disfavor de los
consumidores financieros (...)"

Ahora, es menester verificar si en el momento del traslado de régimen la
demandante recibio la informacién correspondiente, y en esa direccion, advierte la
Sala, con ninguno de los medios de prueba acopiados en el expediente se
acredita el suministro de informacion en los términos aqui referidos, pues en
manera alguna se evidencia en el plenario que se le informé sobre las condiciones
pensionales en el RAIS o de las ventajas y desventajas que traeria el cambio de

régimen pensional.

Debe destacarse, las manifestaciones expuestas en el interrogatorio de parte
absuelto por la accionante® no acreditan de manera a alguna que conociera las
implicaciones de su traslado de régimen pues se limité a indicar que a la oficina en
la cual trabajaba, llegd el asesor de COLMENA sefalando que el ISS se iba
acabar y para no perder sus aportes los mejor era trasladarse a ese fondo de
pensiones, donde ademas tendria mejores rendimientos, podia pensionarse a
cualquier edad y podia retirar sus dinero cuando lo dispusiera, la actora indica que
para ese momento no le explicaron caracteristicas del régimen, ni tampoco lo que

significa un bono pensional, mucho menos los requisitos para pensionarse.

Noétese, de lo relatado por la demandante no es posible colegir de forma alguna
gue haya confesado la recepcion de una informacion, clara, oportuna y certera y
muchos menos que la AFP COLMENA hoy PROTECCION haya cumplido con su
obligacion de buen consejo, pues lo Unico que advierte la Sala es una labor de
publicidad y promocion de los fondos privados donde se enfatizé en las supuestas
bondades del RAIS y la posibilidad de recibir beneficios econdmicos por la
decision de vinculacion que tomaran los potenciales afiliados, sin que en esa labor
se tomarad en cuenta la responsabilidad social que tenian las AFP desde su

creacion.

A efecto de zanjar cualquier duda, en lo que hace al aparte de manifestacién de
voluntad y seleccion del régimen plasmado en el formulario de afiliacion a
COLMENA hoy PROTECCION (Pagina 48 Archivo 7 expediente digital), este no

constituye en manera alguna medio probatorio que permita inferir que a la

5 Audiencia 26 de octubre de 2022, récord 21:40
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accionante se le proporciond la informacion adecuada y veraz en los términos
referidos precedentemente, como quiera que, tal como se dejo suficientemente
explicado, dichos supuestos no fueron acreditados por la AFP demandada
(sentencias SL 12136 de 2014 y SL 1689 de 2019) y, en todo caso, tal documento
no constituye un medio de prueba ad substantiam actus, pues la afiliacion y el
deber de informacidn que acarrea consigo dicho acto juridico es susceptible de ser
verificado a través de otros medios de conviccidn, que se advierten ausentes en el

plenario.

En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el fondo de pensiones
PROTECCION antes COLMENA proporcionara a la afiliada una suficiente,
completa, clara, comprensible y oportuna informacién sobre las reales
implicaciones de abandonar el régimen de prima media con prestacion definida y
sus posibles consecuencias futuras. No obstante, esa administradora no logro
demostrar, como era su deber, que suministré a la convocante una informacién de
tales caracteristicas, porque, aun cuando en la contestacion de la demanda afirmé
qgue proporciond la adecuada y completa ilustracién a la demandante al momento
de trasladarse, el medio de conviccidn en que soportd su defensa fue el formulario
de afiliacion al que se hizo mencién, porque alli se deja constancia expresa en el
sentido de su decision de vincularse a esa AFP de manera totalmente libre,

voluntaria y esponténea.

Aqui también debe resaltar esta Sala, el deber de informacion existe desde la
misma creacion de las administradoras de fondos de pensiones. Al respecto la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, y tal como se dej6 sentado de
manera precedente, ha explicado de forma detallada y reiterada que desde la
implementacion del Sistema Integral de Seguridad Social en Pensiones y por ende
de los fondos privados se establecié en cabeza de éstos el deber de ilustrar a sus
potenciales afiliados en forma clara, precisa y oportuna, acerca de las
caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que

pudieran tomar decisiones informadas.

Asi, por ejemplo, en sentencia SL1688-2019 reiterada en la SL-3708-2021 y SL-

3199-2021, entre muchas otras, expuso lo siguiente:

“l. El deber de informacion a cargo de las administradoras de fondos de pensiones: Un
deber exigible desde su creacion
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1.1 Primera etapa: Fundacion de las AFP. Deber de suministrar informacion necesaria
y transparente.

El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el aseguramiento de
la poblacion frente a las contingencias de vejez, invalidez y muerte, a traves del
otorgamiento de diferentes tipos de prestaciones. Con este fin, la Ley 100 de 1993 disefid
un sistema complejo de proteccidn pensional dual, en el cual, bajo las reglas de libre
competencia, coexisten dos regimenes: el Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacién Definida (RPMPD), administrado por el Instituto de Seguros Sociales, hoy
Colpensiones, y el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS), administrado
por las sociedades administradoras de fondos de pensiones (AFP).

De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores tienen la
opcidn de elegir «libre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le convengay
consulte sus intereses, previniendo que si esa libertad es obstruida por el empleador, este
puede ser objeto de sanciones. Es asi como paralelamente el articulo 271 precisa que las
personas juridicas o naturales que impidan o atenten en cualquier forma contra el derecho
del trabajador a su afiliacion y seleccion de organismos e instituciones del sistema de
seguridad social, son susceptibles de multas, sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

Ahora bien, para la Sala la incursién en el sistema de seguridad social de nuevos actores
de caracter privado, encargados de la gestién fiduciaria de los ahorros de los afiliados en
el RAIS y, por tanto, de la prestacion de un servicio pablico esencial, estuvo, desde un
principio, sujeto a las restricciones y deberes que la naturaleza de sus actividades
implicaba.

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema
Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion, prescribio en el numeral 1.° del
articulo 97, la obligacién de las entidades de «suministrar a los usuarios de los servicios
gue prestan la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros
y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado».

De esta manera, como puede verse, desde su fundacion, las sociedades administradoras de
fondos de pensiones tenian la obligacion de garantizar una afiliacion libre y voluntaria,
mediante la entrega de la informacidn suficiente y transparente que permitiera al afiliado
elegir entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a
sus intereses. No se trataba por tanto de una carrera de los promotores de las AFP por
capturar a los ciudadanos incautos mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento de
los servicios, sin importar las repercusiones colectivas que ello pudiese traer en el futuro.
La actividad de explotacion econdmica del servicio de la seguridad social debia estar
precedida del respeto debido a las personas e inspirado en los principios de prevalencia
del interés general, transparencia y buena fe de quien presta un servicio publico.

Por tanto, la incursién en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues aunque la
ley les permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les imponia un deber de servicio
publico, acorde a la inmensa responsabilidad social y empresarial que les asistia de dar a
conocer a sus potenciales usuarios «la informacion necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado».

Ademas, ilustré las diferentes etapas del deber de informacién, asi:
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Etapa

Normas que obligan a las
Arndni a de

pensiones a dar

L

Deber
informacién

de

Contenido minimo y alcance del
deber de informacién

Arts. 13 literal b), 271 y 272
de la Ley 100 de 1993
Art. 97, numeral 1.°
Decreto 663 de 1993,
meodificadoe por el articulo 23
de la Ley 797 de 2003
Disposiciones
constitucionales relativas al
derecho a la informacién, no
menoscabo de derechos
laborales ¥ autonomia,
personal

del

Ilustracién de las caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos ¥
riesgos de cada wuno de los
regimenes pensionales, lo que
incluye dar a conocer la existencia
de un régimen de transicién y la
eventual pérdida de beneficios
pensionales

Deber

asesoria ¥y
consejo

informacién,

de

buen

Articulo 3.°, literal ¢) de la
Ley 1328 de 2009
Decreto 2241 de 2010

Implica el analisis previo, calificado
¥ global de los antecedentes del
afiliade y los pormencores de los
regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor pueda
emitir un consejo, Sugerencia o
recomendacion al afiliado acerca
de lo que mas le conviene y, por
tanto, le que podria perjudicarle

Deber
asesoria,

asesoria.

informacion,

de

buen

consejo  y doble

Ley 1748 de 2014
Articulo 3.° del Decreto 2071
de 2015

Circular Externa n.”
2016

016 de

Junto con  lo  anterior, leva
inmerso el derecho a obtener
asesoria de los representantes de
ambos regimenes pensionales.

Como se ve, ya para el afio 1996, cuando se produjo el traslado de la aqui
demandante, la AFP COLMENA hoy PROTECCION estaba en la obligacion de
informar a su futura afiliada sobre las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos
y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, pero ello en el asunto no

ocurrié o, por lo menos, no se acreditd.

Asi las cosas, concluye esta Sala de decision que la demandada PROTECCION

antes COLMENA, omitié en el momento del traslado de régimen (17 de octubre

de 1996, efectivo el 1 de diciembre de ese afio), el deber de informacion para
con la promotora del juicio, en los términos que han guedado vistos, esto es
relevandose de su obligacion de indicar las consecuencias derivadas del cambio
del régimen, los términos para retornar al régimen de prima media, entre otros, y
en esa medida, al tenor de lo sefialado en la sentencia SL12136 de 2014, ello
deriva en la INEFICACIA DEL TRASLADO del régimen pensional asi realizado,

tal y como se ha venido sefialando a lo largo de esta providencia.

Por otro lado, es menester precisar, no tiene incidencia alguna que la actora no
sea beneficiaria del régimen de transicion o que no contara con 15 afios de
servicios antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, pues tales
circunstancias no tienen relacion con la informacion que se le debia suministrar
cuando se traslad6 de régimen. Al respecto se puede consultar la sentencia de la
Corte Suprema de Justicia STL 11385 del 18 de julio de 2017, radicado 47646.

Tampoco incide el hecho que la demandante hubiese efectuado traslados entre
AFP (Pagina 85 Archivo 7 expediente digital), en tanto ello no conlleva a que se le
haya dado la informacion oportuna y necesaria para mantenerse en el RAIS,
méaxime si se tiene en cuenta que si bien se traté de traslados los mismos fueron

dentro del mismo régimen de ahorro individual.
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Con relacion a los actos de relacionamiento como indiciarios de la ratificacion de la
voluntad de permanecer en el RAIS, la Corte Suprema de Justicia ha sido enfatica
en seflalar que no puede entenderse que los posteriores traslados entre
administradoras configuran un acto relacionamiento que demuestre la voluntad de
permanecer en el régimen de ahorro individual, Recientemente reiter0 esta
postura en sentencia SL 1055-2022 radicacion 87911 de 2 de marzo de 2022,
insistiendo en que ello no desvirtia el hecho del incumplimiento frente al deber de

informacion. Textualmente sefald lo siguiente:

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

Pues bien, como se explico en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-2021, los
argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden que el eje central de estas
discusiones estd en determinar si al momento del traslado de prima media al RAIS la
persona contd con informacion suficiente para tomar esa decision. En este sentido, los actos
u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque se trasladd 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.

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

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

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

Bajo tal orientacion, en tratandose de la ineficacia del traslado, como ya se anotd,
no resultan relevante los traslados efectuados por la afiliada dentro del mismo

régimen.
En ese orden, la ineficacia del transito de régimen es procedente, y en

consecuencia el traslado, por parte de PROTECCION, como actual administradora

de pensiones a la que se encuentra afiliada la actora, del saldo existente en la
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cuenta de ahorro individual junto con sus rendimientos y gastos de administracion,
como también la activacion de su afiliacion por parte de COLPENSIONES en el
régimen de prima media con prestacion definida, de tal manera se confirmara la

decision de primer grado en este aspecto.

Debe precisarse en este punto ésta Sala de Decision adicionara el numeral
segundo del fallo de primer grado, en cuanto a que PROTECCION ademas de lo
ordenado por la Juez a quo debera retornar las comisiones, las primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia® y los porcentajes destinados a
conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima, debidamente indexados con
cargo a sus propias utilidades’, de la misma manera COLFONDOS debe retornar
a COLPENSIONES los gastos de administracion, las comisiones, las primas de
seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y los porcentajes destinados a
conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima en los términos atras
expuestos, por el tiempo en que la demandante estuvo afiliada a esa
administradora, por virtud del restablecimiento de las cosas a su estado inicial. Asi
lo consideré el érgano de cierre de esta jurisdiccion en sentencia SL-2877 de 2020

en la cual sostuvo:

“(...)

De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen
pensional deben asumirla todas las entidades del régimen de ahorro individual a las
gue estuvo vinculado el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia, 0 Si
participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y aln en el evento de que
Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se consideren terceros, le asiste razon al actor en
cuanto afirma en su oposicion gue, en dicha situacion, es aplicable el articulo 1748
del Cddigo Civil. En_consecuencia, las AFP_deben reintegrar los valores gue
recibieron a titulo de cuotas de administracion y comisiones.”

Igualmente se dispondra que, para el momento del cumplimiento de la presente
sentencia, los referidos conceptos deberan aparecer discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes

y demas informacion relevante que los justifiquen.

Con relacién a la orden de disponer el pago debidamente indexado, es importante
seflalar que para la calenda en la que se trasladen esos recursos, habra
transcurrido un tiempo considerable durante el cual dicho valor habra perdido

poder adquisitivo, de alli que sea procedente su indexacion, ya que su funcion

& Ver al respecto las sentencias SL4964-2018, SL1688-2019, SL2877-2020, SL4811-2020 y SL373-2021.
" Conforme lo sefiala la SL2209-2021 y SL2207-2021
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consiste Unicamente en evitar la pérdida del poder adquisitivo de la moneda y la
consecuente reduccion del patrimonio de quien accede a la administracion de
justicia, causada por el transcurso del tiempo, y su imposicion procede de forma
oficiosa, sin que ello represente una condena adicional ni vulnere la congruencia
entre la demanda y la sentencia judicial, pues lo que se busca garantizar es el
pago completo e integro de la prestacion cuando el transcurso del tiempo la

devalla.

Asi lo adoctriné recientemente la Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL359
de 2021, reiterada en la SL859 de 2021. En la primera providencia anotada, el

organo de cierre de esta jurisdiccion considero:

“Es cierto que dicho ajuste no hizo parte de las pretensiones de la demanda, pero
también lo es que, pese a ello, su imposicion oficiosa es perfectamente viable
porque la indexacion no comporta una condena adicional a la solicitada.

En efecto, la indexacién se erige como una garantia constitucional (art. 53 CP), que
se materializa en el mantenimiento del poder adquisitivo constante de las pensiones,
en relacion con el indice de precios al consumidor certificado por el DANE. A su
vez, el articulo 1626 del Cddigo Civil preceptia que «el pago efectivo es la
prestacion de lo que se debe», esto es, que la deuda debe cancelarse de manera total
e integra a la luz de lo previsto en el articulo 1646 ibidem. De ahi que, si la AFP no
paga oportunamente la prestacion causada en favor del afiliado, pensionado o
beneficiario, tiene la obligacién de indexarla como Unico conducto para cumplir con
los mencionados estandares de totalidad e integralidad del pago. Por tal motivo, es
incompleto el pago realizado sin el referido ajuste cuando el transcurso del tiempo
devalud el valor del crédito.

Ahora, la indexacion no implica el incremento del valor de los créditos pensionales,
ya que su funcion consiste Gnicamente en evitar la pérdida del poder adquisitivo de
la moneda y la consecuente reduccién del patrimonio de quien accede a la
administracion de justicia, causada por el transcurso del tiempo. Tampoco puede
verse como parte de la mesada, puesto que no satisface necesidades sociales del
pensionado, y menos como una sancion, ya que lejos de castigar al deudor,
garantiza que los créditos pensionales no pierdan su valor real.” (Negrillas de la
Sala).

En punto a la indexacion de los gastos de administracion, en un caso similar al de
autos en el que se resolvio lo atinente a la ineficacia de traslado, el érgano de
cierre de esta jurisdiccion, en providencia SL 3207, Radicacion N° 83586 del 18 de

agosto de 2020, indicé:

“7. Consecuencias de la declaracién de ineficacia
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Por no estar acreditado que PORVENIR S. A. hubiere consignado a
COLPENSIONES, los aportes que la demandante tenia en su cuenta individual con
sus rendimientos, incluyendo también los valores correspondientes a gastos de
administracion, los cuales segln se expuso en las sentencias CSJ SL, 9 sep. 2008,
rad. 31989, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018 y CSJ SL1421-2019, debe asumir
con cargo a sus propios recursos, se le ordenard la devolucion de esos dineros,
debidamente indexados, junto con el valor del bono a COLPENSIONES y a favor
del actor.” (Negrillas y subrayas fuera de texto)

Por otro lado, conviene precisar, en autos no tiene relevancia la financiacién del
sistema o que la convocante no hubiese retornado al régimen de prima media
antes de encontrarse a 10 afios de adquirir el derecho pensional, pues basta con
sefalar en este punto, que no se esta avalando el traslado de un régimen a otro,
sino que se esta declarando la ineficacia de un traslado inicial, es decir, se deja sin
efectos la afiliacion o cambio al régimen de ahorro individual, lo que conlleva
retornar al régimen de prima media con prestacion definida, todos los saldos
incluyendo rendimientos que puedan existir en la cuenta de ahorro individual de la

demandante.

Advirtiéndose a COLPENSIONES en cuanto al principio de la sostenibilidad
financiera la Maxima Corporacién ha expresado que las decisiones de declaratoria
de ineficacia no lesionan “el principio de sostenibilidad fiscal del sistema general
de pensiones, puesto que los recursos que deben reintegrar los fondos privados
accionados a Colpensiones seran utilizados para el reconocimiento del derecho
pensional, con base en las reglas del régimen de prima media con prestacién
definida, lo que descarta la posibilidad de que se generen erogaciones no
previstas.” (Sentencia SL2877, rad. 78667 del 29 de julio del 2020).

En lo que atafie a la excepcion de prescripcion propuesta por COLPENSIONES®
(Paginas 33 y 34, archivo 6 expediente digital),entidad ésta ultima a favor de quien
se surte la consulta, basta con indicar que, conforme el criterio sefialado en la ya
mencionada sentencia SL-1689 de 2019, el reconocimiento de un estado juridico
es imprescriptible, y en ese orden, la declaracion de ineficacia del traslado no esta
sujeta al término prescriptivo, maxime teniendo en cuenta que ademas esta
intimamente relacionado con el derecho pensional, razén suficiente para declarar
no probada la excepcion de prescripcién propuesta por la encartada, acogiendo

ésta Sala el criterio expuesto en las sentencias citadas frente a esta tematica.

8 Se tuvo por contestada la demanda en auto del 8 de marzo del 2022, archivo 11 expediente digital.
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Frente a la peticion realizada por COLPENSIONES de condicionar el cumplimiento
de las dérdenes impuestas en su contra al previo acatamiento de lo dispuesto a
cargo de las AFP demandadas, baste con indicar, la accion de “recibir’, en un
entendimiento l6gico y obvio no puede materializarse si no hay algo que se
entregue, siendo claro que sélo a partir del momento en que ingresen la
informacion y dineros que traslade la AFP al RPM, podra hacer las actualizaciones
respectivas dentro de la historia laboral, lo que hace innecesaria precision o

condicionamiento alguno en la parte resolutiva de la providencia.

Finalmente, frente a la apelacion de COLPENSIONES de mantener la absolucion
de las costas, se precisa al recurrente contrario a lo dicho en su impugnacion, que
el Juez de primer grado si imparti6 condena como se puede leer en el numeral
sexto de la parte resolutiva del fallo, condena que por demas se ajusta a derecho

en tanto dicha entidad fue vencida dentro de la presente litis.

Agotada la competencia de la Sala por el estudio de los puntos de apelacién y
habiéndose surtido el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones,
conforme las motivaciones que preceden, se adicionard en los puntos

anteriormente expuestos y se confirmard la decision de primer grado en lo demas.

SIN COSTAS en esta instancia.

En mérito de los expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el numeral SEGUNDO del fallo de primer grado, para
ordenar a PROTECCION que ademas de lo ordenado por la Juez a quo deberé
retornar las comisiones, las primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia y los porcentajes destinados a conformar el Fondo de Garantia de
Pension Minima, debidamente indexados con cargo a sus propias utilidades, de la
misma manera COLFONDOS debe retornar a COLPENSIONES los gastos de
administracion, las comisiones, las primas de seguros previsionales de invalidez y

sobrevivencia y los porcentajes destinados a conformar el Fondo de Garantia de
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Pension Minima en los términos atras expuestos, por el tiempo en que la
demandante estuvo afiliada a dicha administradora, por virtud del restablecimiento

de las cosas a su estado inicial, conforme lo considerado.

SEGUNDO: DISPONER que, para el momento del cumplimiento de la presente
sentencia, los referidos conceptos deberan aparecer discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes

y demas informacion relevante que los justifiquen.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia proferida por el Juzgado 2
Laboral del Circuito de Bogota, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva

de esta providencia.

CUARTO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

eaptloberio o

DIEGO R BERTO MONTOYA ILLAN

e e R
e LA N e L
CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR

\
DIEGO FERNAND U RO OSEJO
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TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL
BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR MANUEL SALCEDO
MONTERO y ESTHER SARAH DIAZ GRANADOS RIVERA CONTRA LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —COLPENSIONES- (RAD.
05 2021 00369 01)

Bogota D.C., nueve (09) de diciembre de dos mil veintidos (2022)

Vencido el término de traslado otorgado para presentar los alegatos de conclusion,
el Magistrado Ponente en asocio de los deméas Magistrados con quienes integra la
Sala de Decision, con fundamento en el numeral primero del articulo 13 de la Ley

2213 del 13 de junio del 2022, profieren la siguiente

SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso con el fin de resolver el recurso
de apelacién interpuestos COLPENSIONES, asi como el grado jurisdiccional de
consulta en su favor, contra la sentencia proferida por el Juez Quinto Laboral del
Circuito de Bogota D.C., el 29 de junio de 2022 («14AudienciaArts77y80.mp4»,

récord: 1:06:06), en la que se resolvio:

«PRIMERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES a pagar a favor de la sefiora ESTHER SARAH
DIAZ GRANADOS RIVERA y MANUEL SALCEDO MONTERO la pension
familiar consagrada en la Ley 1580 de 2012, en cuantia de un salario minimo legal
mensual vigente en proporcién de un 50% para cada uno de los demandantes, a partir
del 10 de noviembre de 2017, junto con los reajustes legales y mesada 13 adicional.

SEGUNDO: CONDENAR a ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES a pagar los intereses moratorios de que trata el
articulo 141 de la ley 100 de 1993, sobre la prestacion reconocida, a partir del 11 de
marzo de 2018, en proporcion igualmente de un 50% a favor de cada uno de los
demandantes.

TERCERO: AUTORIZAR a la demandada a descontar de la prestacion los aportes
al sistema de seguridad social en salud.
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CUARTO: COSTAS a cargo de COLPENSIONES. Incliyase como agencias en
derecho la suma de 6 salarios minimos legales mensuales vigentes.

QUINTO: En caso de que este fallo no fuera apelado, CONSULTESE con el
superior a favor de COLPENSIONES».

Inconforme con el fallo, el apoderado de la demandada presenté recurso de
apelacion argumentando que, si bien los demandantes cumplen con los requisitos
de edad, matrimonio dentro de los dltimos 5 afios, no se evidencia cumplido el
requisito de semanas cotizadas, cuentan nada mas con 1.118,58, que si bien es
cierto hacia el afio 1974 no se evidencian como tal este tipo de cotizaciones, y a su
vez, tampoco la demandante, quien fue la persona que tenia este inconveniente con
ese tipo de semanas cotizadas, no realizé una solicitud en debida forma para que
mi representada pudiera iniciar como tal un proceso de cobro ante su empleador o
asimilar como tal este tipo de semanas cotizadas dejadas de percibir en ese
entonces con el Seguro Social, hoy en dia COLPENSIONES.

Asimismo, apel6 en lo relativo a los intereses moratorios pues estos se dan cuando
no se hace una cancelacion en debida forma de la solicitud y cuando se cumplen
con todos los requisitos, de modo que al no cumplirse con todos ellos, no se estaria
en presencia de lo dispuesto en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, ya que, al ho
contar con la totalidad de semanas, no hay lugar a la pension familiar y por ende no
existe mora® (Récord: 1:08:02, ibidem).

! «Muchas gracias, dentro de la oportunidad procesal pertinente de acuerdo a lo solicitado, me permito presentar el recurso de apelacion,
conforme a los siguientes argumentos que procederé a exponer. Como bien se ha indicado dentro del presente proceso, este tipo de pension
familiar esta avalado dentro de la Ley 1580 de 2012, entre la cual como también se evidencid, asimismo, indica dentro de sus articulos
151 hacia adelante, las solicitudes o requisitos por los cuales debe como tal cada una de las partes, aportar una serie de especificaciones
para que de esta manera se pueda cumplir como tal, con la pension familiar. En este orden de ideas como tal, si bien es cierto, se evidencia
que ambas partes, es decir, los conyuges, el sefior Manuel tanto como la sefiora Martha, cumplen con como tal con la edad de acuerdo a
las informacionesy a la informacidon que reposa como tal dentro de mi representadas, se evidencia que no cuentan como tal con el completo
de semanas cotizadas, por cuanto al hacer la sumatoria que se evidencia dentro de las semanas cotizadas que tienen dentro de mi
representada, cuentan nada mas con 1.118,58 semanas cotizadas.

Teniendo en cuenta lo anterior por parte de este apoderado, se evidencia que no cuentan como tal con las 1300 semanas cotizadas, teniendo
en cuenta como tal, que si bien es cierto hacia el afio 1974 no se evidencian como tal este tipo de cotizaciones, y a su vez, tampoco como
tal, la parte aqui demandante la sefiora Esther, quien fue la persona que tenia este inconveniente con ese tipo de semanas cotizadas, no
realiz6 una solicitud en debida forma para que mi representada pudiera iniciar como tal un proceso de cobro ante su empleador o asimilar
como tal este tipo de semanas cotizadas dejadas de percibir en ese entonces con el Seguro Social, hoy en dia COLPENSIONES.

Teniendo en cuenta lo anterior, su sefioria y a los honorables magistrados, se tiene en cuenta como tal, que no se logra reunir las 1300
semanas y teniendo en cuenta ello, si bien es cierto cumplen con la edad como requisito, cumplen a su mismo tiempo también con el
matrimonio, como tal, dentro de los Gltimos 5 afios como se evidenci6 dentro del registro de matrimonio y también con los interrogatorios
de parte que demuestran su unién marital por tantos afios, no se evidencia este requisito de semanas y es por ende que mi representada
no hizo como tal en su debido momento, la representacion o la asignacion de la pension familiar.

Teniendo en cuenta esto, solicito respetuosamente que se evalte como tal, las semanas que hacen falta por cotizar por parte de la sefiora
Esther, teniendo en cuenta que de esta manera no se lograria completar las 1300 semanas y, por ende, pues haria falta de este requisito
que impediria como tal, el reconocimiento de la pension de familia que se esta solicitando en este caso.

Asimismo, solicité también respetuosamente, téngase en cuenta como tal, en lo que tiene que ver en cuanto a los intereses moratorios de
queé trata esta sentencia, que ha sido emitida en primera instancia, se tiene en cuenta que ese tipo de intereses moratorios se da en cuenta
cuando no se hace una cancelacion en debida forma de la solicitud a llegada y cuando se cumplen con todos los requisitos, al no cumplir
con todos ellos, no se estaria aplicando como tal de conformidad con el articulo 141, ya que, como se ha evidenciado dentro de los
argumentos que he expuesto, al momento de no contar con la totalidad de semanas, no se puede acreditar las 1300 para poder llegar asi
como tal, la pension de familia y por ende no se estaria aplicando como tal una mora o incumplimiento de pago por parte de mi
representada, lo cual no haria incumplimiento al articulo 141 ley 100 de 1993, para que se aplicaran los intereses moratorios en los cuales
han sido indicados en esta instancia.
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Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos de los demandantes, las pretensiones elevadas a
paginas 02 y 03, las cuales encuentran sustento factico en los hechos
narrados a paginas 01 y 02 («02Demanda.pdf»), solicitando se les reconozca la
pension familiar, la indexacion, intereses moratorios, costas del proceso, derechos
ultra y extra petita; obteniendo sentencia de primera instancia favorable a sus
aspiraciones pues se condené a COLPENSIONES a pagar a favor de la sefiora
ESTHER SARAH DIAZ GRANADOS RIVERA y MANUEL SALCEDO MONTERO
la pension familiar consagrada en la Ley 1580 de 2012 en cuantia de un salario
minimo legal mensual vigente en proporcién de un 50% para cada uno, a partir del
10 de noviembre de 2017, junto con los reajustes legales y por 13 mesadas, junto
con los intereses moratorios de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993 a
partir del 11 de marzo de 2018 en proporcion igualmente de un 50% a favor de cada
uno de los demandantes y autorizé los descuentos por concepto de aportes a salud.
Lo anterior, tras considerar que la demandante cumplia con lo establecido en la Ley
1580 del 2012, esto es, el requisito de semanas, ademas, siempre cotizaron al
régimen de prima media y también al sector publico, estaban el nivel uno del
SISBEN, hoy categorizado como C4, ademas, cuando cumplieron la edad de 45
afos, cada uno contaba con 300 semanas, es decir, el 25% de las semanas para
alcanzar las requeridas para la pension de vejez, precisando, que habia lugar a los
intereses moratorios, en tanto que no habia justificacion para que Colpensiones no

haya resuelto de fondo la peticion pensional desde el 10 de noviembre de 2017.

Asi las cosas, sea lo primero indicar, la denominada PENSION FAMILIAR fue
creada por la Ley 1580 del 1° de octubre del afio 2012, mediante la cual se adiciono
un nuevo Capitulo al Titulo IV del Libro | de la Ley 100 de 1993, y un nuevo articulo
al Capitulo V, esto es, el 151 A, el cual sefiala que la pensién familiar «<Es aquella
gue se reconoce por la suma de esfuerzos de cotizacién o aportes de cada uno de

los cényuges o cada uno de los compafieros permanentes, cuyo resultado es el

Teniendo en cuenta lo expuesto, solicito respetuosamente al Tribunal Superior de la Sala Laboral de Bogota y a los magistrados de dicha
sala, revocar la presente sentencia y absolver a mi representada de las mismas. Muchas gracias.»
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cumplimiento de los requisitos establecidos para la pension de vejez en el régimen
de prima media con prestacion definida o régimen de ahorro individual y de

conformidad con lo establecido en la Ley 100 de 1993».

Sobre el tema, la Sala de Casacion Laboral, mediante la sentencia CSJ SL3819-

2020, explico:

El sistema pensional colombiano se caracteriza por su baja tasa de cobertura,
causada fundamentalmente por el desempleo, una fuerte tendencia a la
informalidad laboral y porque solo una pequefia fraccion del total de cotizantes
activos puede aspirar a una pension. Asi, la pensién familiar regulada en la Ley
1580 de 2012 se erigié como una respuesta del legislador para mitigar los efectos
de tal circunstancia, permitiendo que una parte de la poblacion pudiera acceder a
una prestacion econémica periddica.

Tal esfuerzo legislativo, fundado en el principio constitucional de progresividad de
la cobertura del sistema de seguridad social -articulo 48 de la Constitucion
Nacional (sic)- y el cumplimiento de los fines del Estado — articulo 9.° ibidem-, dio
como resultado una prestacion econémica especial que permite que los conyuges y
compaferos permanentes que individualmente no consolidaron un derecho
pensional, generen uno, con la suma de sus cotizaciones en el régimen de prima
media con prestacion definida, o de capitales, en el de ahorro individual con
solidaridad.

Esta prestacion pensional, fue reglamentada por el Decreto 288 del 2014, el cual en
su articulo 2 indica los requisitos a tener en cuenta para el otorgamiento de la
pension familiar en el Régimen de Prima Media con Prestacion definida, de la

siguiente manera:

«Articulo 2°. Requisitos para la obtencion de la pension familiar en el Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida. Los requisitos que deberan acreditar de
forma individual cada conyuge o compafiero permanente para optar por el
reconocimiento de la pension familiar en el Régimen de Prima Media son los
siguientes:

a) Estar afiliados al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, al momento
de la solicitud de la pension;

b) Haber cumplido con los requisitos para adquirir el derecho a la indemnizacién
sustitutiva de que trata el articulo 37 de la Ley 100 de 1993 y sus decretos
reglamentarios, siempre que dicha indemnizacion no haya sido pagada;

c) Sumar entre los dos como minimo, el nimero de semanas exigidas para el
reconocimiento de la pension de vejez conforme a lo establecido en el articulo 9°
de la Ley 797 de 2003, que modificé el articulo 33 de la Ley 100 de 1993;

d) Haber cotizado a los cuarenta y cinco (45) afios de edad, el veinticinco por ciento
(25%) de las semanas requeridas para acceder a una pension de vejez, teniendo en
cuenta el afio del cumplimiento de esta edad, de conformidad con la siguiente tabla:
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VIGENCIA SEMANAS
REQUERIDAS
2004 y anteriores 250,00
2005 262,50
2006 268,75
2007 275,00
2008 281,25
2009 287,50
2010 293,75
2011 300,00
2012 306,25
2013 312,50
2014 318,75
2015 y siguientes 325,00

e) Acreditar mas de cinco (5) afios de relacién conyugal o convivencia permanente,
gue debid haber iniciado antes de haber cumplido 55 afios de edad cada uno;
(Aparte subrayado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia
C-504-14 de 16 de julio de 2014)

f) Estar clasificados en los niveles 1y 2 del Sisbén al momento del cumplimiento de
la edad de pensién, de acuerdo con los cohortes definidos por el Ministerio del
Trabajo.

Parégrafo. La relacion conyugal o convivencia de que trata el literal e) del presente
articulo, debe ser acreditada mediante el registro civil de matrimonio o la
declaracién de unién marital de hecho ante notaria publica, segin corresponda.
Adicionalmente, debe anexarse una declaracion jurada extraproceso rendida por
terceros, donde conste la convivencia entre los solicitantes, asi como el tiempo de
la mismax.

De conformidad con lo anterior, el otorgamiento de la pension familiar requiere de:
(i) la afiliacion al mismo régimen pensional por parte de los miembros de la pareja,
en este caso el de Prima Media, al momento de solicitar la pensién; (ii) alcanzar la
edad minima de pensién, sin tener la densidad de aportes minima para causar la
prestacion de vejez ni la capacidad de seguir cotizando; (iii) que no se haya pagado
la indemnizacion sustitutiva; (iv) sumar entre los conyuges o compafieros el numero
de semanas exigido para el reconocimiento de la pension; (v) acreditar una
convivencia permanente de, por lo menos 5 afios, iniciada antes de los 55 afios y
(v) la clasificacion en los niveles 1y 2 del Sisbén (CSJ SL1420-2021).

En esta direccion, respecto del primer requisito traido por el citado Decreto en
cuanto a que los compafieros o conyuges se encuentren afiliados al Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida, se tiene acreditado por parte del sefior
MANUEL SALCEDO MONTERO por lo menos hasta septiembre de 2007 de

acuerdo a lo sefialado en el reporte de semanas cotizadas de a pagina 18, para el

5
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caso de la sefiora ESTHER DIAZ GRANADOS hasta el mes de junio de 1996 (pag.
21) aparecen registrada como afiliada a ese régimen pensional, aunque en ambos
casos, aparece la afiliacion inactiva, sin que se advierta otra afiliacion en el RAIS,
de modo que aunque se encuentren inactivos la afiliacion no se pierde con ello,
pues es una sola, cumpliéndose por tanto el requisito de «Estar afiliados al Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida, al momento de la solicitud de la

pension», es decir, al 10 de noviembre de 2017 (pag. 43, ib.).

Respecto al requisito de no ostentar ninguno de los dos la densidad minima de
semanas para alcanzar la pension, es claro que no se cumple aca de acuerdo a las
aludidas historias laborales, como el hecho de que tampoco se encuentra acreditado
gue se les haya pagado la indemnizacion sustitutiva. Con relacion a la exigencia de
sumar entre los cényuges o compafieros el nimero de semanas exigido para el
reconocimiento de la pension, por parte del sefior Manuel Salcedo Montero la
historia laboral reporta 680,86 semanas, adicionalmente se reporta igualmente
tiempo de servicio cotizado a la Caja Departamental del Magdalena, por haber
prestado servicios a la Gobernacién del Magdalena entre el 12 de febrero de 1974
y el 15 de julio de 1975, luego del 11 de julio de 1975 hasta el 24 de noviembre de
1976, tiempos que descontada la simultaneidad de cuatro dias que se evidencia en
ellos, corresponden a 145,29 semanas, para un total de 826,15 (680,86+145,29).

Por el lado de la sefiora, se aport6 historia laboral con la demandada actualizada al
23 de mayo de 2017, donde se observan 515,29 semanas; por otro lado,
Colpensiones ados6 historia laboral actualizada al 11 de enero de 2022
(«11HistoriaLaboralEstherDiaz.pdf»), donde se disminuyen las semanas a 458,86,

asi:

Historia laboral mayo 2017 Historia laboral
enero 2022

Pidectiionslon | oy ombri's Rasn soclsl .1 |17 oroesde | | Ctaests |13 Gniess stario] “fersimsanas o it | @ism [itopwotal | HSemanas | tic | eisim | pirota

0,00

5015200010 EMPOMARTA § A 01171975 15/06M977 32430 8,01 ol o 84,71

1002404175 CREACIONES KELINDA L 6101977 011071981 $17.7%0 206,71 ooo| ooof 20671
314.610 857 000 000 6,57

17780 2357 o00| ooo 2357

1002405690 CONFECCIONES TRANQUI 19/07/1983 02/09/1983

002300113 PROTELA LTDA 281031985 06/0841985

5080102686 EXPORTADORA DE PAPAY 16/04/1986

347.370 96,00 000| 000 96,00

1002410603 GUSTAVO MURILLO CONF 05031992 30/09/1953 $150.270 2057 o00| ooo 2057

1608149810 MONDRAGON SANCHEZ MA 111071992 FIRER LYY $250.000/ M7 000| 000 11,71

4283403 MONDRAGON SANCHEZ MA 0100171995 31011995 250 000 429 o00| ogo 429

1263403 MONDRAGCN SANCHEZ MA 010271095 2800241955 $118.6820 429 900| 000 4,29

4263403 MONDRAGON SANCHEZ MA 01/07/1096 311211995 §118.934 28,21 000 000 25,71

e lolelvlale|v|ln|a|ele

4263403 MONDRAGON SANCHEZ MA 010171996 30/06/1998 §742.125 2214 Dooy 090 22,14

1191 TOTAL SEMAMAS EOTEZADAS:]
f B e

Como se muestra en las anteriores imagenes, a partir del mes de enero de 1995,
las semanas se evidencian en cero, sefialandose como razén de ello por parte de
Colpensiones, en las observaciones, que «Nombres no concuerdan con

Registraduria», empero estima la Sala que no resulta esta una razén suficiente para

6



EXP. 052021 00369 01 MANUEL SALCEDO MONTERO Y OTRA CONTRA LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES —COLPENSIONES-

descontarlas como quiera que el numero de cédula con el que se efectud la
cotizacion efectivamente corresponde al de la demandante y si bien se observan
inconsistencias en los nombres, pues en la primera de las historias laborales se lee
ESTHER MARIA DIAZ DE SALCEDO, en la siguiente se indica ESTHER SARAH
DIAZ GRANADOS RIVEIRA, que es el verdadero nombre de la demandante segun
registro civil de nacimiento aportado donde por demas también se registra un

cambio de nombre (pag. 25):

Tipo de Documento: Cédula de Ciudadania Fecha de Macimiento: 0740211951
Numero de Documento: 41323892 Fecha Afiliacitn: D1/M11/4975
Nombre: DESALCEDO ESTHERMARIA DIAZ Correo Electronico: SALCEDDMANUELM@HOTMAIL.COM
Dirgccion: CARRERA § NC 17-90 CASA 117 Ubicacidn:
Estadno Afiliacign: Inactivo
Tipo de Documento: Cédula de Ciudadania Fecha de Nacimiento: 07/02/1951
Nuamero de Documento: 41323892 Fecha Afiliacion: 01/111975
Nombre: ESTHER SARAH DIAZ GRANADOS RIVEIRA Correo Electrénico: SALCEDOMANUELM@HOTMAIL.COM
Direccidn: CARRERA 6 NO 17-90 CASA 117 Ubicacion:

Estado Afiliacion: Inactivo

Sin embargo, resulta curioso que en una si aparezcan las semanas y en la otra no,
pese a que en ambas se indique el mismo nimero de identificacion, por tanto, se
estima no hay motivo para no tener en cuenta esas semanas. Aunado a lo anterior,
encuentra la Sala que Colpensiones no tiene en cuenta la totalidad del tiempo
laborado por la sefiora demandante para la <kEmpresa de Obras Sanitarias de Santa
marta <kEMPOMARTA>» (pag. 32), entre el 24 de septiembre de 1974 y el 15 de junio
de 1977, pues de ese tiempo laborado sélo refleja en la historia laboral, sin
justificacion alguna, desde el 01 noviembre de 1975 hasta el 15 de junio de 1975,

por tanto, han de tenerse en cuenta para los efectos aqui perseguidos.

Asi las cosas, la sefiora DIAZGRANADOS acredita un total de 571,86, que incluye
el tiempo laborado del 24 de septiembre de 1974 al 31 de octubre de 1975 (57.57
semanas), mas lo cotizado entre el 01 de enero de 1995 al 30 de junio de 1996
(55,43) y las que ya admite Colpensiones (458.86). Lo anterior, sumado a las
semanas del sefior SALCEDO (826,15) arroja un total de 1.398,01 semanas,

suficientes para tener por acreditado el cuarto requisito.

Superado lo anterior, de pasarse al quinto requisito relacionado con acreditar una
convivencia permanente de, por lo menos 5 afos, iniciada antes de los 55 afios,
para tal fin, se aport6 al plenario registro civil de matrimonio de la pareja SALCEDO-

DIAZGRANADOS, donde consta que tienen la condicion de cényuges desde el 08
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de mayo de 2014 (pag. 36, ib.); aunado a ello aportaron declaracion juramentada

ante notario donde manifiestan (pag. 38, ib.):

PRIMERO.- Que NUESTRO ESTADO ES EL CASADOS DESDE EL DIA 20 DE JULIO

DE 1969, CUYO MATRIMONIO Y SOCIEDAD CONYUGAL SE ENCUENTRA VIGENTE ,
COMPARTIENDO TECHO, LECHO Y MESA DESDE EL MOMENTO EN QUE NO CASAMOS
Y HASTA LA FECHA DE LA PRESENTE DECLARACION, en donde en la actualidad
existen NUESTROS hijo(S) ZAYIRA ESTHER SALCEDO DIAZ GRANADOS,LIZETH MARIA
SALCEDO DIAZ GRANADOS Y JOSE LUIS SALCEDO DIAZ GRANADOS | gquienes son
mayores de edad , econémicamente independiente y quienes no padecen fisico.

Por otro lado, se recaudaron los testimonios de las sefioras KAREN CEVERA PENA
y ELIZABETH TORRES RODRIGUEZ, quienes al unisono mencionaron que
conocian a la pareja por espacio de mas de aproximadamente 10 afios, desde el
afio 2012 aproximadamente, dado que eran vecinos de la misma cuadra y al frente
de sus casas en un conjunto residencial del municipio de Funza, ademas indicaron
que la pareja nunca se separd mientras vivieron alli, pues luego se mudaron de ahi,

ademas que la pareja tenia tres hijos.

De las anteriores, pruebas, considera la Sala la pareja no demostré el requisito de
la convivencia en los especificos términos exigidos por la norma, pues la

convivencia debe haber iniciado antes de haber cumplido 55 afios de edad cada uno, que

en cada caso corresponde a los afios 2004 y 2006, cuando los demandante
respectivamente alcanzaron esa edad, pues nacieron el 03 de septiembre de 1949,
el actor y la actora el 07 de febrero de 1951; y como se pudo ver, la convivencia
apenas vino a acreditarse con posterioridad, desde el afio 2012. Con lo cual no

podria accederse a la prestacion.

Incluso, de superarse lo anterior, contrario a lo esgrimido por el juez a quo, tampoco
se acreditd que la pareja estuviere clasificada en los niveles 1y 2 del Sisbén o su
equivalente, para el afio en que los dos alcanzaron la edad exigida para adquirir la
pensiéon, 2008 y 2011, pues los certificados que se aportaron para tal fin,
corresponden a los afios 2017 y 2022. Pero si en gracia de la discusién se
admitieran los correspondientes al afio 2022, como asi lo hizo el a quo (archivos
«13SisbenManuelSalcedo.pdf» y «12SisbenEstherDiaz.pdf»), estos indican que se
clasifican en Grupo SISBEN C4 vulnerable, que no se corresponden con los niveles
1y 2, pues su equivalente, en los términos especificado por la Corte Constitucional
en sentencia CC C-613-2013, al definir la constitucionalidad del del literal k) del
articulo 151C de la Ley 100 de 1993, introducido por la Ley 1580 de 2012, en tanto

y en cuanto, «las personas categorizadas en los niveles 1 y 2 del Sisbén son



EXP. 052021 00369 01 MANUEL SALCEDO MONTERO Y OTRA CONTRA LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES —COLPENSIONES-

aguellas que se hallan en las mayores condiciones de vulnerabilidad
socioeconémica en nuestra sociedad, usualmente en situacién de indigencia o
extrema pobreza», de modo, que su equivalente, de acuerdo con la nueva
clasificacion? serian eventualmente los grupos Ay B, ast:

Acerca de los grupos y el nuevo resultado:

Existen cuatro grupos de clasificacion: A, B, C y D. Cada uno ubica a las personas segun su capacidad para generar ingresos y sus

condiciones de vida.

Cada grupo se organiza de la siguiente manera:
Grupo A Grupo B Grupo D
Poblacién en Poblacion en Poblacion Poblacion
pobreza extrema pobreza moderada vulnerable no pobre,
no vulnerable
Desde Hasta Desde Hasta Desde Hasta
Al > » »» » > » A5 Bl» > »»» >+ B7 D1»»»» »» D21

Sobre este puntualisimo aspecto, la Sala de Casacion Laboral en la ya mencioanda
sentencia, CSJ SL3819-2020, asento:

«2.- De la pertenencia a los niveles 1y 2 del Sisbén como requisito para acceder a la
pensién familiar

Los impugnantes plantean que los beneficiarios de la prestacion objeto del proceso, no
son Unicamente quienes pertenecen a los niveles 1y 2 de la encuesta Sisbén, sino, en
general, todos los afiliados al régimen de prima media con prestacion definida que
carecen de sustento econémico.

Tal cuestionamiento fue el mismo que analizé la Corte Constitucional en sentencia CC
C-613-2013, al definir la constitucionalidad del literal k) del articulo 151C de la Ley
100 de 1993, introducido por la Ley 1580 de 2012.

En esa oportunidad, dicha Corporacién sefiald que «las personas categorizadas en los
niveles 1 y 2 del Sisbén son aquellas que se hallan en las mayores condiciones de
vulnerabilidad socioecondémica en nuestra sociedad, usualmente en situacion de
indigencia o extrema pobreza»; gue aquellos que estan en niveles superiores, si bien
estdn en condiciones de vulnerabilidad socioecondmica, no son tan extremas como
las _del primer grupo; que las personas no clasificadas, generalmente tienen la
posibilidad de garantizar su propia subsistencia en condiciones dignas; y que, por
tanto, desde el punto de vista de la situacion socioecondmica y la necesidad de
intervencion del Estado, «los tres grupos se encuentran en situaciones diferentes».

Asimismo, indicd que al ser la pension familiar una prestacion que tiene como objeto
la ampliacién de la cobertura del sistema, requiere de una inyeccion importante de
capital estatal para subsidiarse, «lo que hace necesario que se adopten criterios de
distribucion de los recursos publicos disponibles».

De la suma de los mencionados factores, concluyd «que las parejas de cényuges o
compafieros permanentes afiliadas al RPM clasificadas en los niveles 1y 2 del Sishén,
y las demas parejas afiliadas al mismo régimen, no son comparables desde el punto de
vista del acceso a la pension familiar», y aun si lo fueran, «el Legislador goza de
libertad de configuracién en materia de seguridad social, particularmente cuando se
trata de la ampliacion de la cobertura del sistema de pensiones».

2 Pégina web: Consulta tu Grupo Sisbén (sisben.gov.co) https://www.sisben.gov.co/Paginas/consulta-tu-grupo.aspx
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Asimismo, esta Sala considera que en el compromiso de concretar los valores del
Estado social de derecho y procurar por la distribucion equitativa de los recursos de
la seguridad social, el legislador tiene la facultad de restringir el grupo de afiliados
gue puede acceder a una prestaciéon como la estudiada. Asi, es una decision legal
legitima limitar el acceso a la pension, para aquellos afiliados en niveles 1y 2 del
Sisbén.

En armonia con lo anterior, el hecho de que no se reconozcan como beneficiarios de la
pension familiar a los grupos poblacionales en niveles del Sisbén superiores al 1,2y
los no focalizados, que generalmente no requieren la asistencia del Estado, antes que
violar la Constitucion, constituye un claro esfuerzo por avanzar en el desarrollo de los
principios supralegales de solidaridad, universalidad y eficiencia, y si bien no refleja
lo que deberia ser un sistema de proteccion social equitativo, si aporta a su
construccion a la luz del articulo 48 de la Constitucion Politica.

Por estas razones, la Corte no acoge la tesis de la censura, sequn la cual la pensién
familiar debe beneficiar a todos los grupos de afiliados gue se encuentren con
dificultades econémicas.

Por otra parte, la censura alega que el requisito de pertenencia al Sisbén en los niveles
1y 2, solo es exigible a uno de los miembros de la parejay no a los dos, pues esto ultimo
resulta desproporcionado. Sin embargo, ello no es cierto, dado que, al analizar el
contenido de la Ley 1580 de 2012, lo primero que se advierte de cara al requisito en
mencion, es que «[...]Solo podrén ser beneficiarios de la Pension Familiar, en el
Régimen de Prima Media, aquellas personas que se encuentren clasificadas en el Sishén
en los niveles 1, 2 y/o en cualquier otro sistema equivalente que disefie el Gobierno
Nacional», de manera que, al igual que las demas exigencias para causar la prestacion,
debe acreditarse por cada miembro de la pareja de manera individual /...].»

En este orden de ideas, al no cumplirse con la totalidad de los requisitos exigidos
por el Decreto 288 del 2014 por medio del cual se reglamenté la Ley 1580 de 2012
para el reconocimiento de la pension familiar, no pueden despacharse

favorablemente las pretensiones incoadas dentro del presente asunto.

Asi las cosas, agotada como se encuentra la competencia en esta instancia, al
haberse surtido el recurso de apelacidén interpuesto y habiéndose arribado a
conclusiones distintas a las del Juez a quo, lo que se sigue es la revocatoria de la
sentencia y en su lugar, absolver a Colpensiones de todas y cada una de las
pretensiones de la demanda.

Las COSTAS en ambas instancias corren a cargo de la parte demandante.
En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE

BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de primera instancia, para en su lugar,
ABSOLVER a COLPENSIONES de todas y cada una de las pretensiones incoadas

en su contra, de conformidad con las motivaciones precedentemente expuestas.
SEGUNDO: COSTAS en ambas instancias a cargo de la parte demandante.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

eaptloberio o

DIEGO R BERTO MONTOYA |LLAN
\. \-.'f\ 4/_‘ C——-

G R et BT —"

CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR

\
DIEGO FERNAND U RO OSEJO

AGENCIAS EN DERECHO: Se fija como valor por concepto de agencias en
derecho la suma de $300.000, la cual debera ser incluida en la liquidacion de costas,
al tenor de lo consagrado en el articulo 366 del C.G.P.

DieapHeberdNorhyen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR RENE ALEJANDRO
CASTELLANOS CASTILLO CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES Y PORVENIR S.A. (RAD. 07 2020 00453 01)

Bogota D.C. Nueve (09) de diciembre de dos mil veintidés (2022)

AUTO

Reconocer personeria adjetiva a la abogada DIANA MARIA VARGAS JEREZ como
apoderada sustituta de la demandada COLPENSIONES, en los términos y para los
efectos del poder conferido en sustitucién por CLAUDIA LILIANA VELA en su
calidad de representante legal de la firma CAL & NAF ABOGADOS S.A.S

Dicapi3apetd Manimye

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

Vencido el término de traslado otorgado para presentar los alegatos de conclusion,
el Magistrado Ponente en asocio de los deméas Magistrados con quienes integra la
Sala de Decision, con fundamento en el numeral primero del articulo 13 de la Ley
2213 del 13 de junio del 2022, profieren la siguiente

SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso con el fin de resolver el recurso
de apelacién interpuesto por las demandadas PORVENIR S.A. y COLPENSIONES,
asi como el grado jurisdiccional de consulta en favor de esta ultima, contra la
sentencia proferida por el Juez 7° Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 31 de mayo
de 2022 (Exp. Digital: «19AudioAudienciaArt80.mp4», récord 1:16:00), en la que se

resolvio:

«DECLARAR la ineficacia de la afiliacion y traslado realizado por el sefior
demandante RENE ALEJANDRO CASTELLANOS CASTILLO, ala AFP HORIZONTE
hoy PORVENIR, contenido en el formulario nimero 1939146 del 22 de mayo del 2003.

1
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SEGUNDO: ORDENAR a PORVENIR a trasladar la totalidad de los valores
depositados en la cuenta de ahorro individual de la que es titular el sefior demandante
RENE ALEJANDRO CASTELLANOS CASTILLO, dinero que debe incluir los
rendimientos que se generen hasta que se haga efectivo dicho traslado al régimen de
prima media con prestacion definida administrado por COLPENSIONES.

TERCERO: ORDENAR a PORVENIR a devolver todos los gastos de administracién
y comisiones que se hubiesen descontado de los aportes pensionales del demandante,
valores que deben ser reintegrados y devueltos a COLPENSIONES debidamente
indexados a titulo de actualizacion monetaria.

CUARTO: ORDENAR a COLPENSIONES a recibir al demandante como su afiliado
sin solucion de continuidad al régimen de prima media con prestacion definida desde
su afiliacion inicial al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES.

QUINTO: DECLARAR PROBADA la excepcion de inexistencia del derecho de
reconocer la pension de vejez al demandante, propuesta por COLPENSIONES en su
contestacion.

SEXTO: Conforme a las resultas del proceso de esta primera instancia, se declaran
no probadas las restantes excepciones propuestas por COLPENSIONES vy las
excepciones propuestas por PORVENIR en sus contestaciones.

SEPTIMO: Las costas son a cargo de PORVENIR y las agencias en derecho se tasan
a favor del demandante en dos salarios minimos legales mensuales vigentes al
momento del pago, no hay lugar a condena en costas contra COLPENSIONES.

OCTAVO: ORDENESE la consulta de esta sentencia a favor de COLPENSIONES
como fondo publico garantizado por la naciony a fin el superior revise la legalidad de
lo decidido».

Inconforme con la decisién, los apoderados de COLPENSIONES y PORVENIR S.A.

la apelaron.

En primer lugar, la apoderada de COLPENSIONES, indico respecto a la carga de la
prueba en este tipo asuntos, los vicios de error, fuerza y dolo deben ser
demostrados por la parte que los alega, que para este caso es la parte demandante,
la cual no cumplié la carga en este sentido, precisando, se esta frente a un punto
de derecho que no tiene la fuerza legal para repercutir sobre la ineficacia juridica,
del acto juridico celebrado entre la demandante y el fondo privado, que es lo que
afecta su validez; ademas, se le da una indebida interpretacion al articulo 1706 del
Cadigo Civil al establecerse una responsabilidad objetiva en cabeza de los fondos

privados, donde no se le exige al demandante aportar prueba alguna.

Esgrimio, existen obligaciones reciprocas por parte de los demandantes, respecto
al deber de informarse adecuadamente del sistema general de pensiones, que no
se cumplen por parte de la actora, precisando, con el silencio en el transcurso del
tiempo, se entiende la decision consciente de la demandante de permanecer en el
fondo privado, para lo cual trajo a colacion jurisprudencia proferida por otra Sala de

Decision Laboral de este Tribunal, para establecer que no es viable que la
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demandante pretenda la nulidad del traslado, después de observarse que la pension
no estaria acorde a sus aspiraciones economicas, por ende, el afiliado debe
someterse a las condiciones del sistema, tal y como lo acepto al firmar el formulario

de vinculacion.

Aleg0, que, con la declaratoria de la nulidad, el eventual traslado de los aportes del
RAIS al RPM, afectaria gravemente el equilibrio financiero y presupuestal de
COLPENSIONES, en su sentir, desconociendo el principio constitucional de la
sostenibilidad financiera, pues pone en peligro los derechos fundamentales a la
Seguridad Social de los demas afiliados, al venirse a Gltimo momento, a beneficiarse
de una pension que cuyo pago afectaria directamente al sistema pensional, pues
en Ultima seria el patrimonio publico, el cual entraria a pagar la pensién que llegara
a percibir la demandante, dado que el ahorro se hizo de manera individual en el
fondo privado y no ayudo a financiar las pensiones de los demas afiliados al sistema
de Seguridad Social, en este caso, el RPM?! (Récord 1:17:59, ibidem).

! «Gracias su sefioria, me permito interponer y sustentar el recurso de apelacion dentro del proceso de la referencia integrado con mi
representada, con el fin de que el Honorable Tribunal Superior de Bogota revoque la sentencia proferida por su despacho y en su lugar
absuelva a mi representada de cualquier concepto.

En primera medida sefiores magistrados, dentro del presente proceso no obra prueba alguna que demostrara que estdbamos en la
presencia de algun vicio del consentimiento consagrado en el articulo 1740 del Codigo Civil, esto es el error, la fuerza o el dolor, ahora
bien sefiores magistrados nos encontramos frente a un error sobre un punto de derecho que no tiene una fuerza legal para repercutir sobre
la ineficacia juridica del acto juridico celebrado entre el demandante y el fondo privado, porque es aquel que afecta la validez y a su
anulacion, y es el que afecta directamente la anulacion una resolucidn judicial.

Por otro lado sefiores magistrados, frente a la indebida interpretacion que se ha dado al articulo 1604 dentro de los fallos relacionados
con el régimen de traslado, esa indebida interpretacion ha hecho que la corte haga que la responsabilidad este en cabeza directamente de
los fondos privados, toda vez que la convierte objetiva, toda vez que no le exige al demandante un soporte alguno que demuestre que esta
en la presencia de algln vicio del consentimiento consagrado al momento de afiliarse, pero si obliga que toda la carga probatoria es
exclusivamente del fondo, sin que exista un menor esfuerzo procesal por parte del demandante, dichas apreciaciones sefiores magistrados
quiebra las logicas de las cargas probatorias en este tipo de procesos, toda vez que la responsabilidad objetiva exige que la esfera de
control este exclusiva de quien se le cause el dafio.

Por otro lado sefiores magistrados, existen obligaciones reciprocas por parte de los demandantes, obligaciones que estan resaltadas en el
Decreto 2249 del 2010, una de ellas en su articulo cuatro es informarse adecuadamente de las condiciones del sistema general pensiones
y dos e informarse y aprovechar los mecanismos de divulgacion e informacion y capacitaciones para conocer el funcionamiento del sistema
pensional y de derechos y obligaciones que tienen por parte de los demandantes, es por eso su sefioria, sefiores magistrados que de
conformidad con la anterior normativa, existen deberes minimos y en cabeza de los afiliados al sistema general de pensiones, destacandose
en este caso concreto sefiores magistrados el silencio en el transcurso del tiempo se entendera que la decision es consciente del demandante
de permanecer en el régimen seleccionado.

Por otro lado sefiores magistrados, traigo a colacion sentencias como la 2018 - 445 del 30 de julio del 2020, donde el magistrado David
Correa Esther indica frente a la prohibicion legal que existe en este tipo de procesos y también manifiesta que no es viable que los
demandantes ahora pretendan una nulidad o una ineficacia juridica, cuando observo que su pensién no estaria acorde a sus aspiraciones
econdmicas y por ende el afiliado debe someterse a las condiciones del sistema tal como actu6 al momento de afiliarse al fondo.

Por otro lado sefiores magistrados, frente al principio de la descapitalizacion del sistema pensional, la suscrita no comparte la tesis del
despacho, por eso que traigo a colacion sentencias como la C - 1024 del 2004, la SU - 062 del 2010, la SU - 130 del 2013 en materia de
corte constitucional dice que nadie puede resultar subsidiado a costa de los recursos ahorrados de manera obligatoria de otros afiliados,
dado que el régimen de prima media con prestacion definida se descapitalizaria y la declaracion injustificada de un demandante del RAIS
al RPM afecta directamente a la sostenibilidad financiera y pone en peligro los derechos fundamentales a la Seguridad Social de los demés
afiliados, situado también textualmente sefiores magistrados en sentencias como la T - 489 de 2010, donde dice que no se puede permitir
la descapitalizacion del fondo publico y personas que no contribuyeron a su formacion vienen del Gltimo momento a beneficiarse a una
pension que cuyo pago desfinanciaria directamente al sistema pensional, de los anteriores argumentos sefiores magistrados se debe aclarar
que la nulidad y la ineficacia del traslado pues en Gltimas sera el patrimonio publico el cual entre pagar esta pension y que llegara a
percibir el demandante, ya que dado que su ahorro se hizo de manera individual y no ayud6 a financiar las pensiones de los demas
pensionados en el RPM, es de esta manera sefiores magistrados que dejo sustentado mi recurso apelacién, muchas gracias».
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La apoderada de PORVENIR S.A., apel6 la decision, refiriendo, en el presente caso
la demandante se trasladé validamente de régimen pensional; en forma informada,
voluntaria y sin presiones, conforme la normativa vigente para la fecha del traslado,
que no exigia el suministro de una informacion en los términos reclamados en la

demanda.

En relacion con la condena por concepto de gastos de administracion, rendimientos
financieros y seguros previsionales, manifest6 se aparta de lo decidido por el a quo,
porque no es coherente que se declare la ineficacia en unos aspectos y en otros no;
recordando que de acuerdo a la misma Corte Suprema de Justicia, respecto a la
consecuencia de la ineficacia del traslado, es declarar que el negocio juridico no se
celebré jamas y por tanto, los frutos generados por la administracion de los recursos
de la demandante por parte de esa demandada tampoco se generaron, los que
ademas, hubieran sido inferiores en el régimen de prima media. Precisando, las
sumas por gastos de administracion, ya fueron invertidas en la forma exigida por la
ley y no se encuentran en poder de su representada; en igual sentido, los aportes
con destino a los seguros de invalidez y sobrevivencia fueron trasladados a las
aseguradoras con las que se tiene contratada la cobertura de estos riesgos, por lo

que tampoco resulta procedente su devolucion? (récord 1:22:16, ibidem).

2 «Muchas gracias sefior juez, encontrandome dentro de la oportunidad procesal pertinente, de manera muy respetuosa me permito
interponer recurso de apelacion en contra de la decision de instancia, solicitandole al Honorable Tribunal Superior de Bogota Sala
Laboral revocar en su integridad la presente decision de conformidad con las siguientes consideraciones:

En primer lugar, pues vale la pena precisar que si bien ya existe un precedente jurisprudencial planteado por parte de la Honorable Corte
Suprema de Justicia, esta corporacion también ha sido enfatica en sefialar que dicho precedente no se puede aplicar de manera homogénea
en todos aquellos procesos en donde se solicite bien la nulidad o la ineficacia de la afiliacion, pues claramente debe existir una similitud
en las condiciones facticas de cada caso, pues situacion que no se da aca en el asunto que ahora nos ocupa, como quiera que el demandante
realizo validamente su traslado al régimen pensional a través de la AFP Horizonte en el afio 2003, ya que lo hizo de manera voluntaria
sin que hubiese mediado algun tipo de presion o apremio de alguna naturaleza por parte de este fondo privado, ademas de que lo hizo de
manera informada tal y como quedd consignado en el interrogatorio de parte, todo ello de conformidad con la normatividad que se
encontraba vigente para la fecha en que se estructuré el respectivo acto juridico y que si bien pues no se desconoce que este deber de
informacion ha existido desde la misma creacion de los fondos privados con la Ley 100 del 93, si debe aclararse que esta tenido un
desarrollo tanto legal como jurisprudencial progresivo que claramente ha hecho mas exigente este deber de informacion con el pasar de
los afios, por lo que no se exigia a mi representada cumplir con un deber de informacion a los términos que fueron reclamados en la
demanda y argumentados ademas en el fallo de primera instancia, puesto que esa informacion tan rigurosa que se le exige a los fondos
privados solamente vino a ser determinada con mucha posterioridad a la fecha del traslado de régimen pensional, en ese sentido pues
debe aclararse que mi representada le brindé al aqui demandante una asesoria profesional y ademas completa, en la que le dieron a este
informacion clara, veraz y ademas provista de elementos de juicio objetivos para la toma una decision consciente tal y como lo dispone el
numeral primero del articulo 97 del Decreto 663 del afio 93, por lo que debe decirse que entonces en este sentido no se han vulnerado los
derechos del accionante.

Por otro lado, pues tampoco pueden entenderse que la firma del respectivo formulario de solicitud de vinculacion solamente implica la
aceptacion de las condiciones del régimen y que él mismo no denote de manera irrefutable el conocimiento que él mismo tenia sobre los
beneficios y ademas las condiciones que acarreaba su vinculacion al régimen de ahorro individual con solidaridad o que este documento
no sea considerado como un medio probatorio suficiente para acreditar la existencia de una voluntad libre y ademas consciente de la
persona de afiliarse el fondo privado, puesto que de conformidad con lo establecido en la normatividad vigente expuesta por parte del
mismo legislador, se tiene que era a través de dichos formularios y ademas las leyendas que se encuentran alli sefialadas que los fondos
privados cumplan con el deber de informacion.

Por otra parte, pues debe decirse que la real motivacion del aqui demandante para trasladarse al régimen de prima media administrado
hoy por Colpensiones tal y como quedd consignado en interrogatorio de parte, se deriva del monto de la mesada pensional que este
recibiria en el régimen de ahorro individual con solidaridad, no obstante, pues debe aclararse que este factor no es suficiente para ser
considerado como un elemento que permita viciar la voluntad de la parte actora, en tanto pues que las prestaciones que se reconocen en
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Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos de la demandante en este proceso ordinario, las
pretensiones relacionadas en el escrito de demanda (Exp. Digital:
«01Cuadernoprincipal.pdf» paginas 1y 2, las cuales encuentran fundamento
en los hechos expuestos en el acépite respectivo (paginas 2 a 5 ibidem),
aspirando se declare la nulidad o ineficacia del traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad al fondo de pensiones PORVENIR S.A. y en consecuencia
declare que para todos los efectos legales siempre estuvo afiliado en el régimen de
prima media con prestacion definida administrado por COLPENSIONES; en
consecuencia, se ordene a PORVENIR S.A. trasladar a favor de COLPENSIONES
las sumas de dinero recibidas con motivo de la afiliacion tales como cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales de la seguradora, con todos los frutos e
intereses, con los respectivos reajustes econdmicos (Indexacién). Se declare que
tiene derecho al reconocimiento y pago de la pension de vejez, junto con los
intereses moratorios, mas las costas del proceso. Obtuvo sentencia de primera
instancia parcialmente favorable a sus pretensiones, por cuanto se declaro la
ineficacia del traslado realizado por el demandante a la AFP HORIZONTE,
PORVENIR S.A. el 22 de mayo de 2003, se orden6 a PORVENIR S.A. a trasladar
a COLPENSIONES la totalidad de los valores de la cuenta de ahorro individual de
la demandante, incluidos sus rendimientos; se conden6 a PORVENIR a devolver el

valor de los gastos de administracion y comisiones que se hubieran descontado de

uno y otro régimen pensional no son comparables, mas adn pues si se tiene en cuenta que la manera de financiar la pension de vejez en
cada uno de ellos es sustancialmente distinta.

Ahora pues, en lo que respecta a la condena de devolver conjuntamente los rendimientos financieros y ademas los gastos de administracion
a la que fue pues condenada mi representada, Porvenir se aparta respetuosamente de la misma, pues bien no resulta coherente que se
declare la ineficacia en unos sentidos y en otros no, toda vez que pues se recuerda que la consecuencia juridica de aplicar la ineficacia tal
y como lo ha manifestado la Corte Suprema de Justicia es declarar que el negocio juridico no se ha celebrado jamas, bajo ese entendido
entonces se tendria que los frutos que fueron dados por administracién de los recursos del aqui demandante por parte de mi representada
es decir los respectivos rendimientos financieros tampoco se han generado, asimismo pues también cabe advertir que los rendimientos
financieros al ser privativos del régimen de ahorro individual con solidaridad, pondrian al aqui demandante en una condicién distinta a
la que este se encontraria en caso de que hubiese permanecido vinculado al régimen de prima media, toda vez que recibira dineros que
no se generan en este régimen pensional, yendo entonces en contravencion a lo establecido en el articulo 897 del Cédigo de Comercio.

Aunado pues a lo sefialado anteriormente, tampoco tiene sentido y no corresponde con las normas legales que gobiernan las restituciones
mutuas en caso de nulidad o ineficacia de un acto juridico que la persona a la cual se le ordena restituir o devolver un bien, en este caso
pues unas sumas que se encuentran depositadas en una cuenta, igualmente también deba devolver las sumas que éste ha invertido para
poder mantener ese bien e incluso para incrementarlo en cumplimiento de mandatos legales que ademas se encontraba obligado a acatar,
es claro entonces qué estas sumas que fueron destinadas a cubrir todos los gastos de administracion ya fueron agotadas o es decir se
extinguieron por haber sido destinadas al cumplimiento de su objetivo que es nada mas que manejar los fondos y ademas las cuentas
individuales de todos los afiliados, en ese sentido pues debe decirse que estos montos no se encuentran ya en poder de la administradora
que me encuentro representando, ya que por exigencia de ley estas son obligadas a invertirlas en la obtencion de esa rentabilidad minima
que debe garantizar por mandato legal, en los anteriores términos pues dejo sustentado el recurso de apelacion. Muchas gracias».
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los aportes a la demandante, debidamente indexados. Ordené a COLPENSIONES
a recibir al afiliado sin solucioén de continuidad desde su afiliacion inicial al ISS. Lo
anterior tras considerar que, con fundamento en la linea jurisprudencial vertida por
la Corte Suprema de Justicia, las demandadas no lograron acreditar el cumplimiento
del deber de informacién que les incumbia para con la demandante al momento del
traslado. Respecto a la pension de vejez, indico era improcedente en la medida que
COLPENSIONES aun no cuenta con los recursos necesarios para reconocer la
pension de vejez, sumado a que el actor no ha solicitado la prestacion por la via
administrativa, precisando en todo caso, la afiliacion a Colpensiones sélo quedaria

en firme con la ejecutoria de la sentencia.

Pues bien, para resolver la controversia, es menester precisar, al tenor de lo previsto
en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, el traslado entre regimenes pensionales
puede realizarse cada 5 afios, siempre y cuando al afiliado le falten mas de 10 afios
para adquirir el derecho pensional, y de igual forma se establecio la posibilidad de
trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de
pensionarse, para quienes cuentan con 15 afios de servicio antes de la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, en los términos sefialados en la sentencia C-789
de 20023

Asi las cosas, en el expediente milita copia de la cédula de ciudadania del
demandante en la que se registra como fecha de nacimiento el 03 de mayo de 1957
(Pagina 22, ib.), por lo que la edad de 62 afios, la alcanzé el mismo dia y mes del
afo 2019, procediendo a solicitar su traslado mediante la peticion elevada ante
COLPENSIONES el 21 de septiembre de 2020 (pags. 30 a 36, ib), esto es, cuando
ya habia alcanzado la edad requerida para adquirir el derecho pensional -tenia 63
afios-; de otra parte, se tiene, el actor no contaba con 15 afios de servicios para a
la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 -1 de abril de 1994, pues para esa
data, segun las probanzas incorporadas a los autos, contaba apenas con 379.29
semanas, que corresponden a 7 afios, 3 meses y 7 dias (pag. 57
«13ContestacionPorvenir.pdf»), por lo que no se encontraba en la excepcién
prevista en la Sentencia C-789 de 2002, para retornar al régimen de prima media

con prestacion definida en cualquier tiempo.

3 En relacion con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal ) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, los afiliados al
sistema general de pensiones podian escoger el régimen de pensiones que prefirieran y que una vez efectuada la seleccion inicial, éstos
s6lo podrian trasladarse de régimen por una sola vez cada tres (3) afios, contados a partir de la seleccion inicial, disposicion que fue
modificada por la Ley 797 de 2003, en su articulo 2°, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 afios, y que: “Después
de un (1) afio de la vigencia de la presente Ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios 0 menos para
cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez”, y de igual forma se establecié la posibilidad de trasladarse de régimen al
margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de pensionarse, para quienes cuentan con 15 afios de servicio antes de la entrada en
vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos sefialados en la sentencia C-789 de 2002 .
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Ahora, con fundamento en la ausencia del suministro de informacion pretende el
actor a efectos de continuar validamente vinculado al Régimen de Prima Media, la
declaratoria de la ineficacia del traslado realizado de ese régimen al de Ahorro
Individual con Solidaridad — RAIS, el cual segun las documentales obrantes en el
proceso, acaecio el 22 de mayo de 2003 (paginas 55 y 58, ib.), por afiliacion que
hiciera a HORIZONTE, hoy PORVENIR S.A., especificamente conforme a la
informacion consignada en el reporte SIAFP y en el formulario de afiliacion suscrito
con esa AFP.

Asi las cosas, parte la Sala por indicar, las entidades encargadas de la
administracion y direccién de los diferentes regimenes pensionales tienen el deber
de garantizar que existié una decision informada y que ésta fue verdaderamente
autbnoma, libre, voluntaria 'y consciente por parte del afiliado;
ademas, tal informacion debe ser objetivamente verificable, en el entendido de que
aquél debe conocer los riesgos del traslado, pero a su vez, los beneficios que aquel

le reportaria, de otro modo no puede explicarse el cambio de un régimen al otro.

En efecto, la jurisprudencia que sobre el particular ha dejado sentada la Corporacion
de cierre de esta jurisdiccion, ha entendido que la expresion «libre y voluntaria»
contenida en el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, supone
necesariamente el conocimiento, lo que sélo es posible alcanzar cuando se saben

a conciencia las consecuencias de una decision de esta envergadura.

Frente al tema, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia CSJ SL12136, radicacion No. 46.292 de 2014, ensefo:

«Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos del transito de régimen son indicativos
de que la decision no estuvo precedida de la comprension suficiente, y menos del real
consentimiento para adoptarla.

Es evidente que cualquier determinacién personal de la indole que aqui se discute, es eficaz,
cuando existe un consentimiento informado; en materia de sequridad social, el juez no puede
ignorar que por la trascendencia de los derechos pensionales, la informacién, en este caso, del
traslado de régimen, debe ser de transparencia méxima.

Para este tipo de asuntos, se repite, tales asertos no comprenden solo los beneficios que dispense
el régimen al que pretende trasladarse, que puede ser cualquiera de los dos (prima media con
prestacion definida o ahorro individual con solidaridad), sino ademéas el monto de la pensién
que en cada uno de ellos se proyecte, la diferencia en el pago de los aportes que alli se
realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de la eventual decision y obviamente la
declaracion de aceptacion de esa situacion. Esas reglas bésicas, permiten en caso de
controversia estimar si el traslado cumplid los minimos de transparencia, y de contera, sirven
de soporte para considerar si el régimen de transicion le continuaba o no siendo aplicable.

El juez no puede pasar inadvertidas falencias informativas, menos considerar que ello no es de
su resorte, pues es claro que cuando quien acude a la jurisdiccion reclama que se le respete el
régimen de transicion, indiscutiblemente, como se anotd, surge la perentoriedad de estudiar los
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elementos estructurales para que el mismo opere, es decir, debe constatar que el traslado se
produjo en términos de eficacia, para luego, determinar las consecuencias propias».

En tal sentido, «es la demostracion de un consentimiento informado en el traslado
de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccidon de que ese

contrato de aseguramiento goza de plena validez» (SL1688 de 2019).

En consecuencia, no solo es menester demostrar la existencia del traslado, sino
gue impone verificarse que este acto se produjo bajo el presupuesto de la libertad
informada, pues de no cumplirse con dicho presupuesto, se incurriria en un vicio
que invalidaria dicho acto juridico, lo que trae como consecuencia o efecto,
retrotraer la situacion al estado en que se hallaria si el acto no hubiese existido
jamas, es decir, con ineficacia ex tunc?, en los términos del articulo 1746 del Cédigo
Civil, ante la inexistencia de una norma distinta que de manera explicita regule los

efectos de la ineficacia de un acto juridico.

Al punto sostuvo la Corte (CSJ SL2877-2020):

«(...)

De modo que al no existir una norma explicita que regule los efectos de la ineficacia
de un acto juridico en la legislacion civil, acudi6 al aludido precepto relativo a las
consecuencias de la nulidad, el cual consagra las mismas consecuencias de aquella. Dicha
disposicion establece:

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

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

Entonces, sequn la norma precedente, el efecto de la declaratoria de ineficacia es retrotraer
las cosas al estado en gue se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato declarado
ineficaz, a través de las restituciones mutuas que deban hacer los contratantes, que debe
decretar el juez y para lo cual se fijan unas reglas en tal disposicion. En otros términos, la
sentencia que en tal sentido se dicte, tiene efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de
las partes debe devolver a la otra lo que recibi6 con ocasion del negocio juridico que trasgredié
las prescripciones legales, toda vez que este no produce efectos entre ellas y el vinculo que se
entendia que habia, lo rompid tal providenciax.

Frente a este respecto ademas, esa alta Corporacion en sentencia CSJ SL1948-
2021 tuvo la oportunidad de precisar que la consecuencia de la inobservancia del
deber de informacion debe abordarse desde la institucion de la ineficacia en sentido
estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a

Sus consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC). Asi, discurrio

4 Al tema puede consultarse la sentencia SL2877 de 2020 y SL4875 de 2020
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«1. La consecuencia de la inobservancia del deber de informacidn: ineficacia del acto juridico
de cambio de régimen

Al contestar la demanda, Colpensiones sostuvo que en este asunto no hay lugar a declarar la
nulidad del traslado de la actora del régimen publico de pensiones al privado, en la medida que
no se demostrd un vicio del consentimiento en la modalidad de error, fuerza o dolo.

Ahora bien, el a quo declar¢ la nulidad de la afiliacion de la demandante, pues, en su sentir, el
«acto no existio y no puede causar ningun tipo de consecuencia, incluso desfavorable». En esa
linea, condend a Colfondos S.A. a devolver «todos los valores que hubiere recibido con motivo
de la afiliacion de (...) LILIANA ANGULO RUIZ como comisiones, costos cobrados por
administracién, sumas adicionales, bonos pensionales de ser el caso, de conformidad con el art.
1746 que se hubieren generado junto con sus rendimientos», e impuso a Colpensiones la
obligacion de recibirlos y hacer los ajustes pertinentes en la historia laboral de la actora, sin
solucion de continuidad; esto es, «como si esa afiliacion nunca hubiese existido».

De ahi que le corresponda a la Sala precisar si la via correcta es la nulidad o la ineficacia en
sentido estricto.

Pues bien, esta Corporacion es del criterio que la reaccion del ordenamiento juridico a la
afiliacion desinformada es la ineficacia, o la exclusion de todo efecto juridico del acto de
traslado. Por consiguiente, el examen del acto del cambio de régimen pensional, por
transgresion del deber de informacién, debe abordarse desde la institucion de la ineficacia en
sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus
consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC).

[2: La ineficacia del acto posee las mismas consecuencias practicas de la nulidad. Al respecto,
la Sala Civil de esta Corporacidon ha sostenido que el legislador no previé un camino especifico
para declarar la ineficacia distinto al de la nulidad, de suerte que «cualquiera sea la forma en
que se haya declarado la ineficacia juridica (entendida en su acepcién general), bien porque
falte uno de sus requisitos estructurales, o porque adolezca de defectos o vicios que lo invalidan,
0 porque una disposicién legal especifica prevea una circunstancia que lo vuelva ineficaz, la
consecuencia juridica siempre es la misma: declarar que el negocio juridico no se ha celebrado
jamas» (5C3201-2018). ]

Lo anterior, debido a que en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador consagré de
manera expresa en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que la violacién del derecho a la
afiliacion libre del trabajador es la ineficacia. En efecto, el citado precepto refiere que cuando
«el empleador, y en general cualquier persona natural o juridica que impida o atente en
cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccidn de organismos e
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral [...] la afiliacion respectiva quedara sin
efecto.

Si esto es claro, resulta equivocado el andlisis de estos asuntos bajo el prisma de las nulidades
sustanciales, particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la existencia de vicios del
consentimiento (error, fuerza o dolo), pues el legislador expresamente consagré de qué forma
el acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera informada (CSJ
SL1688-2019, reiterada en CSJ SL3464-2019, y especialmente la CSJ SL4360-2019)».

En ese sentido, no se trata de analizar la presencia de vicios que conlleven a la
nulidad del negocio juridico, sino de establecer el cumplimiento del deber de
informacion como condicion de eficacia del traslado de régimen pensional, razén
por la cual, no se requiere la acreditacion en este juicio de la presencia de vicios

gue invaliden el consentimiento.

Ahora bien, sobre esta tematica igualmente, ha asentado reiteradamente la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que para el estudio de la
procedencia de la ineficacia del traslado, se traslada la carga de la prueba quedando
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ésta en cabeza de las AFP, quienes en consecuencia deben demostrar que al
momento en que se efectla el traslado por cada afiliado, suministraron de forma
completa la informacion integra al mismo, tales como ponerle en conocimiento las
diferencias que existen entre los dos regimenes pensionales, verbigracia las
modalidades pensionales del RAIS, el capital que se debe acumular a efectos de
obtener el reconocimiento de la pension en dicho régimen, el manejo de los recursos
en un régimeny otro y los requisitos legalmente establecidos en el régimen de prima
media con prestacion definida para adquirir el derecho pensional, entre otros
aspectos que diferencian los regimenes pensionales. De igual forma se debe
acreditar el suministro de la informacién suficiente relacionada con las implicaciones
qgue conlleva el traslado, tales como la pérdida del régimen de transicién y los
términos legales para el retorno al de prima media con prestacién definida entre

otros.

En ese orden de ideas, la obligacion de la AFP de acreditar o probar que dio la
informacion a cada afiliado al momento de la vinculacién, deriva no solamente de la

carga dinamica de la prueba, sino de que la obligacién de suministrar dicha

informacidn surge desde la misma creaciéon de las AFP, la cual aunado a ello, tiene

a su cargo el deber de la asesoria y el buen consejo, incluso al punto de desanimar

al interesado, por ser los especialistas en el temay en aras de garantizar la libertad

informada de los afiliados.

Sefalando la Corte, de acuerdo a la doctrina se le han adjudicado una serie de
obligaciones a las Administradoras de pensiones que emanan de la buena fe, como

son la_transparencia, vigilancia, y el deber de informacién, ultimo que debe

presentarse desde la etapa anterior a la afiliacién hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional, de manera completa y comprensible en

materias de alta complejidad, con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor
y el alcance de orientar al potencial afiliado, aunado a que, cuando se trata de
asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como la eleccion del régimen
pensional, trasciende el simple deber de informacién, y como emanacién del mismo

reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen consejo,

que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la informacién, dando
a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a
llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que
claramente le perjudica, estimandose en el proveido, se produce engafio no solo en
lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la
iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision
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gue se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de
la carga de la prueba de la actora al fondo accionado PORVENIR S.A. (antes
HORIZONTE).

Lo anterior, conforme al criterio reiterado de la Sala de Casacion Laboral, expuesto
entre otras en las sentencias con Radicacion No. 33083 del 22 de noviembre de

2011°, Radicacion No. 31989 del 9 de septiembre de 2008 y mas recientemente en

5 «Ademas, debe la Corte destacar que no fue objeto de controversia que el actor estuvo afiliado al régimen pensional que administra el
Instituto de Seguros Sociales desde el 12 de marzo de 1969 hasta el 12 de agosto de 2002, fecha ésta en la que se trasladé a la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A.; que naci6 el 13 de octubre de 1944, por lo que estaba amparado
por el régimen de transicién que establece el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, toda vez que cumplia con los requisitos a que alude la
citada normativa.

En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el Fondo de Pensiones demandado proporcionara al actor una suficiente, completa y
clara informacion sobre las reales implicaciones que le conllevaria dejar el anterior régimen y sus posibles consecuencias futuras.

No obstante, como lo sefiala la censura, la informacion que le suministré a SANZ GUTIERREZ no tuvo tales caracteristicas, como que a
Folio 106 aparece la “ASESORIA PENSIONAL PROTECCION — PROYECCION DE LA PENSION EN EL REGIMEN DE PRIMA
MEDIA”, en donde se sefiala una mesada pensional de $900.000, a los 60 afios, mientras que a Folio 107 figura que a esa misma edad
la pensién en el “REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL”, es de $1.580.465, cdlculos que efectud el Fondo accionado, el 13 de agosto
de 2002.

Las anteriores condiciones dejan en evidencia el otro yerro del Tribunal, al no tener en cuenta las citadas documentales que conducen a
la conclusién indefectible de la forma como se le proporciond la informacion al interesado, amén de que cuando el demandante se trasladé
del régimen de prima media con prestacion definida al de ahorro individual con solidaridad, contaba 58 afios de edad y tenia una densidad
de cotizaciones también aproximada de 1286 semanas, segln su historia laboral de Folios 15 a 22; luego, es claro que tenia una
expectativa legitima de adquirir el derecho a la pension de vejez a cargo del ISS, por estar préximo a cumplir los requisitos que disponen
sus reglamentos.

En las anteriores circunstancias, es evidente que un afiliado de las caracteristicas del demandante tiene mayores beneficios
permaneciendo en el régimen de prima media con prestacion definida, en cuanto conserva su transicion, que trasladandose al de ahorro
individual con solidaridad que administran los Fondos Privados de Pensiones, méxime que en este caso, el actor estaba a escasos 2 afios
para consolidar su pension de vejez, ya que tenia las semanas suficientes para acceder a dicha prestacion econdmica.

Precisamente, la Corte en asuntos de similares caracteristicas al que es objeto de estudio, al referirse a la obligacion que tienen los
Fondos de Pensiones de proporcionar a los afiliados una informacién completa, en sentencias del 9 de septiembre de 2008, radicaciones
31989 y 31314, dijo:

“Aqui falta la administradora a su deber de proporcionar una informacién completa, pues se incumple de manera grave si se plantea el
valor de una eventual pensién a los sesenta afios, sin advertir, que se trataba de una persona que ya tenia el derecho causado a los 55
afos de edad, y que de todas maneras la posibilidad de tener una pensién en el fondo privado a los 60 afios debia ser descartada de
entrada para quien como el actor, en su posicion de potencial vinculado al Régimen de Ahorro Individual, su capital para gozar la
pensidn, era el de un bono pensional causado por sus servicios y cotizaciones por veinte 0 mas afios de trabajo, redimible a los sesenta y
dos afios, y el cual era el capital principalisimo, frente al que podia acumular mediante cotizaciones y rendimientos en los tres afios que
le faltaban para llegar a esa edad.

“En la oferta se le hizo al actor una comparacién puray simple entre una pensién de prima media y una de ahorro individual, sin advertir
que el mayor valor pensional que ofrecia Porvenir era bajo la modalidad del retiro programado con un monto posible y que en ningin
caso seria definitivo, pues quedaba sujeto a los rendimientos del capital que podian disminuir su valor si las tasas de interés del mercado
fueran inferiores a lo esperado llegando incluso a ser temporal, todo esto, frente a un derecho en el régimen de prima media que ya estaba
causado, era cierto y de valor vitalicio constante.

“Se estaban entonces comparando dos pensiones de naturaleza distinta, una de valor eventual con otra de valor cierto por todo el tiempo
que se llegare a disfrutar, y que podia incluso reconocerse cinco afios antes, pues se encontraba ya estructurada al cumplimiento de los
55 afios de edad.

“Resulta aqui trascendente la informacién que fue parcial para la decision que llevo al actor a optar por cambio de régimen, y que
posteriormente se advierte equivocada, cuando al reclamar su derecho a la edad de los sesenta afios, el camino que le ofrecen es el del
retiro programado, con la venta de los bonos pensionales en el mercado secundario, con enorme sacrificio econémico, circunstancia que
no se le hizo saber por parte de la administradora siendo éste su deber.

“El yerro del Tribunal estuvo entonces, en no haberse percatado de que el documento analizado, muestra que evidentemente al actor no
se le suministré la informacién adecuada, suficiente y cierta para su traslado.

“(...).
“Las administradoras de pensiones lo son de un patrimonio auténomo propiedad de los afiliados, segun lo prescribe el articulo 97 de la

Ley 100 de 1993; la Ley radica en ellas el deber de gestion de los intereses de quienes se vinculen a ellas, y cuyos deberes surgen desde
las etapas previas y preparatorias a la formalizacion de su afiliacion a la administradora.
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las sentencias CSJ SL1421-2019, CSJ SL1452 de 3 de abril de 2019, CSJ SL1689
de 8 de mayo de 2019, destacando de la referida sentencia CSJ SL1452 de 3 de

abril de 2019, los siguientes apartes:

«(...) Si se discute que la administradora de pensiones omitié brindar informacién veraz y
suficiente en referencia a la afiliacién o traslado de régimen pensional, le corresponde a
ésta demostrar que cumpli6 con el deber de asesoria e informacidn, puesto que invertir la
carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual es un despropdsito,
cuando son las entidades financieras quienes tienen ventaja frente al afiliado inexperto.

(..)

“Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar mediante instituciones especializadas e idoneas, con
conocimientos y experiencia, que resulten confiables a los ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision
para su vejez, su invalidez o para su familia cercana en caso de muerte prematura.

“Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma
eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de instituciones de caracter previsional, la misma que, por ejercerse
en un campo que la Constitucion Politica estima que concierne a los intereses publicos, tanto desde la perspectiva del articulo 48 como
del articulo 335, se ha de estimar con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones entre particulares.

“Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de caracter profesional, la que le impone el deber de
cumplir puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656
de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademds todas aquellas que se le integran por fuerza de la
naturaleza de las mismas, como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla valida para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente,
legal, reglamentaria o contractual.

“La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia para todas aquellas entidades cuya
esencia es la gestién fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de la transparencia,
vigilancia, y el deber de informacion.

“La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.

“Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacion completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad.

“Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial
afiliado o a quien ya lo esta, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del
régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la informacion, de
ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y adn a llegar, si ese fuere el caso,
a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica.

“Bajo estos parametros es evidente que el engaiio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacion en que incurrié
la administradora; en asunto neuralgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una
pensidn en el sistema de prima media, su obligacidn era la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia
de postergar el derecho por mas de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los sesenta afios, era solo a costa
de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de redencién.

“En estas condiciones el engariio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener
la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia
debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada.

“No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por
el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se realizé de forma libre, espontanea
y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal caracter si se
adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entraiia”.

“Se ha de sefialar que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con prestacion definida al de ahorro individual, no
se convalida por los traslados de administradoras dentro de este Ultimo régimen; ciertamente, la decision de escoger entre una y otra
administradora de ahorro individual, no implica la ratificacion de la decision de cambio de régimen que conlleva modificar sensiblemente
el contenido de los derechos prestacionales”.

En consecuencia, también en este aspecto es prospero el cargo, y para la definicion de instancia son suficientes las anteriores
consideraciones, para revocar la sentencia de primer grado, y en su lugar, declarar la nulidad del traslado que el demandante hizo del
Instituto de Seguros Sociales a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., quien por virtud del regreso
automatico al régimen de prima con prestacion definida del ISS., debera devolver a ésta todos los valores que hubiere recibido con
motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren causado.

Asi mismo, se condenara al Instituto de Seguros Sociales a reconocer al actor la pensién de vejez, teniendo en cuenta las cotizaciones que

este realiz6 a esa entidad de seguridad social y al Fondo de Pensiones Proteccion S.A., al igual que el régimen de transicion del cual es
beneficiario».
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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 lI6gica, beneficios y desventajas del
cambio de régimen, asi como prever los riesgos y efectos negativos de esa decision

().

Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversidn de la carga de la prueba en
favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a
quien esta en una posicién probatoria complicada —cuando no imposible- o de desventaja,
el esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en mejor posicién de ilustrar. En este
caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un despropdsito, en la medida que (i)
la afirmacion de no haber recibido informacién corresponde a un supuesto negativo
indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite
gue cumplié esta obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe conservarse en
los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacion de brindar informacion y, mas adn, probar ante las autoridades administrativas
y judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la
relaciéon contractual, toda vez que, como se explicd, las entidades financieras por su
posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacién, tienen una
clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que incluso la
legislacion (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una practica abusiva la inversion de
la carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (...)».

Ahora, es menester verificar si en el momento del traslado de régimen la
demandante recibio la informacién correspondiente, y en esa direccidn, advierte la
Sala, con ninguno de los medios de prueba acopiados en el expediente se acredita
el suministro de informacion en los términos aqui referidos, pues en manera alguna
se evidencia en el plenario que se le informd sobre las condiciones pensionales en

el RAIS o de las ventajas y desventajas que traeria el cambio de régimen pensional.

Debe destacarse, las manifestaciones expuestas en el interrogatorio de parte
absuelto por el demandante® no acreditan de manera alguna que conociera las
implicaciones de su traslado de régimen pues se limité a indicar que se vincul6 al
fondo privado cuando la empresa donde trabajaba los citaron a una reunién donde
el empleador junto con los asesores de la AFP, le indicaron que debia trasladarse,
porque el ISS, hoy Colpensiones iba a acabarse y que sino se trasladaban se iba
guedar sin sus puestos de trabajo; que era mejor trasladarse para mejorar su futuro
pensional; pero nunca se le hizo una proyeccion, no le informaron sobre la
posibilidad de retornar al ISS, no le explicaron que pasaria con los aportes del ISS
una vez se trasladara, tampoco cuales eran los requisitos para pensionarse en el
RAIS..

Conforme tal medio de prueba, y como ya se advirtio, el demandante no contaba

con una ilustracion suficiente, clara y comprensible que le permitiera conocer las

® Audiencia del 1 de abril de 2022 récord 14:30, archivo “32AudienciaArt80CPL-Requiere.mp4 ”, expediente digital.
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implicaciones de su traslado, olvidando HORIZONTE, hoy PORVENIR ponerle de
presente aspectos tan importantes como el requisito para acceder al derecho
pensional en ese régimen, las modalidades de pension y los factores a tener en
cuenta para calcular el monto de la mesada pensional, los que de conocerlos,

pudieron haber incidido en la decisién tomada.

Valga anotar, a efecto de zanjar cualquier duda, en lo que hace al aparte de
manifestacion de voluntad y seleccion del régimen plasmado en el formulario de
afiliacion a HORIZONTE, hoy PORVENIR S.A. (P&g. 55, ib.) este no constituye en
manera alguna medio probatorio que permita inferir que a la accionante se le
proporcion6 la informacion adecuada y veraz en los términos referidos
precedentemente, como quiera que, tal como se dej6 suficientemente explicado,
dichos supuestos no fueron acreditados por la demandada (sentencias CSJ
SL12136-2014 y CSJ SL1689-2019) y, en todo caso, tal documento no constituye
un medio de prueba ad substantiam actus, pues la afiliacion y el deber de
informacioén que acarrea consigo dicho acto juridico es susceptible de ser verificado

a traves de otros medios de conviccion, que se advierten ausentes en el plenario.

En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el fondo de pensiones
demandado proporcionara al afiliado una suficiente, completa, clara, comprensible
y oportuna informacién sobre las reales implicaciones de abandonar el régimen de
prima media con prestacién definida y sus posibles consecuencias futuras. No
obstante, esa administradora —HORIZONTE, hoy PORVENIR S.A- no logré
demostrar, como era su deber, que suministré a la convocante una informacion de
tales caracteristicas, porgue, aun cuando en la contestacion de la demanda afirmoé
gue proporciond la adecuada y completa ilustracion a la demandante al momento
de trasladarse, el medio de conviccion en que soportd su defensa fue el formulario
de afiliacion al que se hizo mencion, porque alli se deja constancia expresa en el
sentido de su decision de vincularse a esa AFP de manera totalmente libre,

voluntaria y espontanea.

Aqui también debe resaltar esta Sala, el deber de informacién existe desde la misma
creacion de las administradoras de fondos de pensiones. Al respecto la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, y tal como se dejé sentado de manera precedente,
ha explicado de forma detallada y reiterada que desde la implementacion del
Sistema Integral de Seguridad Social en Pensiones y por ende de los fondos
privados se establecié en cabeza de éstos el deber de ilustrar a sus potenciales
afiliados en forma clara, precisa y oportuna, acerca de las caracteristicas de cada
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uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que pudieran tomar decisiones

informadas.

Asi, por ejemplo, en sentencia CSJ SL1688-2019 reiterada en la CSJ SL3708-2021
y CSJ SL3199-2021, entre muchas otras, expuso lo siguiente:

«1. El deber de informacién a cargo de las administradoras de fondos de pensiones: Un deber
exigible desde su creacion

1.1 Primera etapa: Fundaciéon de las AFP. Deber de suministrar informacion necesaria y
transparente.

El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el aseguramiento de la poblacién
frente a las contingencias de vejez, invalidez y muerte, a través del otorgamiento de diferentes tipos
de prestaciones. Con este fin, la Ley 100 de 1993 disefi6 un sistema complejo de proteccion pensional
dual, en el cual, bajo las reglas de libre competencia, coexisten dos regimenes: el Régimen Solidario
de Prima Media con Prestacion Definida (RPMPD), administrado por el Instituto de Seguros
Sociales, hoy Colpensiones, y el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS), administrado
por las sociedades administradoras de fondos de pensiones (AFP).

De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores tienen la opcidn de elegir
«libre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le convenga y consulte sus intereses,
previniendo que si esa libertad es obstruida por el empleador, este puede ser objeto de sanciones. Es
asi como paralelamente el articulo 271 precisa que las personas juridicas o naturales que impidan o
atenten en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccién de organismos
e instituciones del sistema de seguridad social, son susceptibles de multas, sin perjuicio de la
ineficacia de la afiliacion.

Ahora bien, para la Sala la incursidn en el sistema de seguridad social de nuevos actores de caracter
privado, encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de los afiliados en el RAIS y, por tanto,
de la prestacién de un servicio publico esencial, estuvo, desde un principio, sujeto a las restricciones
y deberes que la naturaleza de sus actividades implicaba.

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero»,
aplicable a las AFP desde su creacion, prescribié en el numeral 1.° del articulo 97, la obligacion de
las entidades de «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria
para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a
través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado».

De esta manera, como puede verse, desde su fundacion, las sociedades administradoras de fondos de
pensiones tenian la obligacién de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega de
la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir entre las distintas opciones
posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus intereses. No se trataba por tanto de una
carrera de los promotores de las AFP por capturar a los ciudadanos incautos mediante habilidades
y destrezas en el ofrecimiento de los servicios, sin importar las repercusiones colectivas que ello
pudiese traer en el futuro. La actividad de explotacion econédmica del servicio de la seguridad social
debia estar precedida del respeto debido a las personas e inspirado en los principios de prevalencia
del interés general, transparencia y buena fe de quien presta un servicio publico.

Por tanto, la incursion en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues aunque la ley les
permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les imponia un deber de servicio publico, acorde
a la inmensa responsabilidad social y empresarial que les asistia de dar a conocer a sus potenciales
usuarios «la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que
realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las
mejores opciones del mercado».

Ademas, ilustré las diferentes etapas del deber de informacion, asi:
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Como se ve, ya para el aflo 2.003, cuando se produjo el traslado del aqui
demandante, la AFP estaba en la obligacion de informar a su futuro afiliado sobre
las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los
regimenes pensionales, pero ello en el asunto no ocurrié o, por lo menos, no se

acredito.

Asi las cosas, concluye esta Sala de decision que la demandada PORVENIR S.A.

(antes HORIZONTE) omitié en el momento del traslado de régimen (22 de mayo

de 2003, efectivo el 1° de julio de 2003), el deber de informacion para con el
promotor del juicio, en los términos que han quedado vistos, esto es relevandose de
su obligacién de indicar las consecuencias derivadas del cambio del régimen, los
términos para retornar al régimen de prima media, entre otros, y en esa medida, al
tenor de lo sefialado en la sentencia CSJ SL12136-2014, ello deriva en la
INEFICACIA DEL TRASLADO del régimen pensional asi realizado, tal y como se

ha venido sefialando a lo largo de esta providencia.

En la misma direccibn se debe sefalar, no tiene incidencia alguna que el
demandante no sea beneficiario del régimen de transicion o que no contara con 15
afios de servicio antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, pues tales
circunstancias no tienen relacion con la informacién que se le debia suministrar
cuando se trasladé de régimen, al respecto se puede consultar la sentencia de la
Corte Suprema de Justicia CSJ STL11385 del 18 de julio de 2017, radicado 47646.

Valga aclarar, como el animo de resolver los argumentos de apelacién de
COLPENSIONES, es atendiendo el incumplimiento del deber de informacion que le
asistia la administradora de fondos de pensiones y no a la posible diferencia
existente entre las mesadas que serian otorgadas en uno u otro régimen, lo que

torna en ineficaz el transito entre regimenes.
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En ese orden, la ineficacia del transito de régimen es procedente, y en consecuencia
el traslado, por parte de PORVENIR S.A, como actual administradora de pensiones
a la que se encuentra afiliada la actora, del saldo existente en la cuenta de ahorro
individual junto con sus rendimientos, gastos de administracion y cuotas dirigidos al
pago de los seguros de invalidez y sobrevivientes, asi como la activacion de su
afiliacion en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, de tal manera se

confirmard la decision de primer grado en este aspecto.

Debe precisarse en este punto, en cuanto a que ademas de lo anterior, la accionada
PORVENIR, también deben devolver a COLPENSIONES, ademas los gastos de
administracion, deberan retornar las comisiones, las primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia’, los porcentajes destinados a conformar
el Fondo de Garantia de Pension Minima y los valores utilizados en seguros
previsionales debidamente indexados con cargo a sus propias utilidades®, por el
tiempo en que la demandante estuvo afiliada a cada uno de esas administradoras,
por virtud del restablecimiento de las cosas a su estado inicial. Asi lo consideré el
organo de cierre de esta jurisdiccion en sentencia SL-2877 de 2020 en la cual

sostuvo:

«(...)

De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional deben
asumirla todas las entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo vinculado el
actor, sin importar si tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en el cambio de régimen
pensional. Y aln en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se consideren terceros, le
asiste razon al actor en cuanto afirma en su oposicion que, en dicha situacion, es aplicable el
articulo 1748 del Cdédigo Civil. En _consecuencia, las AFP deben reintegrar los valores que
recibieron a titulo de cuotas de administracion y comisiones».

Asimismo, advierte la Sala, en relacion con los argumentos de apelacion de la AFP
PORVENIR relacionados con los gastos de administracion y el porcentaje dirigido a
financiar las prestaciones por invalidez y sobrevivencia, resulta que estos surgen
como consecuencia de la afiliacion, y en ese orden, al declararse la ineficacia del
traslado, resulta claro que dichos gastos quedan sin fundamento, pues lo que ocurre
es que la situacién de afiliacion de la actora vuelve a su estado inicial es decir es
como si dichos gastos no se hubiesen generado, razon por la cual es procedente la
remision de la totalidad de los saldos que se encuentran en la cuenta de ahorro
individual de la demandante a Colpensiones (actual administradora del RPM),

incluyendo las sumas de gastos de administracion. Asi fue consignado en sentencia

7 Ver al respecto las sentencias SL4964-2018, SL1688-2019, SL2877-2020, SL4811-2020 y SL373-2021.
8 Conforme lo sefiala la SL2209-2021 y SL2207-2021
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de la CSJ Sala Laboral SL 2914 del 22 de julio del 2020, en la que cita la del 8
septiembre 2008, radicado 31989, donde se dijo:

«Las consecuencias de la nulidad de la vinculacion respecto a las prestaciones acaecidas no es
plenamente retroactiva como lo determina la normatividad del derecho privado, la que no tienen
cabida enteramente en el derecho social, de manera que a diferencia de propender por el retorno
al estado original, al momento en que se formalizé el acto anulado, mediante la restitucion
completa de las prestaciones que uno y otro hubieren dado o recibido, ha de valer el caracter
tutelar y preservar situaciones consolidadas ya en el ambito del derecho laboral ora en el de la
seguridad social; en la doctrina es indiscutido que la nulidad del contrato de trabajo, no priva
al trabajador del derecho a su remuneracion; o que en materia de seguridad social, en el laboral
administrativo, segun el mandato expreso del articulo 136 del C.C.A. el trabajador o el afiliado
de buena fe, tiene el derecho a conservar, sin deber de restituir las prestaciones que le hubieren
sido pagadas.

[..]

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

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

Las consecuencias de la nulidad no pueden ser extendidos a terceros, en este caso, a la
administradora del régimen de prima media en el que se hallaba el actor antes de producirse
la vinculacién cuya nulidad se declara, de modo que no debe asumir por el sistema de
pensiones sanciones derivadas de la mora en el pago integro del derecho pensional,
obligaciones por las que s6lo ha de responder a partir de cuando le sean trasladados los
recursos para financiar la deuda pensional por parte de la entidad aqui demandada. ”

Igualmente, en la sentencia CSJ SL1421-2019, Radicacion N° 56174 del 10 de abril

de 2019, se expuso:

«Conforme a lo establecido en sede de casacion, fuerza concluir entonces, que debe
declararse la ineficacia de la afiliacion de la demandante al sistema pensional de ahorro
individual, debiendo retrotraerse las cosas al estado en que se encontraban, es decir, como si
ello no hubiera ocurrido, lo cual trae como consecuencia, (...) que el Fondo de Pensiones y
Cesantias PORVENIR S.A. deba devolver los aportes por pension, los rendimientos
financieros y los gastos de administracion al Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones,
como en oportunidades anteriores lo ha dispuesto la Sala, pudiéndose traer a colacion las
sentencias CSJ SL17595-2017 y CSJSL4989-2018, donde se rememor6 la CSJ SL, 8 sep. 2008,
rad. 31989 (...)».

También es importante sefialar que para la calenda en la que se trasladen esos
recursos, habra transcurrido un tiempo considerable durante el cual dicho valor
habra perdido poder adquisitivo, de alli que sea procedente su indexacion, ya que
su funcion consiste Unicamente en evitar la pérdida del poder adquisitivo de la

moneda y la consecuente reduccion del patrimonio de quien accede a la

administracion de justicia, causada por el transcurso del tiempo, y su imposicion
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procede, incluso, de forma oficiosa, sin que ello represente una condena adicional
ni vulnere la congruencia entre la demanda y la sentencia judicial, pues lo que se
busca garantizar es el pago completo e integro de la prestacion cuando el

transcurso del tiempo la devalla.

Asi lo adoctrind recientemente la Corte Suprema de Justicia en la sentencia CSJ
SL359 de 2021, reiterada en la SL859 de 2021. En la primera providencia anotada,

el 6rgano de cierre de esta jurisdiccion considero:

«Es cierto que dicho ajuste no hizo parte de las pretensiones de la demanda, pero también
lo es gue, pese a ello, su imposicidn oficiosa es perfectamente viable porgue la indexacion
no comporta una condena adicional a la solicitada.

En efecto, la indexacién se erige como una garantia constitucional (art. 53 CP), que se
materializa en el mantenimiento del poder adquisitivo constante de las pensiones, en relacion
con el indice de precios al consumidor certificado por el DANE. A su vez, el articulo 1626 del
Cddigo Civil preceptia que «el pago efectivo es la prestacion de lo que se debex, esto es, que
la deuda debe cancelarse de manera total e integra a la luz de lo previsto en el articulo 1646
ibidem. De ahi que, si la AFP no paga oportunamente la prestacion causada en favor del
afiliado, pensionado o beneficiario, tiene la obligacion de indexarla como nico conducto para
cumplir con los mencionados estandares de totalidad e integralidad del pago. Por tal motivo,
es incompleto el pago realizado sin el referido ajuste cuando el transcurso del tiempo devalué
el valor del crédito.

Ahora, la indexacion no implica el incremento del valor de los créditos pensionales, ya que su
funcién consiste Unicamente en evitar la pérdida del poder adquisitivo de la moneda y la
consecuente reduccion del patrimonio de quien accede a la administracion de justicia, causada
por el transcurso del tiempo. Tampoco puede verse como parte de la mesada, puesto que no
satisface necesidades sociales del pensionado, y menos como una sancién, ya que lejos de
castigar al deudor, garantiza que los créditos pensionales no pierdan su valor real» (Negrillas
de la Sala).

En punto a la indexacién de los gastos de administracion, en un caso similar al de
autos en el que se resolvio lo atinente a la ineficacia de traslado, el érgano de cierre
de esta jurisdiccién, en providencia CSJ SL3207, Radicacion N° 83586 del 18 de
agosto de 2020, indicé:

«7. Consecuencias de la declaracién de ineficacia

Por no estar acreditado que PORVENIR S. A. hubiere consignado a COLPENSIONES, los
aportes que la demandante tenia en su cuenta individual con sus rendimientos, incluyendo
también los valores correspondientes a gastos de administracion, los cuales seglin se expuso
en las sentencias CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018 y CSJ
SL1421-2019, debe asumir con cargo a sus propios recursos, se le ordenara la devolucion de
esos dineros, debidamente indexados, junto con el valor del bono a COLPENSIONES y a
favor del actor» (Negrillas y subrayas fuera de texto).
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Igualmente se dispondrd que, para el momento del cumplimiento de la presente
sentencia, los referidos conceptos deberan aparecer discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y

demas informacion relevante que los justifiquen.

Por otro lado y para resolver las inconformidades expuestas en la alzada por
COLPENSIONES, conviene precisar, en autos no tiene relevancia lo atinente a la
financiacion del sistema, o que la demandante no hubiese retornado al régimen de
prima media antes de encontrarse a 10 afios de adquirir el derecho pensional, pues
es suficiente indicar en este punto, que no se esta avalando el transito de un
régimen a otro, sino que se esta declarando la ineficacia de un traslado inicial, es
decir, se deja sin efectos la afiliacion o cambio al régimen de ahorro individual, lo
que conlleva a retornar al régimen de prima media con prestacion definida, todos
los saldos incluyendo rendimientos que puedan existir en la cuenta de ahorro

individual de la demandante.

En lo que atafie a la excepcion de prescripcion interpuesta por COLPENSIONES?,
a favor de guien se surte la consulta (Pagina 30
«09ContestacionColpensiones.pdf»), basta con indicar que, conforme el criterio
sefalado en la ya mencionada sentencia CSJ SL1689-2019, el reconocimiento de
un estado juridico es imprescriptible, y en ese orden, la declaracién de ineficacia del
traslado no esta sujeta al término prescriptivo, maxime teniendo en cuenta que,
ademas, esta intimamente relacionado con el derecho pensional, razén suficiente
para declarar no probada la excepcion de prescripcibn propuesta por las
encartadas, acogiendo ésta Sala el criterio expuesto en las sentencias citadas frente

a esta tematica.

Es de anotar en este punto, dado que la pretension principal, esto es la ineficacia
del traslado, no se encuentra afectada con el fenOmeno prescriptivo, las
consecuencias derivadas de dicha declaratoria sobre el acto juridico de traslado
deben correr la misma suerte de imprescriptibilidad y es por ello que lo relativo a la
devolucion de gastos de administracion y demas restituciones, por ser accesorios a

la ineficacia del acto juridico, tampoco se encuentran afectadas por la prescripcion.

9 Se estudia la excepcion solo a favor de COLPENSIONES en virtud de la consulta, por haber sido oportunamente propuesta al contestar
la demanda, la cual se tuvo por contestada mediante auto de 10 de diciembre de 2021 (archivo «14AutoFijaFecha.pdf»).
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Sobre esto Gltimo, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia CSJ SL 2611, Radicaciéon N° 67972 del 1° de julio de 2020, sefialé que
las consecuencias que deriven de la declaratoria de ineficacia, tales como la
devolucioén de los gastos de administracion y demas restituciones, hace inoperante

dicho fenébmeno extintivo frente a los mismos. Puntualmente dijo esa Corporacion:

«...recientemente, en la sentencia CSJ SL1421-2019, tuvo la oportunidad de pronunciarse al
respecto, sosteniéndose que en materia del derecho del trabajo y la seguridad social, las
disposiciones que gobiernan la extincién de la accién son los articulos 488 del CST y 151 del
CPTSS, que consagran un periodo trienal para que opere ese fenémeno; sin embargo, se adujo
que tal normativa no resulta aplicable a los casos de ineficacia del traslado, por cuanto se trata
de una pretension de caracter declarativa, que es precisamente lo que sucede en el sub examine,
en la aludida providencia se dijo:

Al efecto, aun cuando en las controversias suscitadas en el &mbito del Derecho del Trabajo y la
Seguridad Social, los preceptos llamados a regular la extincién de la accion, son los articulos
488 del Codigo Sustantivo del Trabajo y 151 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
Social, normativa en virtud de la cual opera el termino trienal, con un periodo de consolidacion
contabilizado desde la exigibilidad de la obligacidn, en el asunto bajo estudio, dicho concepto
se torna inaplicable, toda vez que las pretensiones encaminadas a obtener la nulidad del
traslado de régimen y sus respectivas consecuencias ostentan un carécter declarativo, en la
medida en que se relacionan con el deber de examinar la expectativa del afiliado a fin de
recuperar el régimen de prima media con prestacion definida, y en tal virtud acceder al
reconocimiento de la prestacion pensional, previo cumplimiento de los presupuestos legales
establecidos para tal fin. CSJ AL1663-2018, CSJ AL3807-2018.

De igual forma, destaca la Sala la inoperancia del medio exceptivo, frente a nulidad del
traslado, no solo por su nexo de causalidad con un derecho fundamental irrenunciable e
imprescriptible, acorde a los lineamientos normativos del articulo 48 de la Constitucion
Nacional, sino por el caracter declarativo que ostenta la pretension inicial, en si misma,
acaecimiento ultimo frente al que ademas no resulta dable alegar el fenémeno advertido, en
tanto los sustentos facticos que soportan la pretension se hayan encaminados a demostrar su
existencia e inexistencia como acto juridico, lo que a su vez da lugar a consolidar el estado de
pensionado, y en consecuencia propiciar la posibilidad del disfrute de un derecho econémico
no susceptible de extincién por el trascurso del tiempo. Ver sentencia CSJ SL 8. mar. 2013 rad.
49741.

Conforme a lo discurrido, fuerza concluir entonces, que debe declararse la ineficacia de la
afiliacion de la demandante al sistema pensional de ahorro individual, debiendo retrotraerse
las cosas al estado en que se encontraban antes de ocurrir este, es decir, como si ello no se
hubiera producido, (...)» (Negrillas y subrayas fuera de texto)

Agotada la competencia de la Sala, habiéndose surtido el grado jurisdiccional de
consulta y por el estudio de los puntos de apelacion, conforme las motivaciones que
preceden, se adicionara la sentencia en los puntos anteriormente expuestos y se

confirmara la decision de primer grado en lo demas.
SIN COSTAS en esta instancia.
En mérito de los expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE

BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el ordinal SEGUNDO del fallo de primer grado, para
ordenar a la AFP PORVENIR S.A. devolver a COLPENSIONES, ademas de los
gastos de administracion y las comisiones en los términos alli indicados, las primas
de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, los porcentajes destinados a
conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima y los valores utilizados en
seguros previsionales debidamente indexados con cargo a sus propias utilidades,
por el tiempo en que el demandante estuvo aparentemente afiliado a esa

administradora, conforme lo considerado.

SEGUNDO: DISPONER que, para el momento del cumplimiento de la presente
sentencia, los referidos conceptos deberdn aparecer discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y

demas informacion relevante que los justifiquen.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas, la sentencia de primera instancia, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

DIEGO% EﬁTO MO‘{}OYA ILLAN

=
‘ - . <<
f\_\\ %4"“" ’ -
é\?"‘“o‘ A P _—
CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR

——

\
DIEGO FERNAND U RO OSEJO
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL.

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR LEONOR NEGRETE
GENES CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- (RAD. 08 2021 00247 01).

Bogota D.C., nueve (9) de diciembre de dos mil veintidos (2022)

Vencido el término de traslado otorgado para presentar los alegatos de conclusion,
el Magistrado Ponente en asocio de los demas Magistrados con quienes integra la
Sala de Decision, con fundamento en el numeral primero del articulo 13 de la Ley

2213 del 13 de junio del 2022, profieren la siguiente:

SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso con el fin de surtir el grado
jurisdiccional de consulta en favor de la demandante, de la sentencia proferida por
la Juez 8 Laboral del Circuito de Bogotad el pasado 6 de octubre del 2022
(Audiencia virtual, archivo 11 expediente digital, récord: 35:17), en la que se

resolvio:

“PRIMERO: ABSOLVER a la demandada COLPENSIONES de todas y cada una
de las pretensiones incoadas en su contra por la demandante sefiora LEONOR
NEGRET.

SEGUNDO: DECLARAR PROBADA la excepcidn de inexistencia de la obligacion
y el derecho por falta de causa y titulo para pedir relevandose el despacho del
estudio y pronunciamiento de los demas medios efectivos propuestos dadas las
resultas del caso.

TERCERO: En caso de no ser apelada la presente decision se remitiran las
diligencias al honorable Tribunal Superior de Bogota Sala Laboral para que se
surta el grado jurisdiccional de consulta en favor de la demandante.

CUARTO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte actora, liquidense por

Secretaria fijando como agencias en derecho la suma de $200.000. ”

La ausencia de apelacion contra la providencia anterior justifica la presencia de las

diligencias en esta Corporacion, a efectos de que se surta el grado jurisdiccional
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de consulta a favor de la parte actora, a lo cual se procede previa la constatacion
de inexistencia causal de nulidad que invalide lo actuado y conforme las

siguientes:

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos de la demandante LEONOR NEGRETE GENES en
este proceso ordinario, las pretensiones relacionadas en el respectivo
acapite (Archivo 4 pags. 4y 5), las cuales encuentran sustento en los hechos
relatados en las pags. 3 y 4 (ibidem), aspirando se condene a reconocer la
mesada 14 teniendo en cuenta que la mesada reconocida por Colpensiones no
supera los 3 salarios minimos para el 2014, asi mismo se declare que el 6 de julio
del 2011 adquiri6 el status pensional y en consecuencia se liquide y pague las
mesadas adicionales de junio dejadas de cancelar de los afios 2018, 2019, 2020 y
2021, junto con los intereses moratorios de que trata el articulo 141 de la Ley 100
de 1993, condenas ultra y extra petita. Obteniendo sentencia totalmente
adversa a sus aspiraciones, por cuanto se declar6 probada la excepcion de
inexistencia de la obligacion, absolviendo a la demandada de todas las
pretensiones incoadas en su contra, tras considerar que, como la demandante
caus6 su derecho pensional con posterioridad a la entrada en vigencia del Acto
Legislativo 01 de 2005 y la cuantia de su mesada pensional fue superior a los 3
SMLMV para esa anualidad, la actora no adquirié el derecho a percibir la mesada
14.

En esa orientacion, en primer término, debe indicarse, no es motivo de
controversia, a la demandante le fue reconocida pensién de vejez a partir del 1 de
octubre del 2014, mediante Resolucibn GNR 327194 del 19 de septiembre del
2014 (pags. 24 a 29 Archivo 4 expediente digital), con fundamento en la Ley 797
del 2003, con una mesada inicial en cuantia de $1.790.503, en donde se
estableci6 que la fecha de status lo fue el 9 de julio del 2011, pero frente al

disfrute se indico:
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La citada pension fue objeto de reliquidacidon mediante acto administrativo GNR
110287 del 17 de abril del 2015 (pags. 30 a 37 Archivo 4 expediente digital) en la
gue se dispuso el reconocimiento pensional con base en la misma norma a partir
del 1° de octubre del 2014 y con fecha de estatus 9 de julio del 2011 pero en suma
de $1.797.332.

Pues bien, es menester dilucidar si la demandante tiene derecho al
reconocimiento y pago de las mesadas adicionales de junio reclamadas.

Al respecto, debe memorarse, por virtud de lo consagrado en el inciso 8° del
articulo 1° del Acto Legislativo 01 de 2005, “as personas cuyo derecho a la
pension se cause a partir de la vigencia del presente Acto Legislativo no podran
recibir mas de trece (13) mesadas pensionales al afio.”?

Sin embargo, en la misma disposicidn normativa, se encuentra la excepcion a la
aplicacion del inciso en cita, esto es el paragrafo 6° transitorio en el que se
establece:

""Paragrafo transitorio 6°. Se exceptian de lo establecido por el inciso 8° del

presente articulo, aquellas personas que perciban una pension igual o inferior

a tres (3) salarios minimos legales mensuales vigentes, si la misma se causa

antes del 31 de julio de 2011, quienes recibirdn catorce (14) mesadas

pensionales al afio".
De tal manera, como quiera que la pensién de la promotora del litigio conforme se
establecié en los actos administrativos expedidos por COLPENSIONES se causé
con posterioridad a la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005 -29 de
julio de 2005- y con anterioridad al 31 de julio de 2011, esto es, el 9 de julio del
2011, inicialmente podria darse aplicacion a lo dispuesto en el paragrafo 6° antes
citado, no obstante, advierte Sala aun cuando la data del disfrute lo fue para el 1°
de octubre del 2014, se debe establecer cuél era el valor de la mesada pensional
gue le corresponderia a la accionante para la fecha en que se causo la pension de
vejez, es decir, para el afio 2011 época para la cual el salario minimo mensual
legal vigente correspondia a $535.600 y por ende los 3 smmlv equivalian a

$1.606.800.

! "Las personas cuyo derecho a la pension se cause a partir de la vigencia del presente Acto
Legislativo no podran recibir mas de trece (13) mesadas pensionales al afio. Se entiende que la
pensién se causa cuando se cumplen todos los requisitos para acceder a ella, aun cuando no se
hubiese efectuado el reconocimiento™.
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De tal manera, efectuando las operaciones aritméticas correspondientes, en
cuanto a deflactar la mesada otorgada por la demandada para el 1° de octubre del
2014 de $1.797.332 se obtiene una mesada para el afio 2011 -calenda en la cual
la actora adquiri6 el status pensional- de $1.659.241,992, resultando evidente que
la cuantia de la mesada pensional supera los tres salarios minimos mensuales
legales vigentes para esa anualidad ($1.606.800), lo que excluye a la accionante
del reconocimiento de la mesada pretendida en los términos del paragrafo 6
iterando que en dicha disposicion normativa, se exceptia de la exclusion definitiva
de la procedencia de la mesada adicional bajo el condicionamiento que la mesada
pensional no supere 3 salarios minimos y el derecho se haya causado antes del
31 de julio de 2011.

De igual forma, no sobra agregar, en el asunto no es posible dar aplicacién al
principio de favorabilidad en tanto la disposicion, contrario a lo asentado en el
recurso, no admite mas de una interpretacion, es decir, para la Sala resulta claro
gue para causar el derecho a la mesada 14 deben concurrir los presupuestos
previstos en el Acto Legislativo 01 de 2005, esto es, que se adquiera el estatus
pensional con anterioridad al 31 de julio de 2011 y que la cuantia inicial de la
mesada sea inferior a 3 salarios minimos, requisitos que se verifican al momento
de causarse la prestacion, pues alli nace el derecho con independencia del
comportamiento que a futuro tenga la mesada pensional, esto es, si asciende o
desciende su valor; entonces, es claro que de no causarse el derecho en los
términos del precitado acto legislativo, aunque el monto de la mesada
posteriormente resulte inferior a los 3 SMLMV, ya no habra lugar a reconocer y

pagar la mesada adicional de junio.

En sintesis, la mesada adicional de junio no se causa o verifica anualmente, su
causacion depende de la data de adquisicion del estatus de pensionado y del
monto inicial que le sea reconocido, el cual no debe superar los 3 salarios

minimos.

Tabla Mesada Pensional
Fecha inicial |[Fechafinal | Incremento % Valor mesada
calculada
01/01/11 31/12/11 3,17% $ 1.659.241,99
01/01/12 31/12/12 3,73% $1.721.131,72
01/01/13 31/12/13 2,44% $1.763.127,33
2| 01/01/14 31/12/14 1,94% $ 1.797.332,00
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Finalmente debe anotar la Sala, en el caso de la demandante no es correcto
hablar de derecho adquirido, pues aunque Colpensiones canceld la mesada
adicional de junio hasta el afio 2017 conforme se indica en el “Certificado de
Devengos y Deducidos” expedidos por COLPENSIONES vy visibles en las paginas
38 a 40 (Archivo 4 expediente digital), esa sola circunstancia, esto es, el yerro de
facto cometido por la Administradora en el pago citado, desconociendo
flagrantemente el acto legislativo, no puede ser sinbnimo de creacion del derecho
en favor de la actora, ni la hace beneficiaria de la mesada que reclama, maxime
teniendo en cuenta que, como quedd analizado en precedencia, no concurrieron
en cabeza de la demandante los requisitos para hacerse acreedora de la misma a
partir de los cuales pudiera ahi si concluir la existencia de un derecho adquirido a

su favor.

Agotada la competencia en esta instancia por el estudio de los anhelos de la
accionante en el grado jurisdiccional de Consulta, habiéndose arribado las mismas

conclusiones del a quo lo que se sigue es la confirmacion de la sentencia.

SIN COSTAS en esta instancia.

En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por la Juez de primer grado, por

las razones expuestas.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

DIEGO R E&TO MO‘{}O ILLAN

\\ \_-.'” 4_'__.—-‘N Q_—
C ; D:W*" v _
CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR

\
DIEGO FERNAND U RO OSEJO
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COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES y otras

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

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR PERLA DEL ROCIO
GIRALDO DELGADO CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES, SKANDIA S.A. y PORVENIR S.A. y como
llamada en garantia MAPFRE S.A. (RAD. 14 2020 00045 01)

Bogota D.C., nueve (09) de diciembre dos mil veintidos (2022)

Vencido el término de traslado otorgado a las partes para alegar de conclusion, el
Magistrado Ponente en asocio de los demas Magistrados con quienes integra la
Sala, con fundamento en el articulo 13 numeral primero del articulo 13 de la Ley

2213 del 13 de junio del 2022, profieren la siguiente

SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso con el fin de desatar el recurso
de apelacion interpuesto por los apoderados de SKANDIA S.A. y COLPENSIONES,
asi como el grado jurisdiccional de consulta a favor de esta Ultima, contra la
sentencia proferida por la Juez Catorce (14) Laboral del Circuito de Bogota D.C., el

pasado 26 de septiembre de 2022 (Lifesize - Playback!», récord 43:28), en la que

se resolvio:

«PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del acto de traslado que hizo la demandante
sefiora PERLA DEL ROCIO GIRALDO DELGADO, del régimen de prima media al
de ahorro individual con solidaridad administrado por PORVENIR S.A., sefialando
como consecuencia de esta declaracion, que ningun efecto juridico surti6 este acto y
por tanto se considera que siempre estuvo afiliada al régimen de prima media con
prestacion definida administrado actualmente por COLPENSIONES.

SEGUNDO: CONDENAR a la AFP PORVENIR S.A., donde se encuentra vinculada
actualmente la demandante, a trasladar a COLPENSIONES el saldo total de la cuenta
individual de ahorro, incluidos sus rendimientos financieros, sin descontar suma
alguna por concepto de gastos de administracion o primas previsionales, debiendo
igualmente la demandada SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE

1 hitps://playback.lifesize.com/#/publicvideo/6ec26ec-4526-4e67-83b3-95906b151c74?vepubtoken=87dfa224-c63c-4cc5-88f6-
1b9b3665813f
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PENSIONES Y CESANTIAS S.A. reintegrar a COLPENSIONES los valores que cobro
a titulo de cuotas de administracién y comisiones y demas.

TERCERO: ABSOLVER a la llamada en garantia MAPFRE COLOMBIA VIDA
SEGUROS S.A. de todas las pretensiones que en su contra le formuld la demandada
SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A.

CUARTO: ABSOLVER a las demandadas de los perjuicios morales reclamados por
la demandante PERLA DEL ROCIO GIRALDO DELGADO.

QUINTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas por todo el
extremo pasivo.

SEXTO: CONDENAR EN COSTAS de la accién a las demandadas PORVENIR S.A,
SKANDIA ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS SA. vy
COLPENSIONES».

Inconformes con la decision los apoderados de SKANDIA S.A. y COLPENSIONES,

la apelaron.

En primer lugar, SKANDIA, interpuso recurso de apelacion en lo relativo al traslado
a Colpensiones de los gastos de administracion, arguyendo para tal fin, que el
articulo 7° del Decreto 2925 del afio 2008, sefala de manera taxativa cuéles son
esos emolumentos o conceptos que entran a darse en el momento de un traslado
de recursos entre regimenes del sistema general de pensiones, sin contemplar los
gastos de administracion, mas aun, cuando el saldo de la cuenta de la aqui
demandante se encuentra en cero e inactiva, dado que solicité su traslado hacia
Porvenir y en ese orden de ideas, solicitd que se revoque la decision referente a los
gastos de administracion, teniendo en cuenta que si bien es cierto que en los
presentes casos se estd generando una consecuencia jurisprudencial que es la
ineficacia de los traslados, debe cefiirse a los postulados que regulan especialmente

la materia.

Agreg0, lo anterior guarda armonia con la disposicién de la ley 100 del afio 93 que
seflala y dan la destinacion especifica y concreta a este 3% de gasto de
administracion, que precisamente fueron utilizados para la correcta y eficiente
administracion de la cuenta ahorro individual de la aqui demandante, por ende, no

se encuentran a disposicion de la AFP.

Finalmente, solicitd que, de confirmarse tal decision, se estudie la figura de la
prescripcion, especificamente respecto a los gastos de administracion, dado que

son emolumentos de orden economico periddico y que no estan destinados para



EXP. No. 14 2020 00045 01 PERLA DEL ROCIO GIRALDO DELGADO CONTRA LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES y otras

cubrir la pension de vejez, son derechos crediticios sobre los cuales recae
perfectamente la figura de la prescripcion? (récord 47:12, ibidem).

A su turno, COLPENSIONES considero, que la a quo al momento de la sentencia,
no tuvo en cuenta el principio de relatividad juridica en el entendido que
Colpensiones, es un tercero ajeno a los actos juridicos celebrados entre la actora 'y
la AFP, en razén a que todos los actos juridicos tienen efectos inter partes, por lo
cual independientemente de la decision adoptada, en razén a la declaratoria o no
de la ineficacia del traslado, Colpensiones no puede ser favorecida ni perjudicada
con las mismas, pues nada tuvo que ver con la decisiébn tomada por la actora. Por
tanto, no se le debe condenar a recibir a la demandante como afiliada de nuevo al
RPM, pues con ello se estaria afectando gravemente el equilibrio financiero del
sistema de seguridad social en pensiones, debiéndose tenerse en cuenta el impacto
al PIB y en la reserva pensional que se ha venido afectando de manera excesiva y

preocupante con este tipo de procesos.

Reiterd, Colpensiones es un tercero que no tuvo injerencia en la celebracion del
acto juridico y con el regreso al régimen del RPM existe una alta posibilidad de un

futuro reconocimiento de derechos pensionales, lo cual genera, un alto impacto en

2 «Si doctora, de manera muy respetuosa del fallo que usted acaba de proferir, presento y sustento recurso de apelacion parcial contra la
sentencia, especialmente numeral segundo cuando impone en la sentencia tanto en la parte considerativa y en la parte resolutiva condenar
a mi representada trasladar hacia Colpensiones unos gastos de administracion durante el tiempo que la sefiora Perla del Rocio Giraldo
estuvo afiliada con Skandia.

En ese orden de ideas, sustento este recurso conforme los postulados trazados a través del decreto 2925 del afio 2008, articulo séptimo,
que sefiala de manera taxativa cuales son esos emolumentos o conceptos que entran a darse en el momento como en el presente caso un
traslado de recursos entre regimenes del sistema general de pensiones, dicha norma no contempla que dentro de estos traslados de recursos
deba recaer sobre los gastos de administracion como fuimos fue condenado Skandia en la sentencia que aqui se notificé a las partes,
teniendo en cuenta que no se encuentran en esta normatividad y considerando méas que mi representada bien como lo acredito dentro de
su sede y especialmente con el certificado de traslado de los recursos, desde el 17 de junio del afio 2008 no cuenta o el saldo de la cuenta
de la aqui demandante se encuentra en cero e inactiva, dado que solicité nuevamente su traslado hacia Porvenir y en ese orden de ideas,
en este momento, es decir desde el afio 2008 trasladé los aportes que por ley que ya acabe de mencionar debia trasladar hacia Porvenir y
por ende, solicité de manera muy respetuosa al Tribunal Sala Laboral que se revoque la decision referente a los gastos de administracion,
teniendo en cuenta que si bien es cierto que en los presentes casos se esta generando una consecuencia jurisprudencial que es la ineficacia
de los traslados, debe entrarse a analizar que los efectos de esa ineficacia que se declaré el numeral primero de la sentencia debe cefiirse
a los postulados que regulan especialmente la materia, esto es lo referente a los recursos que deben trasladarse en regimenes y como lo
sefialé anteriormente, la norma no contempla esta eventualidad o este caso hipotético como en el presente caso que se trasladan los gastos
de administracion.

Todo ello no constituye una omisién legislativa, guarda una relacion arménica con la disposicion de la ley 100 del afio 93 que sefiala y
dan la destinacion especifica y concreta a este 3% de gasto de administracion que precisamente fueron utilizados para la correcta y
eficiente administracion de la cuenta ahorro individual de la aqui demandante, por ende son rubros que a disposicion de la entidad que
y0 represento, no se encuentran a su disposicién y menos ain como ya lo reiteré la cuenta se encuentra en cero desde el afio 2008 por
parte de aqui la parte demandante.

En ese orden de ideas, de manera muy respetuosa presento la inconformidad frente a la condena referente a los gastos de administracion
y si eventualmente los Honorables Magistrados del Tribunal Sala Laboral deciden confirmar la sentencia en los términos sefialados en
primera instancia, les solicito de manera muy respetuosa igualmente que se evalle, que se estudie la figura de la prescripcion, si bien es
cierto la Juez de primera instancia elevé una motivacion frente a la improcedencia de la que no prosperaban la figura de la prescripcion
en esta materia, la solicitud que yo elevo va dirigida especificamente a esos gastos de administracion, es decir la prescripcion frente a los
gastos de administracion dado que son emolumentos de orden econdmico periddico y que no estan destinados para cubrir la pension de
vejez, en consecuencia para la suscrita dichos valores o dichos porcentajes son derechos crediticios sobre los cuales recae perfectamente
la figura de la prescripcion.

Teniendo en cuenta estos fundamentos, de manera muy respetuosa su sefioria present6 parcialmente el recurso de apelacion contra la
sentencia 2020 — 045. Muchas gracias».
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el equilibrio financiero del sistema de Seguridad Social en pensionesy en la reserva

presupuestal que se destina para tales fines.

Sefalo, conforme a lo estipulado en el articulo 2° de la Ley 797 del 2013, que
modificé el literal E del articulo 13 de la Ley 100 del 93, se sefiala que después de
un afio a la vigencia de la presente ley el afiliado pues no puede trasladarse de
régimen cuando le faltaren 10 afios o0 menos para cumplir la edad para tener
derecho a la pension de vejez y que segun lo anterior, pues la demandante ya se

encontraba inmersa en la prohibicion para trasladarse de régimen pensional.

Agreg0, cuando se declara nulidad o ineficacia del traslado segun se advierte en las
linea jurisprudencial de la Sala de Casacion Laboral, hay lugar a reintegrar la
totalidad de la cotizacion, es decir, los recursos de la cuenta individual de ahorro,
cuotas abonadas de Fondo de Garantia de pensién minima, rendimientos, anulacién
de bonos pensionales y porcentaje destinado al pago de seguros previsionales y
gastos de administracion, de modo que si se confirma la decision, debe ordenarse
el retorno de estos conceptos por parte de la AFP, asi como los perjuicios
econdmicos generados a Colpensiones, en atencién a que en virtud de la teoria del
dafio del derecho civil, quien causa el dafio es quien debe repararlo a un tercero del

acto juridico, como lo es Colpensiones?® (Récord: 51:26, ibidem).

3 «Gracias su sefioria, estando dentro del término legal pertinente me permito interponer recurso de apelacion para ante el Honorable
Tribunal Superior de Bogota Sala Laboral en contra de sentencia proferida por el Juzgado 14 Laboral del Circuito de Bogota, recurso
que sustento en los siguientes términos:

Solicito a los Honorables Magistrados de la Sala del Tribunal Superior de Bogota se revoque la sentencia proferida por el Juez de primera
instancia en su totalidad, todo vez que la a quo al momento de dictar la sentencia no tuvo en cuenta el principio de la relatividad juridica,
pues en el entendido que Colpensiones es un tercero ajeno a los actos juridicos celebrados entre la actora, Old Mutual y Porvenir, y pues
en razon a que todos los actos juridicos tienen efectos inter partes, por lo cual pues independientemente de la decisioén adoptada por el
Juez pues en razon de la declaratoria o no de ineficacia de trasladd, pues mi representada no puede ser favorecida ni perjudicada con la
misma, ya que como se ha manifestado, pues mi representada Colpensiones nada tuvo que ver con la decision tomada por la actora.

De esta manera, le solicito al Honorable Tribunal Laboral que no se condene a mi representada a recibir a la actora como afiliada de
nuevo al RPM, pues con esta decision, pues consecuencial a la declaratoria de inexistencia, pues se estaria afectando gravemente el
equilibrio financiero del sistema, perdén del sistema de Seguridad Social en pensiones, el cual fue establecido por el articulo 48 de la
Constitucion Politica, adicionado por el articulo primero del Acto Legislativo 01 del 2005, pues en base a esta condena debe tenerse en
cuenta el impacto al PIB y pues a la reserva pensional que dia tras dia se ha venido afectando de manera excesiva y preocupante con este
tipo de procesos.

De esta manera le solicit6 a la Sala, también que estudie de manera juiciosa escenario en el cual pues la AFP que falt6 a su deber legal
de informacién pues no acarrea graves consecuencias con la posible declaratoria de inexistencia, pero mi representada Colpensiones,
pues como ya se dijo es un tercero que no tuvo injerencia en la celebracion del acto juridico y pues si las acarreara, ya que pues con el
regreso de la actora al régimen del RPM, persiste una posibilidad de un futuro reconocimiento de derechos pensionales, pues lo cual
genera como ya se dijo un alto impacto en el equilibrio financiero del sistema de Seguridad Social en pensiones y pues en la reserva
presupuestal que se destina para esos fines.

Ahora bien, debe de tenerse en cuenta lo estipulado en el articulo segundo de la Ley 797 del 2003 pues el cual modificé el articulo 13 la
ley 100 del 93 y de esta manera se sefiala que para la edad en la que la demandante pues present6 solicitud de traslado, pues ya se
encontraba en la prohibicion de la ley citada, de esta manera por otro lado cuando se declara la nulidad pues de ineficacia del traslado
segun se advierte en la sentencia CSJ SL del 8 de septiembre de 2008 radicado 319989, CSJ SL17595 del 2017, CSJ SL 4989 del 2018 y
CSJ SL 1421 del 2019 radicado 56174, pues hay lugar a reintegrar la totalidad de la cotizacion, es decir recursos de la cuenta individual
de ahorro, cotizaciones al Fondo de Garantia de pension minima, rendimientos, anulacion de bonos pensionales, porcentajes destinados
a seguros previsionales y gastos de administracion, y en Gltimas pues si se determina que no hay otra posibilidad que ordenar el retorno
de la demandante pues al RPM, solicitd al tribunal pues condene a la AFP que incumplié con su deber legal de informacion al afiliado,
pues pague a mi representada los perjuicios econdmicos que ello genera para mi representada, lo anterior pues en atencion a que en virtud
de la teoria del dafio del derecho civil, pues quien causa el dafio es quien debe repararlo y no un tercero en este caso como lo es mi
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Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos de la demandante en este proceso ordinario, las
pretensiones relacionadas en el escrito de demanda (Exp. Digital:
«01lExpedienteDigital.pdf», péginas 72 a 74), las cuales encuentran
fundamento en los hechos expuestos en el acapite respectivo (paginas 74 a
76, ibidem), aspirando principalmente se declare la nulidad o ineficacia de su
traslado del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida de Ahorro Individual
con Solidaridad. En consecuencia, se condene a los fondos demandados, a
trasladar a COLPENSIONES todas las sumas de dinero, bonos, cotizaciones,
sumas adicionales recibidas por concepto de aportes obligatorios y rendimientos
generados durante el tiempo en que dichas sumas de dinero estuvieron bajo su
administracion; se ordene a COLPENSIONES a reactivar la afiliacion al RPMPD Y
a recibir los aportes y rendimientos devueltos por los fondos privados demandados,
corrigiendo actualizando su historia laboral. Pago de perjuicios morales, mas costas
del proceso. Subsidiariamente, se declare inexistente el acto del traslado de
régimen, con las mismas consecuencias indicadas en las pretensiones principales.
Obteniendo sentencia de primera instancia favorable a sus pretensiones, por
cuanto se declaré la ineficacia del acto de traslado de régimen pensional realizado
por la demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad con PORVENIR
S.A., a quien condend a transferir a COLPENSIONES el saldo total de la cuenta de
ahorro individual, incluyendo rendimientos financieros, sin descontar suma alguna
por concepto de gastos de administracién ni comisiones, debiendo igualmente la
demandada SKANDIA S.A. reintegrar a COLPENSIONES los valores que cobro a
titulo de cuotas de administracion y comisiones. Finalmente, ordendé a
COLPENSIONES aceptar el traslado de la actora y actualizar su historia laboral con
las cotizaciones que efectud en el RAIS. Condend en costas a las demandadas. Lo
anterior tras considerar que, con fundamento en la linea jurisprudencial vertida por
la Corte Suprema de Justicia, la demandada PORVENIR no logré acreditar el

cumplimiento del deber de informacion que le incumbia con la demandante al

representada Colpensiones, de esa manera pues dejo sustentado el recurso presentado, reiterando al Honorable Tribunal Superior de
Bogotéa Salo laboral que revoque el fallo proferido por el Juzgado 14 Laboral del Circuito de Bogota y en su lugar pues absuelva a mi
poderdante de todas y cada una de las pretensiones incoadas en el escrito introductor».
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momento del traslado. De igual modo, absolvié de los perjuicios Morales reclamados
en la demanda, en tanto que no se demostré dentro del proceso cuales perjuicios
de orden subjetivo o moral irrogados a la demandante por las administradoras de

pensiones demandadas.

Pues bien, para resolver la controversia, es menester precisar, al tenor de lo previsto
en el articulo 2 de la Ley 797 de 2003, el traslado entre regimenes pensionales
puede realizarse cada 5 afios, siempre y cuando al afiliado le falten mas de 10 afios
para adquirir el derecho pensional, y de igual forma se establecio la posibilidad de
trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de
pensionarse, para quienes cuentan con 15 afos de servicio antes de la entrada en
vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos sefialados en la sentencia C-789 de
20024,

Asi las cosas, en el expediente milita copia de la cédula de ciudadania de la
demandante en la que se registra como fecha de nacimiento el 26 de enero de 1963
(Pagina 5, ibidem), por lo que la edad de 57 afios, la cumplié el mismo dia y mes
del afio 2020, procediendo a solicitar su traslado mediante la peticion elevada ante
COLPENSIONES el 22 de noviembre de 2019 (Paginas 30 a 35, ibidem), esto es,
cuando le faltaban menos de 10 afios para adquirir el derecho pensional, y de otra
parte, no contaba con 15 afios de servicios para a la entrada en vigencia de la Ley
100 de 1993 -1 de abril de 1994 -, pues para esa data, segun las probanzas
incorporadas a los autos, contaba apenas con 272.71 semanas cotizadas al sistema
(Pagina 94, «04CdFolio66.pdf»), por lo que no se encontraba en la excepcidn
prevista en la Sentencia C-789 de 2002, para retornar al régimen de prima media

con prestacion definida en cualquier tiempo.

Ahora, con fundamento en la ausencia del suministro de informacién pretende la
parte actora a efectos de continuar validamente vinculada al Régimen de Prima
Media, la declaratoria de la ineficacia del traslado realizado de ese régimen al de
Ahorro Individual con Solidaridad — RAIS, el cual segun las documentales obrantes

en el proceso, acaecio el 14 de septiembre de 2000 con fecha de efectividad 01

4 En relacion con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal ) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, los afiliados al
sistema general de pensiones podian escoger el régimen de pensiones que prefirieran y que una vez efectuada la seleccién inicial, éstos
s6lo podrian trasladarse de régimen por una sola vez cada tres (3) afios, contados a partir de la seleccidn inicial, disposicién que fue
modificada por la Ley 797 de 2003, en su articulo 2°, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 afios, y que: “Después
de un (1) afio de la vigencia de la presente Ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios 0 menos para
cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez”, y de igual forma se establecié la posibilidad de trasladarse de régimen al
margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de pensionarse, para quienes cuentan con 15 afios de servicio antes de la entrada en
vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos sefialados en la sentencia C-789 de 2002 .
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de noviembre de 2.000 (paginas 78 y 83, ibidem), por afiliacion que hiciera a

PORVENIR S.A., especificamente conforme a la informacion consignada en el
reporte SIAFP expedido por ASOFONDOS vy el formulario de afiliacion suscrito con
esa AFP.

Asi las cosas, parte la Sala por indicar, las entidades encargadas de la
administracion y direccion de los diferentes regimenes pensionales tienen el deber
de garantizar que existi6 una decision informada y que ésta fue verdaderamente
autonoma, libre, voluntaria y consciente por parte del afiliado; ademas, tal
informacion debe ser objetivamente verificable, en el entendido que aquél debe
conocer los riesgos del traslado, pero a su vez, los beneficios que aquel le

reportaria, de otro modo no puede explicarse el cambio de un régimen al otro.

En efecto, la jurisprudencia que sobre el particular ha dejado sentada la Corporacion
de cierre de esta jurisdiccion, ha entendido que la expresion «libre y voluntaria»
contenida en el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, supone
necesariamente el conocimiento, lo que solo es posible alcanzar cuando se saben

a conciencia las consecuencias de una decision de esta envergadura.

Frente al tema, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia CSJ SL12136, radicacion No. 46.292 de 2014, ensefio:

«Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos del transito de régimen son
indicativos de que la decision no estuvo precedida de la comprensién suficiente, y menos del
real consentimiento para adoptarla.

Es evidente que cualquier determinacién personal de la indole que aqui se discute, es eficaz,
cuando existe un consentimiento informado; en materia de sequridad social, el juez no puede
ignorar que por la trascendencia de los derechos pensionales, la informacion, en este caso,
del traslado de régimen, debe ser de transparencia maxima.

Para este tipo de asuntos, se repite, tales asertos no comprenden solo los beneficios que
dispense el régimen al que pretende trasladarse, que puede ser cualquiera de los dos (prima
media con prestacion definida o ahorro individual con solidaridad), sino ademas el monto de
la pensién que en cada uno de ellos se proyecte, la diferencia en el pago de los aportes que
alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia 0 no de la eventual decision y
obviamente la declaracién de aceptacion de esa situacion. Esas reglas basicas, permiten en
caso de controversia estimar si el traslado cumplié los minimos de transparencia, y de
contera, sirven de soporte para considerar si el régimen de transicion le continuaba o no
siendo aplicable.

El juez no puede pasar inadvertidas falencias informativas, menos considerar que ello no es de
su resorte, pues es claro que cuando quien acude a la jurisdiccién reclama que se le respete el
régimen de transicion, indiscutiblemente, como se anot6, surge la perentoriedad de estudiar los
elementos estructurales para que el mismo opere, es decir, debe constatar que el traslado se
produjo en términos de eficacia, para luego, determinar las consecuencias propias».
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En tal sentido, «es la demostracion de un consentimiento informado en el traslado
de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccién de que

ese contrato de aseguramiento goza de plena validez» (CSJ SL1688-2019).

En consecuencia, no solo es menester demostrar la existencia del traslado, sino
gue impone verificarse que este acto se produjo bajo el presupuesto de la libertad
informada, pues de no cumplirse con dicho presupuesto, se incurriria en un vicio
que invalidaria dicho acto juridico, lo que trae como consecuencia o efecto,
retrotraer la situacion al estado en que se hallaria si el acto no hubiese existido
jamas, es decir, con ineficacia ex tunc®, en los términos del articulo 1746 del Cédigo
Civil, ante la inexistencia de una norma distinta que de manera explicita regule los

efectos de la ineficacia de un acto juridico.

Al punto sostuvo la Corte (CSJ SL2877-2020):
«(...)

De modo que al no existir una norma explicita que regule los efectos de la ineficacia de un
acto juridico en la legislacién civil, acudi6 al aludido precepto relativo a las consecuencias
de la nulidad, el cual consagra las mismas consecuencias de aquella. Dicha disposicion
establece:

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

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

Entonces, sequn la norma precedente, el efecto de la declaratoria de ineficacia es retrotraer
las cosas al estado en gue se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato declarado
ineficaz, a través de las restituciones mutuas gue deban hacer los contratantes, que debe
decretar el juez y para lo cual se fijan unas reglas en tal disposicién. En otros términos, la
sentencia que en tal sentido se dicte, tiene efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una
de las partes debe devolver a la otra lo que recibié con ocasién del negocio juridico que
trasgredio las prescripciones legales, toda vez que este no produce efectos entre ellas y el
vinculo que se entendia que habia, lo rompi6 tal providencia».

Frente a este respecto, ademas, esa alta Corporacion en sentencia CSJ SL1948-
2021 tuvo la oportunidad de precisar que la consecuencia de la inobservancia del
deber de informacion debe abordarse desde la institucion de la ineficacia en sentido
estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a

Sus consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC). Asi, discurrio:

5> Al tema puede consultarse la sentencia SL2877 de 2020 y SL4875 de 2020
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«1. La consecuencia de la inobservancia del deber de informacion: ineficacia del acto
juridico de cambio de régimen

Al contestar la demanda, Colpensiones sostuvo que en este asunto no hay lugar a declarar la
nulidad del traslado de la actora del régimen publico de pensiones al privado, en la medida
que no se demostro un vicio del consentimiento en la modalidad de error, fuerza o dolo.

Ahora bien, el a quo declar6 la nulidad de la afiliacion de la demandante, pues, en su sentir,
el «acto no existio y no puede causar ningun tipo de consecuencia, incluso desfavorable». En
esa linea, condeno a Colfondos S.A. a devolver «todos los valores que hubiere recibido con
motivo de la afiliacion de (...) LILIANA ANGULO RUIZ como comisiones, costos cobrados
por administracion, sumas adicionales, bonos pensionales de ser el caso, de conformidad con
el art. 1746 que se hubieren generado junto con sus rendimientos», e impuso a Colpensiones
la obligacidn de recibirlos y hacer los ajustes pertinentes en la historia laboral de la actora,
sin solucién de continuidad; esto es, «como si esa afiliacion nunca hubiese existido».

De ahi que le corresponda a la Sala precisar si la via correcta es la nulidad o la ineficacia en
sentido estricto.

Pues bien, esta Corporacion es del criterio que la reaccion del ordenamiento juridico a la
afiliacion desinformada es la ineficacia, o la exclusién de todo efecto juridico del acto de
traslado. Por consiguiente, el examen del acto del cambio de régimen pensional, por
transgresion del deber de informacidn, debe abordarse desde la institucion de la ineficacia en
sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus
consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC).

[2: Laineficacia del acto posee las mismas consecuencias practicas de la nulidad. Al respecto,
la Sala Civil de esta Corporacion ha sostenido que el legislador no previé un camino
especifico para declarar la ineficacia distinto al de la nulidad, de suerte que «cualquiera sea
la forma en que se haya declarado la ineficacia juridica (entendida en su acepcion general),
bien porque falte uno de sus requisitos estructurales, o porque adolezca de defectos o vicios
que lo invalidan, o porque una disposicidn legal especifica prevea una circunstancia que lo
vuelva ineficaz, la consecuencia juridica siempre es la misma: declarar que el negocio
juridico no se ha celebrado jamas» (SC3201-2018). ]

Lo anterior, debido a que en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador consagro de
manera expresa en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que la violacién del derecho a la
afiliacion libre del trabajador es la ineficacia. En efecto, el citado precepto refiere que cuando
«el empleador, y en general cualquier persona natural o juridica que impida o atente en
cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccién de organismos e
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral [...] la afiliacion respectiva quedara
sin efecto».

Si esto es claro, resulta equivocado el andlisis de estos asuntos bajo el prisma de las nulidades
sustanciales, particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la existencia de vicios del
consentimiento (error, fuerza o dolo), pues el legislador expresamente consagroé de qué forma
el acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera informada (CSJ
SL1688-2019, reiterada en CSJ SL3464-2019, y especialmente la CSJ SL4360-2019)».

En ese orden, no se trata de analizar la presencia de vicios que conlleven a la
nulidad del negocio juridico, sino de establecer el cumplimiento del deber de
informacion como condicién de eficacia del traslado de régimen pensional, razén
por la cual, no se requiere la acreditacion en este juicio de la presencia de vicios

gue invaliden el consentimiento

Ahora bien, sobre esta tematica igualmente, ha asentado reiteradamente la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que para el estudio de la

procedencia de la ineficacia del traslado, se traslada la carga de la prueba quedando
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ésta en cabeza de las AFP, quienes en consecuencia deben demostrar que al
momento en que se efectda el traslado por cada afiliado, suministraron de forma
completa la informacion integra al mismo, tales como ponerle en conocimiento las
diferencias que existen entre los dos regimenes pensionales, verbigracia las
modalidades pensionales del RAIS, el capital que se debe acumular a efectos de
obtener el reconocimiento de la pensién en dicho régimen, el manejo de los recursos
en un régimeny otro y los requisitos legalmente establecidos en el régimen de prima
media con prestacion definida para adquirir el derecho pensional, entre otros
aspectos que diferencian los regimenes pensionales. De igual forma se debe
acreditar el suministro de la informacion suficiente relacionada con las implicaciones
qgue conlleva el traslado, tales como la pérdida del régimen de transicion y los
términos legales para el retorno al de prima media con prestacion definida entre

otros.

En ese orden de ideas, la obligacion de la AFP de acreditar o probar que dio la
informacion a cada afiliado al momento de la vinculaciéon, deriva no solamente de la

carga dinamica de la prueba, sino de que la obligacién de suministrar dicha

informacion surge desde la misma creacion de las AFP, la cual aunado a ello, tiene

a su cargo el deber de la asesoria y el buen consejo, incluso al punto de desanimar

al interesado, por ser los especialistas en el tema y en aras de garantizar la libertad

informada de los afiliados.

Sefalando la Corte, de acuerdo a la doctrina se le han adjudicado una serie de
obligaciones a las Administradoras de pensiones que emanan de la buena fe, como

son la_transparencia, vigilancia, y el deber de informacién, ultimo que debe

presentarse desde la etapa anterior a la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional, de manera completa y comprensible en
materias de alta complejidad, con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor
y el alcance de orientar al potencial afiliado, aunado a que, cuando se trata de
asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como la eleccion del régimen

pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emanacion del mismo

reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacion, dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de

tomar una opciéon que claramente le perjudica, estimandose en el proveido, se
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produce engafio no solo en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el
profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte
relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia
debida se traduce en un traslado de la carga de |la prueba de la actora al fondo
accionado PORVENIR S.A.

Lo anterior, conforme al criterio reiterado de la Sala de Casacion Laboral, expuesto
entre otras en las sentencias con Radicacion No. 33083 del 22 de noviembre de
20115, Radicacion No. 31989 del 9 de septiembre de 2008 y en las sentencias CSJ

® «Ademas, debe la Corte destacar que no fue objeto de controversia que el actor estuvo afiliado al régimen pensional que administra el
Instituto de Seguros Sociales desde el 12 de marzo de 1969 hasta el 12 de agosto de 2002, fecha ésta en la que se trasladé a la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccién S.A.; que nacid el 13 de octubre de 1944, por lo que estaba amparado por
el régimen de transicion que establece el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, toda vez que cumplia con los requisitos a que alude la citada
normativa.

En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el Fondo de Pensiones demandado proporcionara al actor una suficiente, completa y
clara informacién sobre las reales implicaciones que le conllevaria dejar el anterior régimen y sus posibles consecuencias futuras.

No obstante, como lo sefiala la censura, la informacién que le suministré a SANZ GUTIERREZ no tuvo tales caracteristicas, como que a
Folio 106 aparece la “ASESOR[A PENSIONAL PROTECCION — PROYECCION DE LA PENSION EN EL REGIMEN DE PRIMA
MEDIA”, en donde se sefiala una mesada pensional de $900.000, a los 60 afios, mientras que a Folio 107 figura que a esa misma edad la
pensién en el “REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL”, es de $1.580.465, cilculos que efectué el Fondo accionado, el 13 de agosto de
2002.

Las anteriores condiciones dejan en evidencia el otro yerro del Tribunal, al no tener en cuenta las citadas documentales que conducen a
la conclusion indefectible de la forma como se le proporcioné la informacién al interesado, amén de que cuando el demandante se trasladé
del régimen de prima media con prestacion definida al de ahorro individual con solidaridad, contaba 58 afios de edad y tenia una densidad
de cotizaciones también aproximada de 1286 semanas, segun su historia laboral de Folios 15 a 22; luego, es claro que tenia una expectativa
legitima de adquirir el derecho a la pension de vejez a cargo del ISS, por estar préximo a cumplir los requisitos que disponen sus
reglamentos.

En las anteriores circunstancias, es evidente que un afiliado de las caracteristicas del demandante tiene mayores beneficios permaneciendo
en el régimen de prima media con prestacion definida, en cuanto conserva su transicion, que trasladandose al de ahorro individual con
solidaridad que administran los Fondos Privados de Pensiones, maxime que en este caso, el actor estaba a escasos 2 afios para consolidar
su pension de vejez, ya que tenia las semanas suficientes para acceder a dicha prestacion econdmica.

Precisamente, la Corte en asuntos de similares caracteristicas al que es objeto de estudio, al referirse a la obligacién que tienen los Fondos
de Pensiones de proporcionar a los afiliados una informacién completa, en sentencias del 9 de septiembre de 2008, radicaciones 31989 y
31314, dijo:

“Aqui falta la administradora a su deber de proporcionar una informacion completa, pues se incumple de manera grave si se plantea el
valor de una eventual pension a los sesenta afios, sin advertir, que se trataba de una persona que ya tenia el derecho causado a los 55
afos de edad, y que de todas maneras la posibilidad de tener una pension en el fondo privado a los 60 afios debia ser descartada de
entrada para quien como el actor, en su posicion de potencial vinculado al Régimen de Ahorro Individual, su capital para gozar la
pension, era el de un bono pensional causado por sus servicios y cotizaciones por veinte 0 mas afios de trabajo, redimible a los sesenta y
dos afios, y el cual era el capital principalisimo, frente al que podia acumular mediante cotizaciones y rendimientos en los tres afios que
le faltaban para llegar a esa edad.

“En la oferta se le hizo al actor una comparacion pura y simple entre una pension de prima media y una de ahorro individual, sin advertir
que el mayor valor pensional que ofrecia Porvenir era bajo la modalidad del retiro programado con un monto posible y que en ningin
caso seria definitivo, pues quedaba sujeto a los rendimientos del capital que podian disminuir su valor si las tasas de interés del mercado
fueran inferiores a lo esperado llegando incluso a ser temporal, todo esto, frente a un derecho en el régimen de prima media que ya estaba
causado, era cierto y de valor vitalicio constante.

“Se estaban entonces comparando dos pensiones de naturaleza distinta, una de valor eventual con otra de valor cierto por todo €l tiempo
que se llegare a disfrutar, y que podia incluso reconocerse cinco afios antes, pues se encontraba ya estructurada al cumplimiento de los
55 afios de edad.

“Resulta aqui trascendente la informacion que fue parcial para la decision que llevé al actor a optar por cambio de régimen, y que
posteriormente se advierte equivocada, cuando al reclamar su derecho a la edad de los sesenta afios, el camino que le ofrecen es el del
retiro programado, con la venta de los bonos pensionales en el mercado secundario, con enorme sacrificio econémico, circunstancia que
no se le hizo saber por parte de la administradora siendo éste su deber.

“El yerro del Tribunal estuvo entonces, en no haberse percatado de que el documento analizado, muestra que evidentemente al actor no
se le suministro la informacion adecuada, suficiente y cierta para su traslado.

“(..).

“Las administradoras de pensiones lo son de un patrimonio auténomo propiedad de los afiliados, segin lo prescribe el articulo 97 de la
Ley 100 de 1993; la Ley radica en ellas el deber de gestion de los intereses de quienes se vinculen a ellas, y cuyos deberes surgen desde
las etapas previas y preparatorias a la formalizacion de su afiliacion a la administradora.
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SL1421-2019, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1689-2019, destacando de la referida
sentencia CSJ SL1452 de 3 de abril de 2019, los siguientes apartes:

«(...) Si se discute que la administradora de pensiones omitié brindar informacion veraz y
suficiente en referencia a la afiliacion o traslado de régimen pensional, le corresponde a
ésta demostrar que cumpli6 con el deber de asesoria e informacion, puesto que invertir la
carga de la prueba contra la parte débil de la relacién contractual es un despropdésito,
cuando son las entidades financieras quienes tienen ventaja frente al afiliado inexperto.

(..)

“Es razén de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar mediante instituciones especializadas e idéneas, con
conocimientos y experiencia, que resulten confiables a los ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision
para su vejez, su invalidez o para su familia cercana en caso de muerte prematura.

<Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma
eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de instituciones de caracter previsional, la misma que, por ejercerse
en un campo que la Constitucion Politica estima que concierne a los intereses publicos, tanto desde la perspectiva del articulo 48 como
del articulo 335, se ha de estimar con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones entre particulares.

“Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardcter profesional, la que le impone el deber de
cumplir puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656
de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademas todas aquellas que se le integran por fuerza de la
naturaleza de las mismas, como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla valida para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente,
legal, reglamentaria o contractual.

“La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia para todas aquellas entidades cuya esencia
es la gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de la transparencia, vigilancia,
y el deber de informacion.

“La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones
para el disfrute pensional.

“Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacion completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad.

“Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial
afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del
régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y como emanacién del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la informacion, de ilustracién
suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar
al interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica.

“Bajo estos pardmetros es evidente que el engaiio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacion en que incurrio
la administradora; en asunto neuralgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una
pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia
de postergar el derecho por mas de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho de la pensién a los sesenta afios, era solo a costa
de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.

“En estas condiciones el engaiio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener
la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decisidn que se persigue; de esta manera la diligencia
debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada.

“No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por
el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se realizé de forma libre, espontdnea y
sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal caracter si se
adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entraiia”.

“Se ha de sefialar que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con prestacion definida al de ahorro individual, no se
convalida por los traslados de administradoras dentro de este Gltimo régimen; ciertamente, la decision de escoger entre una y otra
administradora de ahorro individual, no implica la ratificacién de la decision de cambio de régimen que conlleva modificar sensiblemente
el contenido de los derechos prestacionales”.

En consecuencia, también en este aspecto es prospero el cargo, y para la definicion de instancia son suficientes las anteriores
consideraciones, para revocar la sentencia de primer grado, y en su lugar, declarar la nulidad del traslado que el demandante hizo del
Instituto de Seguros Sociales a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., quien por virtud del regreso
automatico al régimen de prima con prestacion definida del ISS., debera devolver a ésta todos los valores que hubiere recibido con motivo
de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses
como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren causado.

Asi mismo, se condenard al Instituto de Seguros Sociales a reconocer al actor la pension de vejez, teniendo en cuenta las cotizaciones que

este realiz6 a esa entidad de seguridad social y al Fondo de Pensiones Proteccion S.A., al igual que el régimen de transicion del cual es
beneficiario».
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Como se ha expuesto, el deber de informacion al momento del traslado entre regimenes, es
una obligacién que corresponde a las administradoras de fondos de pensiones, y su ejercicio
debe ser de tal diligencia, que permita comprender la I6gica, beneficios y desventajas del
cambio de régimen, asi como prever los riesgos y efectos negativos de esa decision

(..).

Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la prueba en
favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a
quien esta en una posicion probatoria complicada —cuando no imposible- o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en mejor posicién de ilustrar. En este caso,
pedir al afiliado una prueba de este alcance es un despropésito, en la medida que (i) la
afirmacion de no haber recibido informacién corresponde a un supuesto negativo indefinido
que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que
cumplié esta obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta obligada a observar la obligacion
de brindar informacion y, mas aun, probar ante las autoridades administrativas y judiciales
su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion
contractual, toda vez que, como se explicd, las entidades financieras por su posicion en el
mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacién, tienen una clara
preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que incluso la legislacion
(art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una practica abusiva la inversion de la carga de
la prueba en disfavor de los consumidores financieros (...)»

Ahora, es menester verificar si en el momento del traslado de régimen la
demandante recibié la informacién correspondiente, y en esa direccion, advierte la
Sala, con ninguno de los medios de prueba acopiados en el expediente se acredita
el suministro de informacion a la accionante cuando efectué el transito entre
regimenes en los términos aqui referidos, pues en manera alguna se evidencia en
el plenario que se le informo sobre las condiciones pensionales en el RAIS o de las

ventajas y desventajas que traeria el cambio de régimen pensional.

Debe destacarse, las manifestaciones expuestas en el interrogatorio de parte
absuelto por la demandante’ no acreditan de manera alguna que conociera las
implicaciones de su traslado al momento de la suscripcion del formulario, pues
manifesto que al momento del traslado unos asesores llegaron a su lugar de trabajo,
donde se le indico que el ISS se iba a liquidar, que era mas beneficiosos trasladarse
al fondo privado, que si se querian pensionar debia trasladarse, que se iban a perder
los recursos hasta ese momento en el Seguro Social, razén por la cual accedié a
firmar el formulario de afiliacion, sin que le explicaran de manera detallada como

funcionaba el RAIS, ni como se pensionaria en el mismo.

Conforme tal medio de prueba, y como ya se advirtio, el demandante no contaba

con una ilustracion suficiente, clara y comprensible que le permitiera conocer las

" Audiencia virtual realizada el 09 de junio de 2022.
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implicaciones de su traslado, olvidando PORVENIR ponerle de presente aspectos
tan importantes como el requisito para acceder al derecho pensional en ese
régimen, las modalidades de pensidn y los factores a tener en cuenta para calcular
el monto de la mesada pensional, los que de conocerlos, pudieron haber incidido en

la decisién tomada.

De otra parte, a efecto de zanjar cualquier duda, en lo que hace al aparte de
manifestacion de voluntad y seleccién del régimen plasmado en el formulario de
afiliacion a PORVENIR (pagina 78, ibid.), este no constituye en manera alguna
medio probatorio que permita inferir que a la accionante se le proporcioné la
informacion adecuada y veraz en los términos referidos precedentemente, como
quiera que, tal como se dej6 suficientemente explicado, dichos supuestos no fueron
acreditados por la demandada (sentencias CSJ SL12136-2014 y CSJ SL1689-2019
y, en todo caso, tal documento no constituye un medio de prueba ad substantiam
actus, pues la afiliacién y el deber de informacion que acarrea consigo dicho acto
juridico es susceptible de ser verificado a través de otros medios de conviccidn, que

se advierten ausentes en el plenario.

En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el fondo de pensiones
demandado proporcionara a la afiliada una suficiente, completa, clara, comprensible
y oportuna informacion sobre las reales implicaciones de abandonar el régimen de
prima media con prestacion definida y sus posibles consecuencias futuras. No
obstante, esa administradora, PORVENIR S.A., no logr6 demostrar, como era su
deber, que suministré a la convocante una informacion de tales caracteristicas,
porque, aun cuando en la contestacién de la demanda afirm6 que proporciond la
adecuada y completa ilustracion a la demandante al momento de trasladarse, el
medio de conviccion en que soporto su defensa fue el formulario de afiliacion al que
se hizo mencion, porque alli se deja constancia expresa en el sentido de su decision

de vincularse a esa AFP de manera totalmente libre, voluntaria y espontanea.

Aqui también debe resaltar esta Sala, el deber de informacion existe desde la misma
creacion de las administradoras de fondos de pensiones. Al respecto, la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, tal como se dej6é sentado de manera
precedente, ha explicado de forma detallada y reiterada que el deber de informacion
subsiste desde la implementacién del Sistema Integral de Seguridad Social en

Pensiones y, por ende, se establecio en cabeza de los fondos privados el deber de
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ilustrar a sus potenciales afiliados en forma clara, precisa y oportuna, acerca de las
caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que

puedan tomar decisiones informadas.

Asi, por ejemplo, en sentencia CSJ SL1688-2019 reiterada en la CSJ SL3708-2021
y CSJ SL3199-2021, entre muchas otras, expuso lo siguiente:

«1. El deber de informacion a cargo de las administradoras de fondos de pensiones: Un
deber exigible desde su creacién

1.1 Primera etapa: Fundacion de las AFP. Deber de suministrar informacién necesaria y
transparente.

El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el aseguramiento de la
poblacion frente a las contingencias de vejez, invalidez y muerte, a través del otorgamiento
de diferentes tipos de prestaciones. Con este fin, la Ley 100 de 1993 disefi6 un sistema
complejo de proteccién pensional dual, en el cual, bajo las reglas de libre competencia,
coexisten dos regimenes: el Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida
(RPMPD), administrado por el Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, y el Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS), administrado por las sociedades
administradoras de fondos de pensiones (AFP).

De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores tienen la opcién
de elegir «libre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le convenga y consulte
sus intereses, previniendo que si esa libertad es obstruida por el empleador, este puede ser
objeto de sanciones. Es asi como paralelamente el articulo 271 precisa que las personas
juridicas o naturales que impidan o atenten en cualquier forma contra el derecho del
trabajador a su afiliacion y seleccion de organismos e instituciones del sistema de seguridad
social, son susceptibles de multas, sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

Ahora bien, para la Sala la incursion en el sistema de seguridad social de nuevos actores de
caracter privado, encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de los afiliados en el
RAIS y, por tanto, de la prestacion de un servicio publico esencial, estuvo, desde un principio,
sujeto a las restricciones y deberes que la naturaleza de sus actividades implicaba.

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema
Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion, prescribi6 en el numeral 1.° del articulo
97, la obligacidn de las entidades de «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan
la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen,
de suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las
mejores opciones del mercado».

De esta manera, como puede verse, desde su fundacion, las sociedades administradoras de
fondos de pensiones tenian la obligacién de garantizar una afiliacion libre y voluntaria,
mediante la entrega de la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado
elegir entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus
intereses. No se trataba por tanto de una carrera de los promotores de las AFP por capturar
a los ciudadanos incautos mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento de los servicios,
sin importar las repercusiones colectivas que ello pudiese traer en el futuro. La actividad de
explotacion econdmica del servicio de la seguridad social debia estar precedida del respeto
debido a las personas e inspirado en los principios de prevalencia del interés general,
transparencia y buena fe de quien presta un servicio publico.

Por tanto, la incursion en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues aunque la ley
les permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les imponia un deber de servicio
publico, acorde a la inmensa responsabilidad social y empresarial que les asistia de dar a
conocer a sus potenciales usuarios «la informacion necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos
de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado».
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Ademas, ilustro las diferentes etapas del deber de informacion, asi:

Etapa Normas que obligan a las | Contenido minimo y alcance del
acumulativa administradoras de | deber de informacién
pensiones a dar
informacién
Deber de | Arts. 13 literal b), 271 y 272 | llustracién de las caracteristicas,
informacién de la Ley 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos ¥
Art. 97, numeral 1.° del| riesgos de cada uno de los
Decreto 663 de 1993, | regimenes pensionales, lo  que
modificado por el articulo 23 | incluye dar a conocer la existencia
de la Ley 797 de 2003 de un régimen de transicién y la
Disposiciones eventual pérdida de beneficios
constitucionales relativas al | pensionales
derecho a la informacién, no
menoscabo de  derechos
laborales y autonomia
personal . R
Deber de | Articulo 3.°, literal ¢) de la | Implica el analisis previo, calificado
informacién, Ley 1328 de 2009 v global de los antecedentes del
asesoria y buen | Decreto 2241 de 2010 afiliado y los pormenores de los
consejo regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor pueda
emitir un consejo, sugerencia o
recomendacién al afiliado acerca
de lo que mas le conviene y, por
o tanto, lo que podria perjudicarle
Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con lo  anterior, leva
informacion, Articulo 3.° del Decreto 2071 | inmerso el derecho a obtener
asesoria, buen | de 2015 asesoria de los representantes de
consejo y doble | Circular Externa n.” 016 de | ambos regimenes pensionales.
asesoria. 2016

Como se ve, ya para el afio 2.000, cuando se produjo el traslado de la aqui
demandante, la AFP estaba en la obligacion de informar a su futura afiliada sobre
las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los
regimenes pensionales, pero ello en el asunto no ocurrié o, por lo menos, no se

acredito.

Asi las cosas, concluye esta Sala de decision que la demandada PORVENIR S.A.
omitié en el momento del traslado de régimen (14 de septiembre de 2.000, efectivo

el 01 de noviembre de 2.000) el deber de informacién para con la promotora del
juicio, en los términos que han quedado vistos, esto es relevandose de su obligacion
de indicar las consecuencias derivadas del cambio del régimen, los términos para
retornar al régimen de prima media, entre otros, y en esa medida, al tenor de lo
sefalado en la sentencia CSJ SL12136-2014, ello deriva en la INEFICACIA DEL

TRASLADO del régimen pensional asi realizado, tal y como se ha venido sefialando

a lo largo de esta providencia.

Es menester precisar, no tiene incidencia alguna que la actora no sea beneficiaria
del régimen de transicidbn o que no contara con 15 afios de servicios antes de la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, pues tales circunstancias no tienen
relacion con la informacion que se le debia suministrar cuando se traslado de
régimen. Al respecto se puede consultar la sentencia de la Corte Suprema de
Justicia CSJ STL11385 del 18 de julio de 2017, radicado 47646.
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En ese orden, la ineficacia del traslado de régimen es procedente, y en
consecuencia el traslado por parte de la administradora de pensiones PORVENIR,
del saldo existente en la cuenta de ahorro individual junto con sus rendimientos,
como también la activacion de su afiliacion por parte de COLPENSIONES en el
régimen de prima media con prestacion definida, de tal manera se confirmara la
decision de primer grado en este aspecto, aclarando en este punto y para resolver
la apelacion de COLPENSIONES, en relacion con el principio de la relatividad
juridica, consistente en que los terceros no pueden interferir en convenios de los
gue no son parte, aunque esta entidad no intervino de manera directa en el acto
juridico de traslado, no puede perderse de vista que en la actualidad dentro de la
estructura del sistema de pensiones es la Unica entidad administradora del régimen
de prima media con prestacion definida, siendo de contera la llamada a recibir

nuevamente al demandante como su afiliada.

Debe precisarse, atendiendo las apelaciones propuestas y en relacion con el grado
jurisdiccional de consulta en que se conoce el presente proceso en favor de
COLPENSIONES, que se adicionara el ordinal segundo del fallo de primer grado,
en cuanto a la devolucion indicada, PORVENIR S.A. y SKANDIA S.A. debeN
devolver a COLPENSIONES, ademas de los gastos de administracion y las
comisiones, deberan retornar las primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia®, los porcentajes destinados a conformar el Fondo de Garantia de
Pension Minima y los valores utilizados en seguros previsionales debidamente
indexados con cargo a sus propias utilidades®, por el tiempo en que la demandante
estuvo aparentemente afiliada a cada una de esas administradoras, por virtud del

restablecimiento de las cosas a su estado inicial.

Asi lo consider6 el 6rgano de cierre de esta jurisdiccién en sentencia CSJ SL2877-

2020 en la cual sostuvo:

«(...)

De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional deben
asumirla todas las entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo vinculado el
actor, sin importar si tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en el cambio de régimen
pensional. Y aln en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se consideren terceros, le
asiste razon al actor en cuanto afirma en su oposicion que, en dicha situacion, es aplicable el
articulo 1748 del Cdédigo Civil. En consecuencia, las AFP deben reintegrar los valores gue
recibieron a titulo de cuotas de administracion y comisiones».

8 Ver al respecto las sentencias SL4964-2018, SL1688-2019, SL2877-2020, SL4811-2020 y SL373-2021.
® Conforme lo sefiala la SL2209-2021 y SL2207-2021
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Precisando a la recurrente SKANDIA, frente a la orden aqui impuesta de la
devolucion de los gastos de administracion y seguros previsionales, resulta que
estos surgen como consecuencia de la afiliacion, y en ese orden, al declararse la
ineficacia del traslado, resulta claro que dichos conceptos quedan sin fundamento,
pues lo que ocurre es que la situaciéon de afiliacién de la actora vuelve a su estado
inicial, es decir, es como si dichos gastos no se hubiesen generado, razon por la
cual es procedente la remision de la totalidad de los saldos que se encuentran en la
cuenta de ahorro individual de la demandante a Colpensiones (actual
administradora del RPM), incluyendo las sumas de gastos de administracion y
seguros previsionales. Asi fue consignado en sentencia de la CSJ Sala Laboral SL
2914 del 22 de julio del 2020, en la que cita la del 8 septiembre 2008, radicado
31989, donde se dijo:

«Las consecuencias de la nulidad de la vinculacién respecto a las prestaciones acaecidas no
es plenamente retroactiva como lo determina la normatividad del derecho privado, la que no
tienen cabida enteramente en el derecho social, de manera que a diferencia de propender por
el retorno al estado original, al momento en que se formalizo el acto anulado, mediante la
restitucion completa de las prestaciones que uno y otro hubieren dado o recibido, ha de valer
el caracter tutelar y preservar situaciones consolidadas ya en el ambito del derecho laboral
ora en el de la seguridad social; en la doctrina es indiscutido que la nulidad del contrato de
trabajo, no priva al trabajador del derecho a su remuneracion; o que en materia de seguridad
social, en el laboral administrativo, segn el mandato expreso del articulo 136 del C.C.A. el
trabajador o el afiliado de buena fe, tiene el derecho a conservar, sin deber de restituir las
prestaciones que le hubieren sido pagadas.

[..]

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

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

Las consecuencias de la nulidad no pueden ser extendidos a terceros, en este caso, a la
administradora del régimen de prima media en el que se hallaba el actor antes de producirse
la vinculacién cuya nulidad se declara, de modo que no debe asumir por el sistema de
pensiones sanciones derivadas de la mora en el pago integro del derecho pensional,
obligaciones por las que sélo ha de responder a partir de cuando le sean trasladados los
recursos para financiar la deuda pensional por parte de la entidad aqui demandada.”

Igualmente, en la sentencia CSJ SL1421-2019, Radicacion N° 56174 del 10 de abril
de 2019, se expuso:
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«Conforme a lo establecido en sede de casacion, fuerza concluir entonces, que debe
declararse la ineficacia de la afiliacién de la demandante al sistema pensional de ahorro
individual, debiendo retrotraerse las cosas al estado en que se encontraban, es decir, como si
ello no hubiera ocurrido, lo cual trae como consecuencia, (...) que el Fondo de Pensiones y
Cesantias PORVENIR S.A. deba devolver los aportes por pension, los rendimientos
financieros y los gastos de administracion al Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones,
como en oportunidades anteriores lo ha dispuesto la Sala, pudiéndose traer a colacién las
sentencias CSJ SL17595-2017 y CSJSL4989-2018, donde se rememor6 la CSJ SL, 8 sep. 2008,
rad. 31989 (...)».

También es importante sefialar que para la calenda en la que se trasladen esos
recursos, habra transcurrido un tiempo considerable durante el cual dicho valor
habra perdido poder adquisitivo, de alli que sea procedente su indexacion, ya que
su funcién consiste Unicamente en evitar la pérdida del poder adquisitivo de la
moneda y la consecuente reduccion del patrimonio de quien accede a la
administracion de justicia, causada por el transcurso del tiempo, y su imposicion
procede, incluso, de forma oficiosa, sin que ello represente una condena adicional
ni vulnere la congruencia entre la demanda y la sentencia judicial, pues lo que se
busca garantizar es el pago completo e integro de la prestacion cuando el

transcurso del tiempo la devalla.

Asi lo adoctrin6 recientemente la Corte Suprema de Justicia en la sentencia CSJ
SL359 de 2021, reiterada en la SL859 de 2021. En la primera providencia anotada,

el érgano de cierre de esta jurisdiccion considero:

«Es cierto que dicho ajuste no hizo parte de las pretensiones de la demanda, pero también
lo es gue, pese a ello, su imposicién oficiosa es perfectamente viable porgue la indexacion
no comporta una condena adicional a la solicitada.

En efecto, la indexacién se erige como una garantia constitucional (art. 53 CP), que se
materializa en el mantenimiento del poder adquisitivo constante de las pensiones, en relacion
con el indice de precios al consumidor certificado por el DANE. A su vez, el articulo 1626 del
Cadigo Civil preceptiia que «el pago efectivo es la prestacion de lo que se debe», esto es, que
la deuda debe cancelarse de manera total e integra a la luz de lo previsto en el articulo 1646
ibidem. De ahi que, si la AFP no paga oportunamente la prestacion causada en favor del
afiliado, pensionado o beneficiario, tiene la obligacién de indexarla como Gnico conducto para
cumplir con los mencionados estandares de totalidad e integralidad del pago. Por tal motivo,
es incompleto el pago realizado sin el referido ajuste cuando el transcurso del tiempo devalu6
el valor del crédito.

Ahora, la indexacion no implica el incremento del valor de los créditos pensionales, ya que su
funcion consiste Unicamente en evitar la pérdida del poder adquisitivo de la moneda y la
consecuente reduccion del patrimonio de quien accede a la administracion de justicia, causada
por el transcurso del tiempo. Tampoco puede verse como parte de la mesada, puesto que no
satisface necesidades sociales del pensionado, y menos como una sancion, ya que lejos de
castigar al deudor, garantiza que los créditos pensionales no pierdan su valor real» (Negrillas
de la Sala).

En punto a la indexacion de los gastos de administracion, en un caso similar al de

autos en el que se resolvio lo atinente a la ineficacia de traslado, el 6rgano de cierre
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de esta jurisdiccion, en providencia CSJ SL3207, Radicacion N° 83586 del 18 de
agosto de 2020, indicé:

«7. Consecuencias de la declaracién de ineficacia

Por no estar acreditado que PORVENIR S. A. hubiere consignado a COLPENSIONES, los
aportes que la demandante tenia en su cuenta individual con sus rendimientos, incluyendo
también los valores correspondientes a gastos de administracién, los cuales segun se expuso
en las sentencias CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018 y CSJ
SL1421-2019, debe asumir con cargo a sus propios recursos, se le ordenard la devolucién de
esos dineros, debidamente indexados, junto con el valor del bono a COLPENSIONES y a
favor del actor» (Negrillas y subrayas fuera de texto).

Igualmente se dispondra que, para el momento del cumplimiento de la presente
sentencia, los referidos conceptos deberan aparecer discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes 'y

demas informacion relevante que los justifiquen.

Por otro lado y para resolver las inconformidades expuestas en la alzada por
COLPENSIONES, conviene ahondar, en autos no tiene relevancia lo atinente a la
financiacion del sistema, o que la demandante no hubiese retornado al régimen de
prima media antes de encontrarse a 10 afios de adquirir el derecho pensional, pues
es suficiente indicar en este punto, no se estéa avalando el transito de un régimen a
otro sino que se esta declarando la ineficacia de un traslado inicial, es decir, se deja
sin efectos la afiliacion o cambio al régimen de ahorro individual, lo que conlleva a
retornar al régimen de prima media con prestacion definida, todos los saldos
incluyendo rendimientos que puedan existir en la cuenta de ahorro individual de la

demandante.

Sobre este aspecto, la Maxima Corporacion ha expresado que las decisiones de
declaratoria de ineficacia no lesionan «el principio de sostenibilidad fiscal del
sistema general de pensiones, puesto que los recursos que deben reintegrar los
fondos privados accionados a Colpensiones seran utilizados para el reconocimiento
del derecho pensional, con base en las reglas del régimen de prima media con
prestacion definida, lo que descarta la posibilidad de que se generen erogaciones
no previstas» (Sentencia CSJ SL2877-2020).

En lo que atafie a la excepcion de prescripcion interpuesta por COLPENSIONES?O,

a favor de quien se surte la consulta (pagina 61,

10 Se estudia la excepcion solo a favor de COLPENSIONES en virtud de la consulta, por haber sido
oportunamente propuesta al contestar la demanda, la cual se tuvo por contestada mediante auto del 15 de
septiembre de 2021 (Pags. 132-133 « 01ExpedienteDigital.pdf» ).
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«07ExpedienteDigitalFolio86al41.pdf»), basta con indicar que, conforme el criterio
sefalado en la ya mencionada sentencia CSJ SL1689-2019, el reconocimiento de
un estado juridico es imprescriptible, y en ese orden, la declaracion de ineficacia del
traslado no esta sujeta al término prescriptivo, maxime teniendo en cuenta que,
ademas, esta intimamente relacionado con el derecho pensional, razén suficiente
para declarar no probada la excepcion de prescripcidn propuesta por las
encartadas, acogiendo ésta Sala el criterio expuesto en las sentencias citadas frente

a esta tematica.

Es de anotar en este punto, dado que la pretensién principal, esto es la ineficacia
del traslado, no se encuentra afectada con el fendbmeno prescriptivo, las
consecuencias derivadas de dicha declaratoria sobre el acto juridico de traslado
deben correr la misma suerte de imprescriptibilidad y es por ello que lo relativo a la
devolucion de gastos de administracion y demas restituciones, por ser accesorios a

la ineficacia del acto juridico, tampoco se encuentran afectadas por la prescripcion.

Sobre esto Ultimo, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia CSJ SL2611-2020, sefial6 que las consecuencias que deriven de la
declaratoria de ineficacia, tales como la devolucién de los gastos de administracion
y demas restituciones, hace inoperante dicho fenbmeno extintivo frente a los

mismos. Puntualmente dijo esa Corporacion:

«...recientemente, en la sentencia CSJ SL1421-2019, tuvo la oportunidad de pronunciarse al
respecto, sosteniéndose que en materia del derecho del trabajo y la seguridad social, las
disposiciones que gobiernan la extincion de la accion son los articulos 488 del CST y 151 del
CPTSS, que consagran un periodo trienal para que opere ese fendmeno; sin embargo, se adujo
que tal normativa no resulta aplicable a los casos de ineficacia del traslado, por cuanto se
trata de una pretension de caracter declarativa, que es precisamente lo que sucede en el sub
examine, en la aludida providencia se dijo:

Al efecto, aun cuando en las controversias suscitadas en el &mbito del Derecho del Trabajo y
la Seguridad Social, los preceptos Ilamados a regular la extinciéon de la accidn, son los
articulos 488 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y 151 del Cédigo Procesal del Trabajo y de
la Seguridad Social, normativa en virtud de la cual opera el termino trienal, con un periodo
de consolidacion contabilizado desde la exigibilidad de la obligacion, en el asunto bajo
estudio, dicho concepto se torna inaplicable, toda vez que las pretensiones encaminadas a
obtener la nulidad del traslado de régimen y sus respectivas consecuencias ostentan un
caracter declarativo, en la medida en que se relacionan con el deber de examinar la
expectativa del afiliado a fin de recuperar el régimen de prima media con prestacion definida,
y en tal virtud acceder al reconocimiento de la prestacion pensional, previo cumplimiento de
los presupuestos legales establecidos para tal fin. CSJ AL1663-2018, CSJ AL3807-2018.

De igual forma, destaca la Sala la inoperancia del medio exceptivo, frente a nulidad del
traslado, no solo por su nexo de causalidad con un derecho fundamental irrenunciable e
imprescriptible, acorde a los lineamientos normativos del articulo 48 de la Constitucion
Nacional, sino por el caracter declarativo que ostenta la pretension inicial, en si misma,
acaecimiento ultimo frente al que ademas no resulta dable alegar el fenémeno advertido, en
tanto los sustentos facticos que soportan la pretension se hayan encaminados a demostrar su
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existencia e inexistencia como acto juridico, lo que a su vez da lugar a consolidar el estado
de pensionado, y en consecuencia propiciar la posibilidad del disfrute de un derecho
econdémico no susceptible de extincién por el trascurso del tiempo. Ver sentencia CSJ SL 8.
mar. 2013 rad. 49741.

Conforme a lo discurrido, fuerza concluir entonces, que debe declararse la ineficacia de la
afiliacion de la demandante al sistema pensional de ahorro individual, debiendo retrotraerse
las cosas al estado en que se encontraban antes de ocurrir este, es decir, como si ello no se
hubiera producido, (...)» (Negrillas y subrayas fuera de texto)

Finalmente, en lo que toca a la solicitud de COLPENSIONES de autorizarla a
obtener por las vias judiciales el valor de los perjuicios ocasionados, la misma se
torna improcedente como quiera que ello lo puede efectuar sin que medie orden
alguna a través de la presente decision, aunado a que tal aspecto no fue objeto del
debate probatorio pues ninguna pretension se erigio tendiente a obtener el pago de
este concepto a favor de esa administradora, asi como tampoco fue propuesta dicha

tematica a lo largo del juicio por ese extremo procesal.

Agotada la competencia de la Sala, habiéndose surtido el grado jurisdiccional de
consulta y por el estudio de los puntos de apelacion, conforme las motivaciones que
preceden, se adicionara la sentencia en los puntos anteriormente expuestos y se

confirmard la decision de primer grado en lo demas.

SIN COSTAS.

En mérito de los expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el ordinal SEGUNDO del fallo de primer grado, para
ordenar a PORVENIR S.A. y SKANDIA devolver a COLPENSIONES ademas de
los gastos de administracién y comisiones, las primas de seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia, los porcentajes destinados a conformar el Fondo de
Garantia de Pensiéon Minima debidamente indexados con cargo a sus propias
utilidades, por el tiempo en que la demandante estuvo afiliada a esas

administradoras, conforme lo considerado.

SEGUNDO: DISPONER que, para el momento del cumplimiento de la presente

sentencia, los referidos conceptos deberan aparecer discriminados con sus
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respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes

y demas informacion relevante que los justifiquen.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primera instancia, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.
CUARTO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

eaptloberio o

DIEGO R BERTO MONTOYA ILLAN

=
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& AD:‘/\—W}'\ w "
CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR

\
DIEGO FERNAND U RO OSEJO
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TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL
BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR SANDRA RODRIGUEZ
CHACON CONTRA FERNANDO MARIN ROJAS (RAD. 20 2020 00331 01).

Bogota D.C., nueve (09) de diciembre de dos mil veintidos (2022)
AUTO

Sea lo primero indicar frente a la solicitud elevada por el apoderado de la parte
accionada «04SolicitudPruebaTestimonial.pdf», mediante el cual solicita «se sirva
disponer la préactica de la prueba testimonial oportunamente solicitada y decretada
por el Sefior Juez de Conocimiento, conforme a la siguiente relacion..», enlistando
a los sefiores PAULA CATALINA MARIN URIBE, BLANCA INES URIBE GUZMAN,
RAFAEL URIBE GUZMAN, WILLIAM OCAMPO, ALCIBIADES HERRERA HENAO,
JAIRO BUENO MEDRANO, ANA OMAIDA MORENO APONTE Y STELLA
CARRASCO RODRIGUEZ, tal solicitud debe rechazarse al resultar improcedente
la peticién, pues de conformidad con el articulo 83 del C.P.T. los testimonios si bien
fueron decretados en primera instancia, se observa que si fueron practicados la
mayoria de ellos, salvo el de PAULA CATALINA MARIN URIBE, ALCIBIADES
HERRERA HENAO, JAIRO BUENO MEDRANO, ANA OMAIDA MORENO
APONTE Y STELLA CARRASCO RODRIGUEZ, precisandose que su no practica
obedecié en el caso de Paula Catalina Marin Uribe a que se encontraba presente
escuchando las demas deposiciones y el juez dio cuenta de ello, razon por la cual
consideré contaminada la espontaneidad del testimonio, sin que la parte haya
indicada nada al respecto; frente a los demas, se pudo verificar que no asistieron a
la diligencia y en todo caso, el juez, con los recaudados limitd su practica al
considerar que con los recibidos era suficiente, lo que se acompasa con lo dispuesto
en el inciso 2° del articulo 53 del CPTSS, modificado por el articulo 8 de la Ley 1149
de 2007, decisibn que por deméas no fue recurrida en la etapa procesal

correspondiente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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Vencido el término de traslado otorgado para presentar los alegatos de conclusion,
el Magistrado Ponente en asocio de los demas Magistrados con quienes integra la
Sala de Decision, con fundamento en el numeral primero del articulo 13 de la Ley

2213 del 13 de junio del 2022, profieren la siguiente
SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso, en virtud del recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandante contra la sentencia proferida por el
Juzgado Veinte Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 19 de enero de 2022 (Exp.
Digital: Lifesize - Playback?, récord: 51:28):

«PRIMERO: DECLARAR que entre la demandante SANDRA RODRIGUEZ
CHACON vy el demandado sefior FERNANDO MARIN ROJAS, existié una relacion
laboral, regida por un contrato de trabajo a término indefinido, por el periodo
comprendido entre el 1 de junio de 2007 al 20 de agosto de 2020, con una Ultima
asignacion salarial mensual de salario minimo de la época, para desempefar el cargo
de secretaria y/o auxiliar administrativa, conforme a lo considerado en la parte motiva
de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR PROBADA parcialmente la excepcion de prescripcién
y por tanto CONDENAR al demandado FERNANDO MARIN ROJAS, a reconocer y
pagar las siguientes prestaciones a la demandante SANDRA RODRIGUEZ CHACON,
asi: CESANTIAS $12.966.452 INTERESES CESANTIAS $ 1.675.974 VACACIONES $
1.700.741 PRIMA $2.819.366 TOTAL $19.162.533.

TERCERO: CONDENAR al demandado FERNANDO MARIN ROJAS a reconocer y
pagar a favor de la demandante sefiora SANDRA RODRIGUEZ CHACON, los aportes
a la seguridad social en pensiones, por el periodo comprendido entre el 1de junio de
2007 al 20 de agosto de 2020al fondo que tenga o elija la demandante, el cual deber
efectuar el respectivo calculo actuarial, teniendo como IBC el salario minimo de cada
una de las épocas.

CUARTO: ABSOLVER al demandado FERNANDO MARIN RQOJAS, de las demas
pretensiones incoadas por la demandante SANDRA RODRIGUEZ CHACON, en su
contra.

QUINTO: CONDENAR en costas a la parte demandada. Incllyase en la liquidacion
la suma de dos (02) SMLMV, valor en que se estiman las agencias en derecho».

Inconforme con la anterior decision, el apoderado de la parte demandada la apeld,
argumentando no esta demostrada la existencia de un contrato de trabajo entre las
partes, pues quedo establecido que a las partes las unié una relacién comercial bajo
un contrato de prestacion de servicios, que no fue motivo de observacion alguna,

gue no fue tachado ni argtiido de falso y que terminé en el afio 2013 para darle paso

1 https://playback.lifesize.com/#/publicvideo/318ba847-5d6f-41fe-8ela-5chc9a54e8442vepubtoken=9251d6ac-3c0e-4728-ab53-001069da67{7
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al contrato de asociacion que permanecié hasta la terminacion definitiva del
contrato. Precisando, en el contrato de prestacion de servicios, se hizo referencia a
la independencia que correspondia a la contratante en el sentido que no iba a estar
sometida a dependencia ni horarios y que la retribucion que iba a recibir era por
honorarios. Circunstancias que no fueron discutidas por la demandante y que
estuvieron vigentes hasta el dia 28 de febrero de 2013, de manera que no existe
soporte en la decision del juzgado de declarar la existencia de un contrato de trabajo
y menos desde julio del 2007; afiadiendo en todo caso, cualquier consideracion

sobre ese contrato estaria prescrita.

Arguyd, igualmente estar demostrado qué posterior a ese contrato de prestacion de
servicios independientes, las partes firmaron un contrato privado de asociacion o
colaboracién que tenia una forma de retribucion especial sefialadas en las clausulas
cuarta y octava, pactandose la distribucién de utilidades en porcentajes iguales para
los contratantes, 50% para cada uno, ello teniendo en cuenta que la naturaleza
juridica de la actividad que desarrollaba el demandado FERNANDO MARIN ROJAS
qgue era la actividad de expedir contratos de seguros, cuya prima ni siquiera llegan
al salario minimo. Por lo que, cuestiond se haya aplicado como retribucién el salario
minimo, para todos los efectos de las prestaciones sociales, porque en muchas
ocasiones, la actora no alcanz6 a devengar ese monto, pues insistid, las utilidades
de los socios en ocasiones no alcanzaban tal monto y como la actora firmé el
susodicho contrato de asociacion, aceptdé los balances mensuales que se realizaban
para distinguir las utilidades y no hubo ninguna objecién en ese sentido, recibiendo
la demandante todos los beneficios del contrato comercial, donde ahora exige

beneficios del contrato laboral, lo cual rifie con las pruebas que hay en el proceso.

Menciono que el vecino del demandado fue testigo de que se suscribio ese contrato
comercial, al igual que la sefiora esposa del accionada, quien entregoé su testimonio,
dijo que la sefiora SANDRA RODRIGUEZ CHACON nunca cumplia horarios, que
nunca se sabia a qué hora llegaba, que ella llegaba la hora de que queria, que lo
que se repartia eran las actividades, por tanto, el contrato de asociacion o
colaboracion quedd demostrado hasta los ultimos de detalles; realidad que esta
implicita en la prueba con los documentos escritos, que no han sido redarguidos de
falsos, que no han sido desconocidos por la demandante y que tiene total vigencia;
concluyendo, que se equivoca el a quo al declarar contratos reales de trabajo

realidad cuando hay dos contratos que dicen y se encuentran reforzados por la
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prueba testimonial y demas documentos, entre ellos las liquidaciones de los
contratos que obran en el expediente. Por tanto, ante la inexistencia de ese contrato
laboral, sino uno comercial, tampoco hay lugar al pago de aportes a seguridad

social.

Reitero en lo atinente al salario, no era posible deducir o asignarle a la demandante
un salario minimo como si fuera lo obligado en un contrato de trabajo, en el cual no
habia horarios, no habia una carga de trabajo que implicara la jornada laboral de
las 48 horas semanales, ni se demostré que la sefiora SANDRA RODRIGUEZ
CHACON cumpliera esa carga laboral, indicando asi, no hay estipulacion legal que
establezca el salario minimo en todo evento; mas aun cuando no tenia horario, no

tenia unas horas fijas por las cuales pudiera ella reclamar el salario minimo.

En cuanto a la prescripcion, considerd estar prescrito todo lo relativo al primer
contrato de prestacion de servicios que se liquidé en el afio 2013, de manera que
ya a esta época o la época en la que se presento la demanda habian pasado casi
7 afos, estando prescrito cualquier concepto de cualquier naturaleza, incluidos los

aportes a la Seguridad? (récord: 55:14, ib.).

2 «Sefior juez con todo respeto me permito manifestar al despacho interpongo recurso de apelacion y lo desfavorable por la parte de resolutiva de la sentencia
a efectos de que el honorable tribunal superior de Bogota sala laboral se sirva para revisarla y revocarla para absolver integramente a la parte demandada.
Me permito sustentar brevemente el recurso en los siguientes términos: primero el despacho ha dado por demostrada la existencia de un contrato de trabajo
entre las partes y de esa realidad ha emitido las condenas que sean que se han indicado, considero que esa decision es equivocada y por tanto el honorable
tribunal debera revocarla en consideracion a lo siguiente, primero quedd establecido de manera irrefutable que las partes contratantes la sefiora SANDRA
RODRIGUEZ CHACON y el sefior FERNANDO MARIN ROJAS iniciaron su relacién comercial bajo un contrato de prestacion de servicios que no fue motivo
de observacién alguna, que no fue tachado ni arguido de falso y que termind en el afio 2011 para darle paso al contrato de asociacién que permanecié hasta
la terminacion definitiva del contrato.

En primer lugar, el contrato de que prestacion de servicios hace referencia a la independencia que correspondia a la contratante de, en el sentido de que no
iba a estar sometida a dependencia y no iba a estar sometida a horarios y que la retribucién que iba a recibir era por honorarios. La sefiora SANDRA
RODRIGUEZ CHACON no discutié absolutamente ninguna de las afirmaciones contenidas en el contrato de prestacion de servicios independiente que se
escribid el 1 de junio del afio 2007 y estuvo vigente hasta el dia 28 de febrero de 2013, de manera que no encuentra soporte la decision del juzgado de declarar
la existencia de un contrato de trabajo y menos desde julio del 2007 cuando el contrato que obra en el expediente sefiala los términos en que se debia
desarrollar y que quedd liquidado el 28 de febrero de 2013 de manera que cualquier consideracién sobre ese contrato estaria prescrita.

También estd demostrado qué posterior a ese contrato de prestacion de servicios independientes, las partes firmaron un contrato privado de asociacion o
colaboracion que tenia una forma de retribucion especial sefialadas en las clausulas cuarta y octava y que se pactd la distribucién de utilidades en porcentajes
iguales para los contratantes, asi, la participacion de cada asociado es como sigue, FERNANDO MARIN ROJAS 50%, SANDRA RODRIGUEZ CHACON
50% de las utilidades; esto tiene mucha I6gica porque hay que tener en cuenta la naturaleza juridica de la actividad que desarrollaba FERNANDO MARIN
ROJAS que era la actividad de expedir contratos de seguros a nombre de las compafiias de seguros que se han mencionado y esos contratos de seguro
solamente tienen unas primas que son normalmente muy moderadas o muy reducidas y que como como se demostré también en el proceso, muchas veces ni
siquiera llegan al salario minimo, la compensacion que le correspondia a la demandante.

Entonces el despacho ha decidido que se aplique el salario minimo para todos los efectos de las prestaciones sociales que también de manera desacertada ha
concedido. Sin tener en cuenta, que muchas veces la sefiora SANDRA RODRIGUEZ CHACON simplemente no alcanza a devengar el salario minimo porque
las utilidades no daban para eso, porque el mismo trabajo que ella generaba, el mismo contrato que ella generaba simplemente no alcanzaba para sostener
un reparto de utilidades mayor. Entonces, si tenemos que el contrato de asociacion o colaboracién que reemplazé al contrato de prestacion de servicios sefialé
una participacion del 50% para cada una de las personas intervinientes en la asociacion, como el despacho no puede conceder un valor mayor pero sobre
todo se encuentra qué demostrado la naturaleza comercial del contrato puesto que es de la naturaleza de los contratos comerciales la distribucién de contratos
de asociacion comercial que se distribuye las utilidades, porque el derecho comercial y trata sobre actos de comercio, actos que producen utilidades y son las
utilidades lo que se reparten; pues la forma cémo se ha estructurado la sentencia resulta que se esta repartiendo las utilidades para la demandante y las
pérdidas para el demandado, lo cual obviamente que no corresponde a la lI6gica legal y tampoco a la I6gica de contrato de asociacién o colaboracion sobre
que un salto de asociacion o colaboracion la demandante acepté su firma, acept6 los balances mensuales que se realizaban para distinguir las utilidades y
no hubo ninguna objecién ni se encontrd ninguna objecion, en ese sentido, la demandante recibi6 todos los beneficios del contrato comercial y después resulté
exigiendo beneficios de contrato laboral, eso realmente rifie con las pruebas que hay en el proceso.

Recordemos que el vecino del sefior FERNANDO MARIN ROJAS fue testigo de que se suscribié ese contrato comercial, la sefiora esposa que entrego su
testimonio dijo que la sefiora SANDRA RODRIGUEZ CHACON nunca cumplia horarios, que nunca se sabia a qué hora llegaba, que ella llegaba la hora de
que queria, que lo que se repartia eran las actividades, el contrato de asociacion o colaboracion quedé demostrado hasta los Gltimos de detalles. De manera
que la decision del despacho es de contribuir que se realizé que se ejecuté un contrato de trabajo, rifia con la l6gica de las pruebas que hay en el expediente
y no corresponden realmente a la realidad, que si esta implicita en la prueba con los documentos escritos que no han sido aludidos de falsos, que han sido
desconocidos por la demandante y que tiene total vigencia; eso para considerar que se equivoca el despacho al declarar contratos reales de trabajo realidad
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Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se
procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos de la demandante SANDRA RODRIGUEZ CHACON,
las pretensiones relacionadas en las paginas 4 y 5 de la subsanacion de la
demanda («03 2020-331.0RD.FLS.20-26.SUBSANACION DEMANDA 28-01-
21.pdf»), las cuales encuentran fundamento en los supuestos facticos
expuestos a folios 3y 4 ibidem, encaminadas a que se declare entre las partes
existié un contrato de trabajo que se extendi6é entre el 01 de junio de 2007 y el 30
de junio de 2020, devengando un salario promedio de $550.000; en consecuencia,
se condene al demandado a reconocer y pagar a la demandante las sumas
correspondientes a cesantias, intereses a las cesantias, primas de servicios,
calzado y vestido de labor, sancidon moratoria, indemnizacién por no pago de aportes
a pensioén, indemnizacion por no consignacién de las cesantias a un fondo, la
indexacion de las sumas adeudadas, lo ultra y extra petita, mas las costas del
proceso. Obtuvo sentencia de primera instancia parcialmente favorable a sus
aspiraciones, por cuanto se declaré la existencia de un contrato de trabajo a
término indefinido entre la demandante SANDRA RODRIGUEZ CHACON vy el
demandado sefior FERNANDO MARIN ROJAS, por el periodo comprendido entre

el 1 de junio de 2007 y el 20 de agosto de 2020, con una ultima asignacién salarial

cuando hay dos contratos que dicen y se encuentran reforzados por las prueba testimonial y demas documentos entre ellos las liquidaciones de los contratos
que obran en el expediente.

En segundo lugar, el despacho decide sin una base real ponerle o asignarle a la demandante un salario minimo como si fuera lo obligado en un contrato de
trabajo y en el cual no habia horarios, no habia una carga de trabajo que implicara la jornada laboral de las 48 horas semanales, ni se demostrd que la
sefiora SANDRA RODRIGUEZ CHACON cumpliera esa carga laboral de las 48 horas semanales. ¢Si ella no cumplia esos horarios por que se le va a
conceder un salario minimo? cuando ella no se lo gand, cuando ella simplemente obtenia sus liquidaciones de acuerdo a lo que producia, los contratos en los
que intervenia en los contratos de seguros para que se expidieran las compafiias de seguros, pero en ninguna parte de la ley establece que el salario minimo
haya quedado en todo evento; para qué se diera la obligacién de pagar el salario minimo se requeriria que se pusiera con la jornada laboral si se pudo si se
cumple medio tiempo, pues tiene que ser medio salario minimo, si se cumple una 1/4 parte del tiempo tiene que ser una cuarta parte de un salario minimo. El
hecho es que en este caso, la sefiora SANDRA RODRIGUEZ CHACON no tenia horario, no tenia unas horas fijas por las cuales pudiera ella reclamar el
salario minimo.

Tercero, en cuanto a los aportes a la Seguridad Social realmente no tienen justificacion porque volvemos a lo primero, que es un dialogo bajo las normas del
derecho comercial, o sea, el derecho comercial regula las relaciones de los comerciantes, los negocios de los comerciantes y entre ellos, el contrato de seguros,
que es un contrato comercial que se encuentra tipificado en el cédigo de comercio, que la actividad de expedicion de las polizas del seguro se encuentra
regulado, que estd bajo la supervision de superintendencia financiera, entonces si estamos frente a unos contratos comerciales, ¢de dénde salen esas
conclusiones? entre ellas la de salario minimo, si la sefiora no produjo mas contratos en los cuales ella llevaba una participacion sobre las utilidades de cada
contrato, no tenia por qué compensarsele y beneficiarsele de otra manera.

En cuanto a la prescripcion, considero que simplemente no se podia conceder nada de lo que pidi6 en la demanda, pero lo que esta prescrito, debe tenerse
presente que esta prescrito todo lo relativo al primer contrato de prestacion de servicios que se liquidé en el afio 2013, de manera que ya a esta época o la
época en la que se presentd la demanda habian pasado 6 afios casi 7 afios, entonces estaba prescrito cualquier concepto de cualquier naturaleza, lo que son
primas de servicio la misma suerte y lo que son aportes a la Seguridad Social no tenian por qué derivarse de unos contratos comerciales esa obligacion, de
manera que solicit6 al despacho se decida conceder el recurso de apelacion ante el honorable Tribunal Superior de Bogota Sala Laboral reservandome el
derecho a ampliar y complementar mis argumentos a efecto de que el Tribunal Superior de Bogota revoquen lo desfavorable de la decision del juzgado y
absuelva integramente a la parte demandada FERNANDO MARIN ROJAS de todas y cada una de las pretensiones de la demanda y condene en costas para
la parte demandante. Muchas gracias sefior juez».
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igual al salario minimo mensual de la época, para desempefiar el cargo de
secretaria y/o auxiliar administrativa. Declar6 parcialmente probada la excepcion de
prescripcion, condenando al pago de cesantias, intereses a las cesantias,
vacaciones y prima de servicios; aportes a seguridad social por todo el tiempo
laborado y absolviendo de las demas pretensiones. Lo anterior, tras considerar que,
con las pruebas recaudadas, se encontraba probada la prestacién personal del
servicio, sin que la parte demandada haya logrado desvirtuar la presuncion
contenida en el articulo 24 del CST, concluyendo asi, que la relacion que at6 a las
partes en la realidad tenia el caracter de laboral en los extremos antes indicados.
En ese sentido, encontré que, al no estar demostrado el salario devengado, debia
tenerse para todos los efectos el minimo legal mensual vigente; de este modo,
estim6 que habia lugar a condenar al sefior Fernando Marin Rojas a reconocer y
pagar las correspondientes prestaciones sociales, vacaciones y aportes a pension,
sin embargo, habia lugar a declarar probada parcialmente la excepcion de
prescripcion respecto de las acreencias, con excepcion de las cesantias y los
aportes a pensién, por cuanto las primeras se hicieron exigibles a la terminacién del
contrato y los segundos eran imprescriptibles, de modo que los efectos de la
prescripcion respecto a las demas acreencias se hicieron efectivos del 06 de octubre
de 2017 hacia atras, dado que la demanda se interpuso el 06 de octubre de 2020.
Asimismo, respecto a las sanciones contenidas en el articulo 65 del CST y 99 de la
Ley 50 de 1990, explico, que no se probd una mala fe del empleador quien siempre
tuvo el convencimiento que desde el afio 2013 se habia suscrito un contrato de
asociacion. Frente al pago de los aportes al sistema de Seguridad Social, no se
acredité que el demandado hubiese efectuado el pago de aportes a la Seguridad
Social en pensiones, el cual debe efectuar el respectivo calculo actuarial con base
al salario minimo legal mensual vigente. Con relacién a la dotacién, explico, que en
el presente caso no se solicitd ni practico prueba respectiva a efectos de determinar
perjuicios que se pudiesen ocasionar a la demandante por el no suministro la de las

dotaciones.

Establecido lo anterior se abordara el estudio del recurso de apelacion interpuesto
en los puntos concretos objeto de censura, atendiendo el principio de consonancia
(articulo 66A del C.P.T. y de la S.S.), pues recuérdese que es el apelante quien
delimita el ambito sobre el cual ha de recaer la decision de segunda instancia

(tantum devolutum quantum apellatum).
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En esa direccion y para resolver el primer problema juridico respecto de la apelacion
presentada, esto es, si entre SANDRA RODRIGUEZ CHACON y FERNANDO
MARIN ROJAS se presentdé una verdadera relacion de trabajo, sea lo primero
advertir, que en los juicios del trabajo es primordial para el operador judicial
establecer si existe 0 no contrato de trabajo, que resulta ser la fuente o causa de los
derechos laborales y, acreditados los extremos temporales de la relacion y el salario

devengado, resultaria factible efectuar las liquidaciones a que hubiere lugar.

En autos, resulta ser justamente el distanciamiento principal entre las partes, la
existencia o no de un contrato de trabajo, consignando esta Sala de Decision y dada
la controversia que se presenta, que no tiene importancia la denominacion que al
mismo le asignen las partes, ni que se halle regido por estipulaciones especiales,
pues lo que lo configura es la forma como se ejecuta la prestacion, es decir, debe
hacerse primar la realidad sobre la apariencia formal, de acuerdo con el articulo 53

Constitucional y el entendimiento jurisprudencial y doctrinal en torno al tema.

Ha de recordarse que los elementos esenciales que se requieren concurran para la
configuracion del contrato de trabajo, son la actividad personal del trabajador, esto
es, que éste la realice por si mismo, y de manera prolongada; la continua
subordinacion o dependencia respecto del empleador, que lo faculta para requerirle
el cumplimiento de érdenes o instrucciones al empleado y la correlativa obligacion

de acatarlas; y, un salario en retribucion del servicio®.

Requisitos que en principio deberia acreditar la demandante conforme lo dispone
el Art. 167 del Codigo General del Proceso aplicable a esta clase de juicios por
remision expresa del articulo 145 del C. P. T. y de la S.S., sin embargo, dicha
carga probatoria se atenua con la presuncion consagrada en el art. 24 del CST, a

favor del trabajador, a quien le bastara acreditar solo la prestacion personal del

3 Articulo 23 del CST: 1. Para que haya contrato de trabajo se requiere que concurran estos tres elementos esenciales:

a. La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo;

b. La continuada subordinacion o dependencia del trabajador respecto del empleador, que faculta a éste para exigirle el cumplimiento de érdenes, en cualquier
momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de duracion del contrato.
Todo ello sin que afecte el honor, la dignidad y los derechos minimos del trabajador en concordancia con los tratados o convenios internacionales que sobre
derechos humanos relativos a la materia obliguen al pais; y

c. Un salario como retribucién del servicio.

2. Una vez reunidos los tres elementos de que trata este articulo, se entiende que existe contrato de trabajo y no deja de serlo por razén del nombre que se le
dé ni de otras condiciones o modalidades que se le agreguen.
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servicio para dar por sentada la existencia del contrato de trabajo, por cualquier
medio de prueba; de tal manera que se trasladara la carga probatoria a la parte

demandada, quien debera desvirtuar la presuncion legal.

Bajo tal entendido, para analizar la existencia del contrato de trabajo entre la sefiora
demandante y FERNANDO MARIN ROJAS, la Sala pasa a examinar los elementos
materiales de prueba aportados al expediente a fin de verificar inicialmente si se
acredité o no la prestacién personal del servicio por parte del demandante a favor

de dicha sociedad.

Al expediente, se arrimd «contrato de prestacion de servicios independientes»
suscrito por las partes (pags. 5y 6, ibidem), el cual, da cuenta que la actora presto
sus servicios personales en favor del referido demandado, donde la demandante en

calidad de contratista se comprometi6 a lo siguiente:

Primera — Objeto: Lz CONTRATISTA se compromete para con EL CONTRATANTE a
prestarle, en forma independiente, los siguienies servicios!

a) Llevade registros mensuales debidamente documentados de los ingresos y
egresos, conciliados con el ax o bancarios y con informes de comisiones
quincenales o mensuales de fas diferenles Compafiias de Seguros,

Capitalizacion y Medicina Prepagad

a
a

b) Mantener actualizado el archive de documentos fisicos asi como ingresar la
informacion por clientes y entidades al computador.

c) Efectuar los tréamifes que se le indiquen ante las diferentes Companias de
Seguros, Entidades Financieras y oficinas de los clientes y usuarios del
Contratante.

d) Ofras actividades ocasionales senaladas por EL CONTRATANTE — Agente
Independiente de Seguros.,

Paragrafo; Para la prestacion de los servicios aqui contratados LA CONTRATISTA
utilizara sus propias instalacienes, asi como los equipos de oficina de su propiedad, tales
como computador personal, teiéfono, fax, eic. Excepcionalmente y previa autorizacion de
EL CONTRATANTE, podra ufilizer las instalaciones y equipos de ésie.

Segunda - Obligaciones del CONTRATANTE: EL CONTRATANTE se obliga a facilitar
el acceso 2 la informacidn que sea necesaria, de manera oportuna, para la debida
ejecucion del objeto del conirafo, y, estara obligado a cumplir con lo estipulado en las
demés clausulas y condiciones previsias en esie documento.

Tercera — Obligaciones de LA CONTRATISTA: LA CONTRATISTA se obliga a cumplir
en forma eficiente y oportuna los trabajos encomendados y aguellas obligaciones que se
generen de acuerdo con la naturaleza del servicio y en general con [as clausulas de este
confrato,

Dicho contrato se suscribié el 01 de junio de 2007, posteriormente, suscribieron un
«contrato privado de asociacion o colaboracion» (pags. 3 y 4, ib.), cuyo objeto
consistio en «la oferta, comercializacion y venta seguros generales, vida, polizas de
salud y capitalizacion, en la calidad de agentes de seguros», indicandose ademas

gue la participacion de cada asociado era del 50%, pactandose:
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QUINTO.-ADMINISTRACION.-El sefior FERNANDO MARIN ROJAS por
ser la persona que oficia como agente ante las diferentes companias de
seguros y por encontrarse registrado ante la Camara de Comercio de
Bogota, ejercera la administracién y sera el encargado de las cuentas para
las distribuciones de utilidades a los participes o asociados.

SEXTO.- OBLIGACIONES.-Por parte de FERNANDO MARIN ROJAS:

Entrega de la base de datos de clientes

Facilitar las claves de acceso a las companias de seguros

Facilitar un sitio de trabajo que haga las veces de oficina

Facilitar los equipos de computacién y comunicacion necesarios

para el desarrollo del objeto antes descrito en el numeral primero.

¢ Continuar con el Registro mercantil ante la Camara de Comercio de
Bogota.

e Continuar como agente ante las compaiiias de Seguros.

Por parte de SANDRA CLEMENCIA RODRIGUEZ CHACON:

e Llevar las cuentas de Ingresos, Egresos, Conciliaciones Bancarias,
registro de comisiones.
Manejo de Archivo.

e Consecucion de nuevos clientes.

¢ Realizar los tramites necesarios ante las compailias de seguros, para
la obtencion de los mismos, asi como las correspondientes
cotizaciones, expedicién, cancelacién y siniestros de las pdlizas.
Facilitar un sitio de trabajo que haga las veces de oficina.
Facilitar los equipos de computacion y comunicacién necesarios.
Las deméas funciones necesarias para €l cumplimiento del objeto
social.

También se aportd a péaginas 23 y 24 del archivo «08 2020-331 fl 176-345
contestacion fernando marin 30-09-2021.pdf», documento relacionado con la
terminacion del contrato de prestacion de servicios, con fecha 28 de febrero de 2013

y un paz y salvo suscrito por la actora.

Asimismo, se observan correos electronicos de la cuenta ferines78@hotmail.com

(Fernando Marin), pags. 27 a 34, donde, por ejemplo, se indica:

RE:URGENT E !!!! CAPACITACION FIRMA ELECTRONICA SARLAFT Y OTROS

Fernando Marin <ferines78@hotmail.com=
Mié 15/01,/2020 1:10 PM
Para: Quevedo, Efrain <Efrain.Quevedo@hdi.com.co>

Estimado sefior y amigo Efrain, saludo cordial:
Gracias por tu invitacidn, te confirmo qu|e asistira Sandra el martes 21 de enero.

Oficina de Seguros

Fernando Marin Rojas Sandra Rodriguez
Asesor de Seguros Cel.3125082534 Telefax 5475057
Telefax 6009553 Cel. 3002081967 sandraro2507@gmail.com

Calle 115 No.56-16 Int.2 Bogota D.C.


mailto:ferines78@hotmail.com
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RE: Capacitacién SARLAFT - Intermediarios HDI Seguros
Fernando Marin <ferines78@hotmail.com>

Mar 28/01/2020 1:48 PM

Para: Oficial Cumplimiente <OficialCumplimiento@hdi.com.co>

@ 1 archivos adjuntos (40 KB)

Formato de Constancia de Capacitacion Intermediarios HDI 2019.xls;

Apreciados Sefiores, saludo cordial:

De acuerdo a lo solicita adjunto formato diligenciado.

Att,
Oficina de Seguros

Fernando Marin Rojas Sandra Rodriguez Ch.

Asesor de Seguros Cel.3125082534

Tel 6009553 Cel. 3002081967 sandraro2507 @gmail.com

Calle 115 No.56-16 Int.2 Bogota D.C.

También, correos electrénicos remitidos a clientes (pags. 35 a 52, ib.) en términos

similares a los siguientes:

10
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CANCELACION POLIZA LOGAN

Fernando Marin <ferines78@hotmail.com>
Mié 30/D1/2019 10.05 AM

Para Mara Teresa Sanchez de Catalo ( < comarnateresasc Dyahoocom »

Estimado sefor y amigo Mario Catafo:

De acuerdo a lo hablado y a su decision de cancelar la pdliza de su automowvil Renault Logan, le pedimos
el favor de enviarnos una carta dirigida a Mapfre Seguros donde solicita la cancelacion de la renovacién
de I3 pdliza.

Agradecemos su amable colaboracidn.

Atentamente,

Oficina de Seguros
Fernando Marin Rojas Sandra Rodriguez Ch.
Asesor de Seguros Asesor de Seguros
Tel 6009553 Cel. 3002081967 sandraro2507@gmail.com
Calle 115 No.56-16 Int.2 Bogota D.C, Col.2125082534

SOAT CAMIONETA FOTON PLACA SXX577

Fernando Marin <ferines/78@hotmail.com>
lue 3101,2019 1134 AM

Para pania banez@SlectrosenVice ComLe0 <paoka IDanNez Belscirosenics com oo >
CC Obdulic Gonzalez <obdulic.gonzalez@clectroservice.comco >

Estimada Sta. Paola, saludo cordial:

Por medio de la presente nos permitimos recordaries que el Segurc Otligatorio SOAT del
vehiculo FOTON PLACA SXX577, se vence el 17 de febrero de 20183, el valor de este seguro

es de $673.000
Atentamente,

OFICINA DE SEGUROS
Fernando Marin Rojas Sandra Rodriguez
Asesorde Soguros Cel 3125082534
Tel 6009553 Cel. 3002081567 sandraro2607 @gmail.com
Calle 115 No.56-16 Int 2 Bogota D.C Asesor de Seguros

De péaginas 53 a 134 ibidem, se agregaron liquidaciones en los siguientes términos:

FERNANDO MARIN ROJAS Y SANDRA RODRIGUEZ CH
CONTRATO DE ASOCIACION O COLABORACION

INGRESOS Y EGRESOS
DEL 01 AL 30 DE ABRIL DE 2013

COMISIONES GENERAL| (Fact.716-719) S 375.069 $ - $ 375.069
COMISIONES ESTADO GENERAL (Fact.721) $ 73.876 $ - § 73.875
COMISIONES ESTADO VIDA (FACT720) $ 49.845 $ - $ 123.720
COMISION 8BVA (Fact ) S - $ - $ 123.720
COMISICN SURAMERICANA "VIDA' (FACT.) s - S - $ 123.720
COMISION SURAMERICANA "GRALES " (Fact.722) s 135.699 s - $ 259.619
COMISION SOAT ESTADO ( 18 Pélizae) § 478.087 s - $ 737.876
COMISION SOAT SURA( Pblizas) s - s - $ 737.676
COMISION SURAMERICANA ARRIEND. (Fact 718) $ 228,822 s - $ 966,458
COMISION ROYAL SUNALLIANCE (Fact ) $ - s - $ 966.498
COMISION INTEGRA CENTRO g - s - $ 966,498
COMISION SOLIDARIA $ - s - $ 966,498
DESCLUENTO SEGUROS OBLIGATORIOS (A CLIENTES) § - s -6.100 $ $60.3¢8
PAPELERIA Y FOTOCDPIAS $ - S ~4.400 $ 955988
TRANSPORTES VARIOS $ -~ $ 7.000 $ 948 998
[OTICIDAD BEL PERIODO 13 1341 7.

h)’

chomw;%%fwv/

C.C. 20989371 Cecrlot - .LO\&DO(

c.C. 17100111
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Ademas de lo anterior, el accionado agregé comunicacion de fecha 30 de junio de
2020, pag. 144, ib., mediante la cual le indic6 a la hoy accionante:

Teniendo en cuenta nuestra conversacion del dia 16 de junio del presente afio, en la que le
expresé mi decisién de terminar con el negocio como Asesor de Seguros, con lo que usted
estuvo de acuerdo y quedé de informarme el dia 23 de junio si abriria 0 no claves propias
en las respectivas compafias de seguros, sin que me haya dado respuesta y sin que me
haya contestado a mis llamadas, quiero comunicarle que empezaré los respectivos tramites
para la cancelacion de las respectivas claves.

Sea la oportunidad para solicitarle me haga llegar los documentos o informacién que tenga
de la oficina.

De igual modo, previa solicitud efectuada por la sefiora Sandra obra comunicacion
donde el accionado le manifiesta (pag.148, ib.):

Nosotros desde el 2013 tenemos un contrato de asociacion, en virtud del cual cada uno ha tenido
una participacién y consecuentemente, un reparto de utilidades de los negocios, mes a mes, de
forma proporcional.

Adicionalmente, por este contrato ambos hemos tenido una serie de obligaciones, claramente
estipuladas en el mismo desde el comienzo, de lo cual claramente se encuentra que usted no ha
fungido, en ningiin momento, como asistente o secretaria mia. Al igual que yo, tuvo la calidad de
asociada por el acuerdo libre, voluntario y expreso que se derivd del ya citado contrato. El
desamrollo de los negocios, se llevaron a cabo a través de una operacion conjunta y de
horizontalidad, a fin de ejecutar el objeto de nuestro acuerdo de asociacion.

Es de recordarle, que la razén principal para suscribir el contrato de asociacioén y mantener ese
vinculo contractual era que usted con el tiempo se quedara con |a totalidad de la actividad de los
seguros sin mi participacion, es decir con todos los clientes y relaciones comerciales construidos
por anos. Asi las cosas, una vez terminaramos el contrato de asociacioén, usted continuaria sola
con la actividad de los seguros.

Precisamente por ello, este ano le expresé mi necesidad de no continuar desarrollando las
actividades como asesor de seguros y que usted continuara sola con el negocio, ya no en virtud
del contrato de asociacion. Al respecto usted quedé de informarme si abriria 0 no las claves
propias ante las aseguradora para continuar con el negocio, frente a lo cual no me brindé
respuesta. Ante esa falta de contestacion y desinterés de su parte en gestionar el tema, le informé
que procederia a la cancelacion de las respectivas claves ante las aseguradoras.

Ahora bien, con el ultimo correo recibido de su parte, es claro que no es de su interés desarrollar
la actividad como agente de seguros, por lo cual estoy adelantando las gestiones para la
cancelacion de las claves correspondientes ante las aseguradoras y cambiando la contrasefa del
correo electrénico que utilizabamos conjuntamente, en el cual en calidad de administrador -como
acordamos en el contrato de asociacion- soy el titular. Asi mismo, voy a proceder con la
eliminacién o cambio de toda clave o contrasefna a que haya lugar.

Aunado a lo anterior, se recaudé el interrogatorio del demandado Fernando Marin
Rojas (récord: 18:06 a 26:39 https://playback.lifesize.com/#/publicvideo/ab896fd1-
dfe0-4b01-a5cd-f22d20549639?vcpubtoken=031ch6c5-9ec4-41f8-b8be-

fcla5b32120c), quien admitid que la demandante si trabajé para él desde el 1° de

junio del 2007 y hasta el 30 de junio de 2020, aunque preciso, que fue de acuerdo
al contrato de prestacion de servicios independientes y que ella tramitaba la
renovacion de mis contratos de seguros de «los clientes mios», pero sin
subordinacion, aunque luego indica que los clientes eran de los dos, pero se puede

verificar en la grabacion de la audiencia, que esa manifestacion provino de un

12
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tercero que se encontraba acompafiando al interrogado, quien le indicé que eran de

los dos.

A su turno, la seflora demandante, Sandra Clemencia Rodriguez Chacén en el
interrogatorio absuelto (récord: 28:51 a 39:24, ib.), relaté que en efecto suscribié un
contrato de prestacion de servicios, a través del cual tenia que cumplir horario, tenia
gue hacer vueltas en la oficina, tanto personales como de seguros. Que el primer
contrato estuvo vigente hasta el 28 de febrero de 2013, pero el sefior Fernando
Martinez propuso que firman otro contrato donde tal vez recibiera mas ingresos,
pero eso no ocurrio, pues siguieron en las mismas condiciones cumpliéndole un
horario y haciéndole las mismas gestiones, donde ella trataba de conseguir los
clientes; aclar6, le hacia muchas vueltas personales a él, como impuestos, incluso
lo acompafiaba al médico. Admiti6 que mensualmente hacian una liquidacion de
utilidades de acuerdo a los ingresos que se habian tenido por las primas de seguros
recaudadas, precisando, ello se hacia para ver cuanta utilidad habia tenido la oficina
por ventas de seguros.

Como prueba testimonial se recibid el testimonio de la sefiora Yasmin Lizeth
Torres Villalba (récord: 48:10, ib.), quien dijo tiene conocer a la demandante
«desde la oficina de la calle 105 de don Juan Antonio Moreno, fue donde yo la
conoci a ella como la secretaria de Fernando Marin... una una franquicia del sefior
Juan Antonio Moreno, yo era la gestora de servicio de esa franquicia de Mapfre
Seguros y alli yo estuve como gestora comercial desde el afio 2014, hasta diciembre
de 2017, yo atendia todas las solicitudes de los ramos de seguros de Mapfre a todos
los intermediarios que pertenecian en ese momento a la franquicia calle 105, el
gerente de la oficina es don Juan Antonio Moreno», que en esa oficina asistian los
intermediarios de seguros adscritos a la misma; indico que ella iba a la oficina con
don Fernando Marin, quien era intermediario de seguros en esa oficina y fue quien
presentd a la demandante como su secretaria, se la presento al sefior Juan Antonio
Moreno como la asistente o secretaria para recoger documentos, autorizandola en
la oficina de Mapfre, para que atendiera todas las solicitudes relacionadas con los
seguros, los correos con solicitudes de polizas, emision de polizas de autos, SOAT,
Hogar, de modo que todas las solicitudes las atendia ella por autorizacion de don
Fernando. Indico la testigo que en esa oficina ella la atendia, ella iba a las
capacitaciones, a entregar documentos, recoger polizas, a entregar formularios, que

ella le entregaba a la actora los SOAT, las caratulas de las pdlizas, iba casi todo el

13



Rad. No. 20 2020 00331 01 SANDRA RODRIGUEZ CHACON CONTRA FERNANDO MARIN ROJAS

tiempo, mas bien sola, pues era la que mas asistia a las capacitaciones. Indicé que
no supo que ellos fuesen socios, pues demandado era la Unica persona que tenia
la clave como persona natural, entonces no era agencia, reiterando €l siempre la

presentd como secretaria o auxiliar de administrativa de él.

Por su parte, la testigo Blanca Inés Uribe Guzmén (récord: 1:12:36, ib.), esposa
del demandado, manifest6é conocer a la demandante porque iba a su casa a trabajar
como socia de su esposo, pero que no tuvo trato con ella. Indicd que tuvieron una
relacion convenida, donde su esposo tenia muy buena cartera de trabajo y le daba
pesar perderla cuando ya no quisiera trabajar mas, por lo que queria dejarsela a
alguien y le propuso a la hoy demandante, que consiguiera clientes que trabajara,
que buscara para los dos y que ella se quedard, fuese haciendo sus diligencias con
las oficinas de seguros para que pudiera adquirir su clave, pero que fueron pasando
los afios y ella nunca buscoé clientes, no hizo sus diligencias oportunas en dichas
oficinas de seguros, para que pudiera continuar con la oficina, de modo que como
Su esposo empezo a tener problemas de salud, agravado con la pandemia, decidié
suspender y cerrar la oficina, siendo la idea que la sefiora Sandra hubiera
aprovechado para continuar con los clientes que ya la conocian, pero que nunca
consiguié un seguro, ni sacé su clave. Indicé que ella no cumplia horarios pues
llegaba a las 9, 10 u 11 de la mafana, incluso a veces no iba, no avisaba que no
venia, por eso, «nosotros les llamabamos un poquito la atencién, porque por lo
menos llame por teléfono y no puedo ir mafiana, por si algun cliente llame a
solicitar». Que la forma convenida fue la condicion de trabajo de ella, pero que esa
no era una relacién tan estricta de trabajo, ni de horarios, mas bien una relacién de
familiaridad y colaboracion, donde ella habria podido quedarse con la empresa,
pues «era lo que mi esposo y nosotros queriamos que ella continuard con ese
trabajo con ese trabajo». Respecto a la remuneracion, indico saber que «ellos tienen
un contrato de trabajo, que hicieron un contrato de trabajo de sociedad... y sé que

ella misma era la que sacaba los datos de las comisiones y se las repartia».

Por su parte la testigo Luz Marina Martinez Cardona (récord: 1:33:33, ib.), dijo
conocer a la demandante desde hace mas de 15 afos, ademas cliente de pdlizas
de seguros, dijo, la sefiora Sandra era la persona con la que traté mucho, trabajaba
con el demandado, quien le vendia los seguros a su oficina, siendo la actora quien
les llevaba todo lo que necesitaban para el pago, el cual hacian a ella en la oficina

directamente. Que su jefe les informd que la sefiora Sandra era la secretaria del
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sefior Marin, indico que la demandante era quien los llamaba para decirles si las
poélizas se estaban venciendo, de cobrarles y demés cuestiones relacionadas con
las pdlizas. En lo demas, dijo suponer que la actora tenia un contrato laboral, pero

en si no le constaba el porqué.

Seguidamente el testigo Rafael Uribe Guzman (récord: 2:02:03, ib.), indicé conocer
al demandado por ser amigos de hace mucho tiempo, declar6 la sefiora Sandra
Rodriguez y el sefior Fernando Marin trabajaron juntos por un tiempo, al final de ese
trabajo el sefior Fernando le ofrecié ser socia de su negocio y entendia que asi
habia ocurrido. Que eso lo sabia porque cuando iba a la casa de ellos, estaba
Sandra trabajando en la casa y ahi en la casa les contaban de ello. Afiadid, que ella
atendia los negocios en la misma casa de la familia Marin donde habia un estudio
con computado, calculadoras, que ella manejaba el computador, registraba todos
los negocios, iba y visitaba a los clientes, a las compafiias de seguros, a capacitarse
y aprendia las distintas técnicas de las compafiias de seguros y luego se lo

transmitia al sefior Marin, ademas, ella era la que ofrecia los productos.

Finalmente, el sefior William Ocampo (récord: 2:44:38, ib.), vecino del demandado
en el mismo conjunto residencial y también conoce a la demandante porque trabaja
con el sefior Fernando Marin, siendo ella quien le prestaba los servicios y/o enviaba
las polizas de seguros a él; indico, fue el sefior Fernando quien le comento sobre la
situacion con la sefiora Sandra, en el sentido que le iba a ceder o se iba a asociar
con aquella, por ello sabe que firmaron un documento en ese sentido. No le consta
si la sefiora tenia 0 no horario, solo la veia entrar y salir como un vecino, pero mas
nada, tampoco conoce la causa por la cual la sefiora Sandra dejé de trabajar en la

oficina de seguros.

La prueba testimonial, analizada en su integridad con los demas medios de prueba
resefiados, valoradas bajo las reglas de la sana critica, pues recuérdese que la
decision se funda en la libre formacién del convencimiento del fallador (articulo 61
del CPTSS), sin que existan tarifas probatorias o pruebas irrefutables, advierte esta
Sala de decision, la prestacion personal del servicio de la actora en favor del
demandado, entronizdndose asi, la presuncion legal contenida en el articulo 24 del
CST, advirtiendo desde ya esta Sala de decision, conforme lo concluyo el juez a
quo, la parte demandada no logr6 desvanecer dicha presuncion que cobija a la

demandante, atendiendo a la realidad de cdmo se ejecutaron las actividades.
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En efecto, de los medios de prueba recaudados, especialmente de lo expresado por
el accionado Fernando Marin Rojas, se puede extraer con claridad, que a pesar de
referir insistentemente que se tratd de no existid ningun tipo de subordinacion, si
admitié que la demandante trabajo con él, que los clientes eran suyos, las claves
para el tramite de expedicion de pdlizas de seguros también eran suyos, ademas la
demandante era quien le tramitaba la renovacion de sus contratos de seguro, es
decir, ante sus clientes. Circunstancias que contrastadas incluso con el testimonio
de su sefiora esposa, Blanca Inés Uribe Guzman, dan cuenta que efectivamente, la
actora tuvo una relacion de trabajo para el sefior Marin, pues éste era quien tenia
los clientes, mas aun cuando dijo que este no hizo la tarea de conseguir nuevos
tampoco hizo diligencias para adquirir una clave ante las aseguradoras y que
aunqgue no cumplia horarios, si le llamaban la atencion cuando se ausentaba de sus

labores y no les avisaba.

De igual modo, de los testigos Yasmin Lizeth Torres Villalba y Luz Marina Martinez
Cardona, se pudo extraer que tuvieron conocimiento de la relacion de trabajo,
porque el sefior Fernando Marin la presentaba ante la oficina de intermediacion de
seguros y los clientes, como su secretaria o auxiliar, de modo que la autorizaba para
realizar las distintas gestiones para la expedicion y/o adquisicion de pdlizas de
seguros. Incluso con los testimonios de los sefiores Rafael Uribe Guzman y William
Ocampo, aungue precarios, antes que desvanecer la presuncién legal indicada,
también dieron cuenta que la actora en efecto le prestd servicios al sefior Marin,
indicando que esta laboraba en casa de él, donde funcionaba la oficina y aunque
este dltimo dijo que le constaba que las partes habian suscrito un contrato de
asociacion, de otra parte, de manera contradictoria indicé que habia sido el
demandado quien le habia comentado la situacion con la sefiora Sandra, por tanto,
contrario a lo que solicita el recurrente, en ese puntual aspecto se le resta
credibilidad.

En ese orden de ideas, se itera, al estar determinada la prestacién personal del
servicio la parte actora cuenta con la ventaja probatoria que presume los demas
elementos del contrato de trabajo, sumado a que existen en las referidas pruebas,
indicios que dan cuenta de una relacion laboral subordinada, que como lo tiene
definido la reciente jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral, algunos de ellos
se encuentran enunciados, en el articulo 23 del CST, armonia con lo indicado la
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Recomendacion No. 198 de la OIT y que fueron compilados en la sentencia CSJ
SL1439-2021, asi:

«La Sala Laboral ha identificado algunos indicios relacionados en la Recomendacién n.° 198
de la OIT que, sin olvidar su caracter relativo o circunstancial, no exhaustivo y dindmico,
pueden ser Utiles para descifrar una relacion de trabajo subordinada. De esta forma, ha
considerado como tales la prestacion del servicio segln el control y supervision de otra persona
(CSJ SL4479-2020); la exclusividad (CSJ SL460-2021); la disponibilidad del trabajador (CSJ
SL2585-2019); la concesion de vacaciones (CSJ SL6621-2017); la aplicacién de sanciones
disciplinarias (CSJ SL2555-2015); cierta continuidad del trabajo (CSJ SL981-2019); el
cumplimiento de una jornada u horario de trabajo (CSJ SL981-2019); realizacién del trabajo
en los locales o lugares definidos por el del beneficiario del servicio (CSJ SL4344-2020); el
suministro de herramientas y materiales (CSJ SL981-2019); el hecho de que exista un solo
beneficiario de los servicios (CSJ SL4479-2020); el desempefio de un cargo en la estructura
empresarial (SL, 24 ag. 2010, rad. 34393); la terminacion libre del contrato (CSJ SL6621-2017)
y la integracion del trabajador en la organizacion de la empresa (CSJ SL4479-2020 y CSJ
SL5042-2020)*».

De tales indicios para determinar la subordinacion, en el caso de marras, se
evidencian como tales, aparte de prestar el servicio personal, el hecho de que se
percibia una remuneracion por el servicio prestado, la labor se realizaba en los
aposentos particulares del sefior Fernando Marin, con insumos proporcionados por
la demandada (computadores, calculadoras y papeleria facturas, pags. 149 a 152),
hubo continuidad en el desempefio de esa labor por mas de 13 afios, de la cual era
beneficiario el demandado, pues manejaba la clientela de seguros de éste; siendo
dable de este modo, concluir la subordinacion de la actora respecto del beneficiario
de sus servicios personales, lo cual no fue desvirtuado y por lo tanto, no puede
colegirse cosa distinta a que entre la actora y el llamado a juicio existio una

verdadera relacion de trabajo.

Desde luego que, contrario a lo que se afirma insistentemente en la alzada, como
se tiene decantado de vieja data, la existencia formal de los contratos de prestacion
de servicios de caracter comercial o el de asociacion, no acreditan la forma en la
gue se ejecuta la labor a desarrollar, por si solos, no son suficientes para acreditar
la existencia del comercial alegado o que la demandante haya aceptado en su

momento las condiciones impuestas. De tal modo, conforme al hilo conductor

4 En general, podria afirmarse que los indicios construidos por la Sala Laboral coinciden con los descritos en la Recomendacion n. 198 de la OIT, instrumento
que resefia los siguientes:

(a) el hecho de que el trabajo: se realiza segun las instrucciones y bajo el control de otra persona; que el mismo implica la integracion del trabajador en la
organizacion de la empresa; que es efectuado Unica o principalmente en beneficio de otra persona; que debe ser ejecutado personalmente por el trabajador,
dentro de un horario determinado, o en el lugar indicado o aceptado por quien solicita el trabajo; que el trabajo es de cierta duraciony tiene cierta continuidad,
o requiere la disponibilidad del trabajador, que implica el suministro de herramientas, materiales y maquinarias por parte de la persona que requiere el
trabajo, y

(b) el hecho de que se paga una remuneracion periddica al trabajador; de que dicha remuneracion constituye la tnica o la principal fuente de ingresos del
trabajador; de que incluye pagos en especie tales como alimentacion, vivienda, transporte, u otros; de que se reconocen derechos como el descanso semanal
y las vacaciones anuales; de que la parte que solicita el trabajo paga los viajes que ha de emprender el trabajador para ejecutar su trabajo; el hecho de que
no existen riesgos financieros para el trabajador.
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trazado resulta valido concluir, lejos de demostrarse que Sandra Rodriguez Chacon
fue totalmente autébnoma en el desarrollo de su actividad, pues las pruebas antes
valoradas en su conjunto, dan claridad frente a los términos y parametros en que
debia desarrollar sus funciones, como el hecho de estar pendiente de toda la
clientela del sefior Fernando Marin, realizar las gestiones ante la oficina de
intermediacién de seguros, realizar los pagos, efectuar los cobros, contactar los
clientes y estar pendientes de los vencimientos de las polizas de estos, ello bajo la
supervision del demandante, tanto asi, que le efectuaba llamados de atencién
cuando no se presentaba a laborar, como quiera que ello suponia un descuido de

sus clientes.

Con lo cual, la prestacion del servicio, estuvo lejos de ser esporadica, fue constante,
no se realizo por cortos periodos de tiempo para realizar, verbigracia, determinado
procedimiento u otra actividad puntual, sin el cumplimiento de una jornada laboral,
que evidenciara la autonomia de la demandate y en consecuencia, la ausencia de
subordinacion, sino que fue permanente, aspectos que, dan lugar a declarar la
existencia de un contrato de trabajo, y bajo ese entendido, habra de confirmase la

sentencia de primer grado.

Dilucidado lo anterior, debe decirse no hubo discusion en torno a los extremos de la
relacion laboral indicados en primera instancia, es decir, desde el 1° de junio de
2007 al 20 de agosto de 2020; y en lo que respecta al salario, basta con recordar
que tal como ha ensefiado la Jurisprudencia Laboral, en los asuntos donde se
discute la existencia de un contrato de trabajo en el que no hay certeza de lo
devengado por el trabajador, el juez debe adoptar el SMLMV para imponer las
respectivas condenas, sin reparar si el trabajador ejecutd 0 no
la jornada laboral completa pues asi lo establece la ley, tal como se puede ver en la
sentencia de la Sala de Casacién Laboral CSJ SL4192-2019°, reiterada en la CSJ

SL2240-2022%, por tanto, no le asiste razén al apelante en este puntual aspecto,

5« A partir de la certeza de existencia del contrato [...] y sus extremos temporales, el Tribunal no podia abstenerse de declararlo y resolver las pretensiones
de la demanda, bajo el pretexto de una deficiencia probatoria, que no debid invocar, pues contaba con herramientas juridicas que le permitian despejar la
supuesta oscuridad, en procura de efectivizar los derechos de la familia del trabajador fallecido, como era adoptar el salario minimo legal vigente, que es el

garantizado por el legislador, proceder gue en sentir de la Sala de Casacion Laboral es el que corresponde para evitar una sentencia absolutoria. Asi lo
asentd esta Corte en la providencia CSJ SL, 7 jul. 2009, rad. 34572, en la gque expuso:

Con todo, la decision del Tribunal de imponer las condenas con base en el salario minimo, en modo alguno puede entenderse constitutiva de un quebranto del
articulo 53 de la Carta Politica, ni de una desnaturalizacion del principio de la primacia de la realidad alli contenido, pues, por el contrario, ante la grave
deficiencia probatoria atribuible a la parte demandante, resulta sensato que, en lugar de absolver a la demandada, optara por entender que, por lo menos, el
actor devengo el salario minimo.

El anterior criterio jurisprudencial permanece vigente, y a este ha debido acudir el sentenciador de la alzada, sin reparar si el trabajador ejecutd la jornada
laboral completa, a pesar que las enjuiciadas no alegaron la existencia de una de menor intensidad».

6 En todo caso, recuérdese que cuando existe certeza sobre la prestacion de un servicio en un determinado periodo, los jueces tienen la obligacion de procurar
desentrafiar de los elementos de persuasion los extremos temporales de la relacion laboral (CSJ SL, 22 mar. 2006, rad. 25580, reiterada en CSJ SL1181-
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como quiera cuestiona el hecho de haberse tenido como remuneracién el minimo

legal mensual vigente.

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion alegada en la alzada, ha de
tenerse en cuenta que el articulo 488 del CST y el articulo 151 del CPTyde la S.S.,
disponen que las acciones correspondientes a los derechos regulados en la norma
sustantiva prescriben en tres (3) afios, que se cuentan desde que la respectiva
obligacion se haya hecho exigible y a su turno el precepto procesal indica, que «el
simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el empleador, sobre un derecho
0 prestacion debidamente determinado, interrumpird la prescripcion pero soélo por

un lapso igual».

En tal medida, ha de tenerse en cuenta que la relacion laboral que ligé a las partes
finiquité el 20 de agosto de 2020, lo que quiere decir que la demandante contaba

con la oportunidad de presentar reclamacion hasta el dia 20 de agosto de 2023.

Al revisar el expediente, se observa que la demandante present6 via correo
electronico (ferines78@hotmail.com) del demandado FERNANDO MARIN ROJAS,
reclamacién de sus derechos laborales el 06 de julio de 2020 (pag. 147 «08 2020-
331 fl 176-345 contestacion fernando marin 30-09-2021.pdf»), es decir, dentro del

término trienal, recuérdese que pese a que el a quo tuvo como extremo final el 20

de agosto de 2020, la actora lo solicité al 30 de junio de 2020. En ese sentido, la
demanda fue sometida a reparto el 06 de octubre de 2020 (Pag. 16, «01 2020-
331.0RD.FLS.1-17.DEMANDA Y ANEXOS.pdf»), es decir, sin que se hubiera
cumplido el plazo extintivo establecido en los articulos 488 C.S.T. y 151 CPTSS,
advirtiéndose, la demanda fue admitida mediante auto de 03 de septiembre de 2021
y la diligencia de notificacion a la parte demandada se llevo a cabo el 14 de
septiembre de 2021 (pag. 2, «06 2020-331 ORD-FLS. 32-37.Notificacion dda 22-09-
2021.pdf».), es decir, dentro del plazo establecido en el articulo 94 del Cddigo
General de Proceso, lo que conlleva a que con la presentacion de la demanda en
efecto se interrumpid la prescripcion, de ahi que, se encuentren prescritos aquellos
derechos exigibles con anterioridad al 06 de julio de 2017, contrario a lo que
determind el a quo, quien tuvo como tal la fecha de presentacion de la demanda (06
de octubre de 2020), estimando la fecha de prescripcién de los derechos el 06 de

octubre de 2017, pero como la alzada Unicamente se conoce en virtud del Unico

2018), y para los casos en que no hay seguridad sobre el salario devengado, se debe adoptar el salario minimo legal mensual vigente para imponer las
respectivas condenas (CSJ SL4192-2019), de modo que la falta de prueba especifica de tales hechos tampoco conduce fatalmente a la negacion de las
pretensiones en todos los casos.
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apelante, que fue el demandado, la Sala se abstiene de hacer pronunciado adicional
al respecto y confirmard lo alli decidido en virtud del principio de la no reformatio in
pejus, sin que a través de los contratos de prestacion de servicios pueda generarse

eventualmente la interrupcion de la prescripcion.

En ese orden, es claro que la apelacion propuesta no esta llamada a prosperar vy,
por tanto, habia lugar al pago de los emolumentos indicados en primera instancia,
incluidos los aportes a seguridad social, precisando que la forma y montos
ordenados respecto de cada uno de los conceptos ordenados no fueron objeto de

alzada, circunstancia que obliga su confirmacién en esta sede judicial.

Dilucidados los puntos anteriores, se agota la competencia de la Sala, por el estudio
de los argumentos expuestos por el recurrente en la alzada, y conforme a las
motivaciones precedentes se CONFIRMARA la decision de primer grado como se

consider6 en precedencia.

SIN COSTAS en esta instancia.

En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia, de conformidad con las

motivaciones precedentemente expuestas.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.
NOTIFIQUESE y CUMPLASE,
Dicant leberd Moo
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Ay = —

;‘\CA % D—:‘/\-“\" B—_ -
CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR

DIEGO FERNANDO,GUERRERO OSEJO
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EXP. 21 2022 00025 01 GUILLERMO ALBERTO PUYANA RAMOS CONTRA LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES-, PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A.

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

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR GUILLERMO ALBERTO
PUYANA RAMOS CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES-, PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A. (RAD. 21
2022 00025 01)

Bogota D.C. nueve (09) de diciembre de dos mil veintidos (2022)
AUTO

Reconocer personeria adjetiva a la abogada CINDY JULIETH VILLA NAVARRO
como apoderado sustituto de la demandada COLPENSIONES, en los términos y
para los efectos del poder conferido en sustituciéon por CLAUDIA LILIANA VELA en
su calidad representante legal de la firma CAL & NAF ABOGADOS S.A.S

Dicapi3apetd Manimye

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

Vencido el término de traslado otorgado para presentar los alegatos de conclusion,
el Magistrado Ponente en asocio de los demas Magistrados con quienes integra la
Sala de Decision, con fundamento en el numeral primero del articulo 13 de la Ley

2213 del 13 de junio del 2022, profieren la siguiente
SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso con el fin de resolver el recurso
de apelacion interpuesto por las demandadas PORVENIR y COLPENSIONES, asi
como el grado jurisdiccional de consulta en su favor, contra la sentencia proferida
por la Juez 21 Laboral del Circuito de Bogota el pasado 25 de octubre del 2022

(Lifesize - Playback?, récord: 1:31:40), en la que se resolvio:

! https://playback.lifesize.com/#/publicvideo/e70ed32d-6¢36-4d4c-be42-030635340b7c?vepubtoken=95deda9a-0024-4b42-923¢c-
007720643bfd
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«PRIMERO: DECLARAR ineficaz el traslado de régimen pensional efectuado por
el sefior GUILLERMO ALBERTO PUYANA RAMOS al régimen de ahorro individual
efectuado el 31 de mayo de 1995, con fecha de efectividad a partir del mismo dia, por
intermedio de COLMENA S.A. hoy PROTECCION, guedando también afectado por
la ineficacia los traslados realizados a HORIZONTE hoy PORVENIR S.A. y de nuevo
a PROTECCION S.A., y en consecuencia, declarar como afiliacion valida la del
régimen de prima media con prestacion definida administrado por la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES.

SEGUNDO: ORDENAR a PROTECCION S.A. a trasladar a COLPENSIONES la
totalidad de los dineros que recibié por motivo de la afiliacion del demandante,
aportes pensionales, cotizaciones, bonos pensionales, incluyendo los rendimientos
generados por estos y os dineros destinados para la garantia de la pension minima,
asi como los gastos de administracién, las comisiones y lo pagado por seguro
previsional, debidamente indexados desde el nacimiento del acto ineficaz, los cuales
debe asumir con cargo a sus propios recursos y utilidades, sin deduccién alguna por
gastos de traslado, contenidos en la cuenta de ahorro individual del sefior
GUILLERMO ALBERTO PUYANA RAMOS. Para ello se concede el termino de un
mes. Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer
discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los
ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que lo justifiquen.

TERCERO: CONDENAR a PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES dentro
del término de un mes siguiente a la ejecutoria de esta decisién, la totalidad de los
dineros que descontd de los aportes realizados por el sefior GUILLERMO ALBERTO
PUYANA RAMOS por concepto de garantia de pension minima, seguros
previsionales y lo descontado por concepto de traslado, debidamente indexados, con
cargo a sus propios recursos y utilidades.

CUARTO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES a activa la afiliacién del demandante en el régimen de prima media
con prestacion definida y a actualizar su historia laboral.

QUINTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones presentadas por
PORVENIR S.A., PROTECCION S.A. y COLPENSIONES.

SEXTO: COSTAS de esta instancia a cargo de la AFP PROTECCION S.A. y a favor
del demandante, liquidense por secretaria incluyendo como agencias en derecho la
suma de $1.700.000, sin costas en contra de PORVENIR S.A. Y COLPENSIONES.

SEPTIMO: CONSULTESE esta decisién con el superior, por ser adversa a los
intereses de COLPENSIONES».

Inconforme con la decisién, los apoderados de PORVENIR S.A. y COLPENSIONES

la apelaron.

En primer lugar, la apoderada de PORVENIR S.A., apelo la decision respecto a la
condena de devolver ciertas sumas debidamente indexadas, precisando que los
conceptos o gastos ordenados tienen una designacion legal especifica,
debidamente establecida en la Ley 100 de 1993 y en ambos regimenes pensionales
existe esa obligacion de destinar estas sumas, de modo que, tanto Colpensiones
como Porvenir cobran un porcentaje al mantenimiento de estas sumas,

independientemente de estar en uno u otro régimen, por consiguiente, de
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confirmarse la sentencia se estaria imponiendo una doble obligacion por un mismo
hecho, no siendo posible condenar a devolverlas indexadas, toda vez que esos
gastos fueron utilizados de forma correcta y se estaria frente a un enriquecimiento
sin causa a favor de la parte demandante, en la medida que se estarian inaplicando
las normas legales que regulan estas restituciones mutuas derivadas de la ineficacia
del acto juridico, reiterando, que estas sumas descontadas fueron ya invertidas para
el mantenimiento de esas cotizaciones de la parte demandante? (récord 1:33:53,
ibidem).

La apoderada COLPENSIONES, por su parte, la apel6 sefalando que el
demandante no acredita los requisitos para trasladarse de régimen pensional
conforme a los preceptos legales y jurisprudenciales, asi mismo, no se acredité que
existira algun tipo de engafio por parte de la AFP que diera paso a celebrar la
ineficacia del traslado, teniendo en cuenta que en las oportunidades legales el
demandante nunca manifesté deseo alguno de retractarse de la afiliacién efectuada
en un término de mas de 25 afios, por tanto solicita que se revoque la presente
sentencia® (Récord 1:35:47, ibidem).

Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes
CONSIDERACIONES
Constituyeron los anhelos del demandante en este proceso ordinario, las

pretensiones relacionadas en el escrito de demanda (Paginas 6 y 7, archivo

«01DemandaAnexos.pdf»), las cuales encuentran fundamento en los hechos

2 «Muchas gracias su sefiorfa, estando en esta oportunidad procesal pertinente, me permito interponer recurso de apelacion contra la
sentencia que acaba de proferir su despacho.

En relacion a la condena a devolver ciertos valores en este punto sobre estas sumas debidamente indexadas, se debe decir que en primer
lugar esos gastos tienen una designacion legal especifica debidamente establecida en la Ley 100 de 1993 y lo segundo que en ambos
regimenes pensionales existe esa obligacion de destinar estas sumas, si se revisa la norma se puede observar que tanto Colpensiones como
Porvenir cobran un porcentaje al mantenimiento de estas sumas que independientemente que la demandada estuviera en otro régimen, el
aporte que el demandado realizara no iba a llegar por completo a las arcas de Colpensiones, por consiguiente de confirmarse la sentencia
se estaria imponiendo una doble obligacion por un mismo hecho, puesto que si ya nos estan condenando a devolver estas sumas, no se
puede condenar a devolverlas indexadas, toda vez que esos gastos fueron utilizados de forma correcta, de esa manera estariamos frente a
un enriquecimiento sin causa a favor de la parte demandante en la medida que se estarian inaplicando las normas legales que regulan
estas restituciones mutuas derivadas de la ineficacia del acto juridico, siendo necesario reiterar que estas sumas descontadas fueron ya
invertidas para el mantenimiento de esas cotizaciones de la parte demandante, de manera que se reitera que al imponer esta sancion de
devolverlos indexados implicaria que por el mismo hecho se impongan dos condenas, teniendo en cuenta la orden ejecutiva del despacho,
de manera que en los anteriores términos dejo sustentado mi recurso de apelacion, solicitando respetuosamente al despacho que lo conceda
al mismo en efecto suspensivo para que el tribunal estudie su posterior admisién, muchas gracias».

3 «Gracias su sefioria, de manera respetuosa y dentro de la oportunidad procesal pertinente, siguiendo los lineamientos que debo seguir
por la entidad para ejercer su defensa, presentd recurso de apelacién teniendo en cuenta que el demandante no acredita los requisitos
para trasladarse de régimen pensional conforme a los preceptos legales y jurisprudenciales, asi mismo no se acredit que existira algin
tipo de engafio por parte de la AFP que dieran paso a celebrar la ineficacia del traslado, teniendo en cuenta que en las oportunidades
legales el demandante nunca manifesté deseo alguno de retractarse de la afiliacion efectuada en un término de mas de 25 afios, asi las
cosas solicito respetuosamente a la Honorable Sala del Tribunal Laboral que revoque la presente sentencia conforme a lo expresado
anteriormente y en estos términos dejo sustentado mi recurso su sefioria, muchas gracias».
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expuestos en el acapite respectivo (Paginas 7 a 10 ibidem), aspirando de
manera principal se declare ineficaz la afiliacion al RAIS con la AFP HORIZONTE,
hoy PORVENIR y el posterior traslado a la AFP PROTECCION. En consecuencia,
se condene a PROTECCION a trasladar a COLPENSIONES a trasladar a
COLPENSIONES la totalidad de los aportes cancelados al RAIS desde el 1° de
mayo de 1995 (sic), con los rendimientos generados vy, finalmente, se condene a
pagar las costas del proceso, mas lo extra y ultra petita. Obteniendo sentencia de
primera instancia favorable a sus pretensiones, por cuanto se declaré la
ineficacia del traslado efectuado por el demandante a COLMENA S.A., hoy
PROTECCION el 31 de mayo de 1995, asi como los traslados realizados a
HORIZONTE hoy PORVENIR S.A. y de nuevo a PROTECCION S.A., en
consecuencia, condend a trasladar a COLPENSIONES tanto a PROTECCION
como a PORVENIR la totalidad de los dineros que recibié por motivo de la afiliacion
del demandante -aportes pensionales, cotizaciones, bonos pensionales-,
incluyendo los rendimientos generados por estos y los dineros destinados para la
garantia de la pension minima; asi como los gastos de administracion, las
comisiones y lo pagado por seguro previsional, debidamente indexados, los cuales
debe asumir con cargo a sus propios recursos y utilidades, sin deduccién alguna
por gastos de traslado, concediendo el término de un mes para ello y disponiendo
que al momento de cumplirse esa orden, los conceptos deberdn aparecer
discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de
los ciclos, ingresos base de cotizacion, aportes y demas informacion relevante que
los justifiqguen, igualmente ordend a Colpensiones a activar la afiliacion del
demandante en el RPM y actualizar su historia laboral. Lo anterior tras considerar
que, con fundamento en la linea jurisprudencial vertida por la Corte Suprema de
Justicia, la demandada PROTECCION no logré acreditar el cumplimiento del deber
de informacion que le incumbia con la demandante, al momento del traslado,
precisando ni tan siquiera le explicé las consecuencias de su traslado, sin que
tampoco se haya obtenido confesion alguna por parte del actor en su interrogatorio

de parte.

Pues bien, para resolver la controversia, es menester precisar, al tenor de lo previsto
en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, el traslado entre regimenes pensionales
puede realizarse cada 5 afios, siempre y cuando al afiliado le falten méas de 10 afios
para adquirir el derecho pensional, y de igual forma se establecio la posibilidad de
trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de

pensionarse, para quienes cuentan con 15 afos de servicio antes de la entrada en
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vigencia de la Ley 100 de 1993, en los términos sefialados en la sentencia C-789
de 20024,

Asi las cosas, en el expediente milita copia de la cédula de ciudadania del
demandante en la que se registra como fecha de nacimiento el 11 de julio de 1965
(pag. 31, ib.), por lo que la edad de 62 afos, la cumpliria el mismo dia y mes del
afo 2027, procediendo a solicitar su traslado mediante la peticion elevada ante
COLPENSIONES el 09 de noviembre de 2021 (p4g. 63 a 65, ib.), esto es, cuando
le faltaban menos de 10 afios para cumplir la edad requerida para adquirir el
derecho pensional -tenia 56 afios-; de otra parte, se tiene, el actor no contaba con
15 afos de servicios para a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 -1 de abril
de 1994, pues para esa data, segun las probanzas incorporadas a los autos, ni
siguiera estaba afiliado al régimen de prima media, ello apenas vino a ocurrir el 01
de febrero de 1995 (pag. 80, «08ContestacionDemandaProteccion.pdf»), por lo que
no se encontraba en la excepcion prevista en la Sentencia C-789 de 2002, para

retornar al régimen de prima media con prestacién definida en cualquier tiempo.

Ahora, con fundamento en la ausencia del suministro de informacion pretende el
actor a efectos de continuar validamente vinculado al Régimen de Prima Media, la
declaratoria de la ineficacia del traslado realizado de ese régimen al de Ahorro
Individual con Solidaridad — RAIS, el cual segun las documentales obrantes en el
proceso, acaecio el 31 de mayo de 1995 con fecha de efectividad a partir del 31 de
mayo de 1995 (Paginas 28 y 85, ib.) por afiliacion que hiciera a COLMENA, hoy
PROTECCION S.A., especificamente conforme a la informacion consignada en el
reporte SIAFP y en el formulario de afiliacion suscrito con esa AFP.

Asi las cosas, parte la Sala por indicar, las entidades encargadas de la
administracion y direccion de los diferentes regimenes pensionales tienen el deber
de garantizar que existi0 una decision informada y que ésta fue verdaderamente
auténoma, libre, voluntaria y consciente por parte del afiliado; ademas, tal

informacion debe ser objetivamente verificable, en el entendido de que aquél debe

4 En relacion con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, los afiliados al
sistema general de pensiones podian escoger el régimen de pensiones que prefirieran y que una vez efectuada la seleccion inicial, éstos
s6lo podrian trasladarse de régimen por una sola vez cada tres (3) afios, contados a partir de la seleccion inicial, disposicion que fue
modificada por la Ley 797 de 2003, en su articulo 2°, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 afios, y que: “Después
de un (1) afio de la vigencia de la presente Ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios 0 menos para
cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez”, y de igual forma se estableci6 la posibilidad de trasladarse de régimen al
margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de pensionarse, para quienes cuentan con 15 afios de servicio antes de la entrada en
vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos sefialados en la sentencia C-789 de 2002 .
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conocer los riesgos del traslado, pero a su vez, los beneficios que aquel le

reportaria, de otro modo no puede explicarse el cambio de un régimen al otro.

En efecto, la jurisprudencia que sobre el particular ha dejado sentada la Corporacion
de cierre de esta jurisdiccion, ha entendido que la expresion «libre y voluntaria»
contenida en el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, supone
necesariamente el conocimiento, o que solo es posible alcanzar cuando se saben

a conciencia las consecuencias de una decision de esta envergadura.

Frente al tema, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia CSJ SL12136, radicacion No. 46.292 de 2014, ensefio:

«Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos del transito de régimen son
indicativos de que la decision no estuvo precedida de la comprensidn suficiente, y menos del
real consentimiento para adoptarla.

Es evidente que cualquier determinacion personal de la indole que agui se discute, es eficaz,
cuando existe un consentimiento informado; en materia de seguridad social, el juez no puede
ignorar que por la trascendencia de los derechos pensionales, la informacién, en este caso,
del traslado de régimen, debe ser de transparencia maxima.

Para este tipo de asuntos, se repite, tales asertos no comprenden solo los beneficios que
dispense el régimen al que pretende trasladarse, que puede ser cualquiera de los dos (prima
media con prestacion definida o ahorro individual con solidaridad), sino ademés el monto de
la pension que en cada uno de ellos se proyecte, la diferencia en el pago de los aportes que
alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de la eventual decisién y
obviamente la declaracion de aceptacion de esa situacion. Esas reglas basicas, permiten en
caso de controversia estimar si el traslado cumplié los minimos de transparencia, y de
contera, sirven de soporte para considerar si el régimen de transicién le continuaba o no
siendo aplicable.

El juez no puede pasar inadvertidas falencias informativas, menos considerar que ello no es de
su resorte, pues es claro que cuando quien acude a la jurisdiccion reclama que se le respete el
régimen de transicion, indiscutiblemente, como se anot6, surge la perentoriedad de estudiar los
elementos estructurales para que el mismo opere, es decir, debe constatar que el traslado se
produjo en términos de eficacia, para luego, determinar las consecuencias propias».

En tal sentido, «es la demostracion de un consentimiento informado en el traslado
de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la convicciéon de que

ese contrato de aseguramiento goza de plena validez» (CSJ SL1688-2019).

En consecuencia, no solo es menester demostrar la existencia del traslado, sino
gue impone verificarse que este acto se produjo bajo el presupuesto de la libertad
informada, pues de no cumplirse con dicho presupuesto, se incurriria en un vicio
que invalidaria dicho acto juridico, lo que trae como consecuencia o efecto,
retrotraer la situacién al estado en que se hallaria si el acto no hubiese existido

jamas, es decir, con ineficacia ex tunc®, en los términos del articulo 1746 del Cédigo

5 Al tema puede consultarse la sentencia SL2877 de 2020 y SL4875 de 2020
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Civil, ante la inexistencia de una norma distinta que de manera explicita regule los

efectos de la ineficacia de un acto juridico.

Al punto sostuvo la Corte (CSJ SL2877-2020):

«(...)

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

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

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

Entonces, sequn la norma precedente, el efecto de la declaratoria de ineficacia es retrotraer
las cosas al estado en gue se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato declarado
ineficaz, a través de las restituciones mutuas que deban hacer los contratantes, que debe
decretar el juez y para lo cual se fijan unas reglas en tal disposicién. En otros términos, la
sentencia que en tal sentido se dicte, tiene efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una
de las partes debe devolver a la otra lo que recibié con ocasidn del negocio juridico que
trasgredio las prescripciones legales, toda vez que este no produce efectos entre ellas y el
vinculo que se entendia que habia, lo rompio6 tal providencia».

Frente a este respecto, ademas, esa alta Corporacién en sentencia CSJ SL1948-
2021 tuvo la oportunidad de precisar que la consecuencia de la inobservancia del
deber de informacion debe abordarse desde la institucion de la ineficacia en sentido
estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a

Sus consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC). Asi, discurri6:

«1. La consecuencia de la inobservancia del deber de informacion: ineficacia del acto
juridico de cambio de régimen

Al contestar la demanda, Colpensiones sostuvo que en este asunto no hay lugar a declarar la
nulidad del traslado de la actora del régimen publico de pensiones al privado, en la medida
que no se demostro un vicio del consentimiento en la modalidad de error, fuerza o dolo.

Ahora bien, el a quo declard la nulidad de la afiliacion de la demandante, pues, en su sentir,
el «acto no existié y no puede causar ningun tipo de consecuencia, incluso desfavorable». En
esa linea, condend a Colfondos S.A. a devolver «todos los valores que hubiere recibido con
motivo de la afiliacion de (...) LILIANA ANGULO RUIZ como comisiones, costos cobrados
por administracion, sumas adicionales, bonos pensionales de ser el caso, de conformidad con
el art. 1746 que se hubieren generado junto con sus rendimientos», e impuso a Colpensiones
la obligacion de recibirlos y hacer los ajustes pertinentes en la historia laboral de la actora,
sin solucién de continuidad; esto es, «como si esa afiliacion nunca hubiese existido».

De ahi que le corresponda a la Sala precisar si la via correcta es la nulidad o la ineficacia en
sentido estricto.

Pues bien, esta Corporacidn es del criterio que la reaccién del ordenamiento juridico a la
afiliacion desinformada es la ineficacia, o la exclusién de todo efecto juridico del acto de
traslado. Por consiguiente, el examen del acto del cambio de régimen pensional, por
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transgresion del deber de informacion, debe abordarse desde la institucion de la ineficacia en
sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus
consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC).

[2: La ineficacia del acto posee las mismas consecuencias practicas de la nulidad. Al respecto,
la Sala Civil de esta Corporacion ha sostenido que el legislador no previé un camino
especifico para declarar la ineficacia distinto al de la nulidad, de suerte que «cualquiera sea
la forma en que se haya declarado la ineficacia juridica (entendida en su acepcion general),
bien porque falte uno de sus requisitos estructurales, o porque adolezca de defectos o vicios
que lo invalidan, o porque una disposicidn legal especifica prevea una circunstancia que lo
vuelva ineficaz, la consecuencia juridica siempre es la misma: declarar que el negocio
juridico no se ha celebrado jamas» (SC3201-2018). ]

Lo anterior, debido a que en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador consagro de
manera expresa en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que la violacion del derecho a la
afiliacion libre del trabajador es la ineficacia. En efecto, el citado precepto refiere que cuando
«el empleador, y en general cualquier persona natural o juridica que impida o atente en
cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccion de organismos e
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral [...] la afiliacion respectiva quedard
sin efecto».

Si esto es claro, resulta equivocado el andlisis de estos asuntos bajo el prisma de las nulidades
sustanciales, particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la existencia de vicios del
consentimiento (error, fuerza o dolo), pues el legislador expresamente consagroé de qué forma
el acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera informada (CSJ
SL1688-2019, reiterada en CSJ SL3464-2019, y especialmente la CSJ SL4360-2019)».

En ese orden, no se trata de analizar la presencia de vicios que conlleven a la
nulidad del negocio juridico, sino de establecer el cumplimiento del deber de
informacion como condicién de eficacia del traslado de régimen pensional, razén
por la cual, no se requiere la acreditacion en este juicio de la presencia de vicios

gue invaliden el consentimiento

Ahora bien, sobre esta tematica igualmente, ha asentado reiteradamente la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que para el estudio de la
procedencia de la ineficacia del traslado, se traslada la carga de la prueba quedando
ésta en cabeza de las AFP, quienes en consecuencia deben demostrar que al
momento en que se efectda el traslado por cada afiliado, suministraron de forma
completa la informacion integra al mismo, tales como ponerle en conocimiento las
diferencias que existen entre los dos regimenes pensionales, verbigracia las
modalidades pensionales del RAIS, el capital que se debe acumular a efectos de
obtener el reconocimiento de la pension en dicho régimen, el manejo de los recursos
en un régimeny otro y los requisitos legalmente establecidos en el régimen de prima
media con prestacion definida para adquirir el derecho pensional, entre otros
aspectos que diferencian los regimenes pensionales. De igual forma se debe
acreditar el suministro de la informacién suficiente relacionada con las implicaciones
gue conlleva el traslado, tales como la pérdida del régimen de transicién y los
términos legales para el retorno al de prima media con prestacion definida entre

otros.
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En ese orden de ideas, la obligacién de la AFP de acreditar o probar que dio la
informacion a cada afiliado al momento de la vinculacién, deriva no solamente de la

carga dinamica de la prueba, sino de que la obligacién de suministrar dicha

informacion surge desde la misma creacion de las AFP, la cual aunado a ello, tiene

a su cargo el deber de la asesoria y el buen consejo, incluso al punto de desanimar

al interesado, por ser los especialistas en el temay en aras de garantizar la libertad

informada de los afiliados.

Sefalando la Corte, de acuerdo a la doctrina se le han adjudicado una serie de
obligaciones a las Administradoras de pensiones que emanan de la buena fe, como

son la_transparencia, vigilancia, y el deber de informacion, ultimo que debe

presentarse desde la etapa anterior a la afiliacion hasta la determinacién de las

condiciones para el disfrute pensional, de manera completa y comprensible en

materias de alta complejidad, con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor
y el alcance de orientar al potencial afiliado, aunado a que, cuando se trata de
asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como la eleccion del régimen

pensional, trasciende el simple deber de informacién, y como emanacion del mismo

reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen consejo,
gue la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la informacién, dando
a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y ain a
llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que
claramente le perjudica, estimandose en el proveido, se produce engafio no solo en
lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la
iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision
gue se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de
la_carga de la prueba del actor al fondo accionado PROTECCION S.A., antes
COLMENA.

Lo anterior, conforme al criterio reiterado de la Sala de Casacion Laboral, expuesto
entre otras en las sentencias con Radicacion No. 33083 del 22 de noviembre de
20116, Radicacion No. 31989 del 9 de septiembre de 2008 y en las sentencias CSJ

¢ «Ademas, debe la Corte destacar que no fue objeto de controversia que el actor estuvo afiliado al régimen pensional que administra el
Instituto de Seguros Sociales desde el 12 de marzo de 1969 hasta el 12 de agosto de 2002, fecha ésta en la que se trasladé a la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccién S.A.; que naci6 el 13 de octubre de 1944, por lo que estaba amparado por
el régimen de transicion que establece el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, toda vez que cumplia con los requisitos a que alude la citada
normativa.

En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el Fondo de Pensiones demandado proporcionara al actor una suficiente, completa y
clara informacién sobre las reales implicaciones que le conllevaria dejar el anterior régimen y sus posibles consecuencias futuras.

No obstante, como lo sefiala la censura, la informacion que le suministré a SANZ'GUTIERREZ no tuvo tales caracteristicas, como que a
Folio 106 aparece la “ASESORIA PENSIONAL PROTECCION — PROYECCION DE LA PENSION EN EL REGIMEN DE PRIMA
MEDIA”, en donde se seiiala una mesada pensional de $900.000, a los 60 afios, mientras que a Folio 107 figura que a esa misma edad la
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pension en el “REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL”, es de $1.580.465, cdlculos que efectué el Fondo accionado, el 13 de agosto de
2002.

Las anteriores condiciones dejan en evidencia el otro yerro del Tribunal, al no tener en cuenta las citadas documentales que conducen a
la conclusion indefectible de la forma como se le proporciond la informacion al interesado, amén de que cuando el demandante se traslado
del régimen de prima media con prestacion definida al de ahorro individual con solidaridad, contaba 58 afios de edad y tenia una densidad
de cotizaciones también aproximada de 1286 semanas, segun su historia laboral de Folios 15 a 22; luego, es claro que tenia una expectativa
legitima de adquirir el derecho a la pension de vejez a cargo del ISS, por estar proximo a cumplir los requisitos que disponen sus
reglamentos.

En las anteriores circunstancias, es evidente que un afiliado de las caracteristicas del demandante tiene mayores beneficios permaneciendo
en el régimen de prima media con prestacion definida, en cuanto conserva su transicion, que trasladandose al de ahorro individual con
solidaridad que administran los Fondos Privados de Pensiones, maxime que en este caso, el actor estaba a escasos 2 afios para consolidar
su pension de vejez, ya que tenia las semanas suficientes para acceder a dicha prestacion econdmica.

Precisamente, la Corte en asuntos de similares caracteristicas al que es objeto de estudio, al referirse a la obligacién que tienen los Fondos
de Pensiones de proporcionar a los afiliados una informacién completa, en sentencias del 9 de septiembre de 2008, radicaciones 31989 y
31314, dijo:

“Aqui falta la administradora a su deber de proporcionar una informacién completa, pues se incumple de manera grave si se plantea el
valor de una eventual pensién a los sesenta afios, sin advertir, que se trataba de una persona que ya tenia el derecho causado a los 55
afios de edad, y que de todas maneras la posibilidad de tener una pensién en el fondo privado a los 60 afios debia ser descartada de
entrada para quien como el actor, en su posicion de potencial vinculado al Régimen de Ahorro Individual, su capital para gozar la
pensién, era el de un bono pensional causado por sus servicios y cotizaciones por veinte 0 mas afios de trabajo, redimible a los sesenta y
dos afios, y el cual era el capital principalisimo, frente al que podia acumular mediante cotizaciones y rendimientos en los tres afios que
le faltaban para llegar a esa edad.

“En la oferta se le hizo al actor una comparacion pura y simple entre una pensién de prima media y una de ahorro individual, sin advertir
que el mayor valor pensional que ofrecia Porvenir era bajo la modalidad del retiro programado con un monto posible y que en ningun
caso seria definitivo, pues quedaba sujeto a los rendimientos del capital que podian disminuir su valor si las tasas de interés del mercado
fueran inferiores a lo esperado llegando incluso a ser temporal, todo esto, frente a un derecho en el régimen de prima media que ya estaba
causado, era cierto y de valor vitalicio constante.

“Se estaban entonces comparando dos pensiones de naturaleza distinta, una de valor eventual con otra de valor cierto por todo €l tiempo
que se llegare a disfrutar, y que podia incluso reconocerse cinco afios antes, pues se encontraba ya estructurada al cumplimiento de los
55 afios de edad.

“Resulta aqui trascendente la informacion que fue parcial para la decision que llevé al actor a optar por cambio de régimen, y que
posteriormente se advierte equivocada, cuando al reclamar su derecho a la edad de los sesenta afios, el camino que le ofrecen es el del
retiro programado, con la venta de los bonos pensionales en el mercado secundario, con enorme sacrificio econémico, circunstancia que
no se le hizo saber por parte de la administradora siendo éste su deber.

“El yerro del Tribunal estuvo entonces, en no haberse percatado de que el documento analizado, muestra que evidentemente al actor no
se le suministro la informacién adecuada, suficiente y cierta para su traslado.

“(...).

“Las administradoras de pensiones lo son de un patrimonio auténomo propiedad de los afiliados, segun lo prescribe el articulo 97 de la
Ley 100 de 1993; la Ley radica en ellas el deber de gestion de los intereses de quienes se vinculen a ellas, y cuyos deberes surgen desde
las etapas previas y preparatorias a la formalizacion de su afiliacion a la administradora.

“Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar mediante instituciones especializadas e idoneas, con
conocimientos y experiencia, que resulten confiables a los ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision
para su vejez, su invalidez o para su familia cercana en caso de muerte prematura.

<Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma
eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de instituciones de caracter previsional, la misma que, por ejercerse
en un campo que la Constitucién Politica estima que concierne a los intereses publicos, tanto desde la perspectiva del articulo 48 como
del articulo 335, se ha de estimar con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones entre particulares.

“Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de caracter profesional, la que le impone el deber de
cumplir puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656
de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademas todas aquellas que se le integran por fuerza de la
naturaleza de las mismas, como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla valida para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente,
legal, reglamentaria o contractual.

“La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia para todas aquellas entidades Cuya esencia
es la gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de la transparencia, vigilancia,
y el deber de informacion.

“La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones
para el disfrute pensional.

“Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacién completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad.

“Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial
afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del
régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y como emanacién del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la informacion, de ilustracién
suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y atn a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar
al interesado de tomar una opcién que claramente le perjudica.
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SL1421-2019, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1689-2019, destacando de la referida
sentencia CSJ SL1452 de 3 de abril de 2019, los siguientes apartes:

«(...) Si se discute que la administradora de pensiones omitié brindar informacién veraz y
suficiente en referencia a la afiliacion o traslado de régimen pensional, le corresponde a
ésta demostrar que cumpli6 con el deber de asesoria e informacion, puesto que invertir la
carga de la prueba contra la parte débil de la relacién contractual es un despropésito,
cuando son las entidades financieras quienes tienen ventaja frente al afiliado inexperto.

(...)

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

(...)

Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la prueba en
favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a
quien esta en una posicion probatoria complicada —cuando no imposible- o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en mejor posicion de ilustrar. En este caso,
pedir al afiliado una prueba de este alcance es un desproposito, en la medida que (i) la
afirmacion de no haber recibido informacién corresponde a un supuesto negativo indefinido
que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que
cumpli6 esta obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta obligada a observar la obligacion
de brindar informacion y, mas aun, probar ante las autoridades administrativas y judiciales
su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion
contractual, toda vez que, como se explicd, las entidades financieras por su posicion en el
mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacién, tienen una clara
preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que incluso la legislacién
(art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una practica abusiva la inversion de la carga de
la prueba en disfavor de los consumidores financieros (...)».

Ahora, es menester verificar si en el momento del traslado de régimen el

demandante recibié la informacién correspondiente, y en esa direccion, advierte la

“Bajo estos parametros es evidente que el engafio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacion en que incurrié
la administradora; en asunto neuralgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una
pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia
de postergar el derecho por mas de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los sesenta afios, era solo a costa
de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de redencién.

“En estas condiciones el engaiio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener
la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia
debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada.

“No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por
el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se realizé de forma libre, espontanea y
sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacién veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal caracter si se

2

adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entraiia”.

“Se ha de sefialar que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con prestacion definida al de ahorro individual, no se
convalida por los traslados de administradoras dentro de este Gltimo régimen; ciertamente, la decisién de escoger entre una y otra
administradora de ahorro individual, no implica la ratificacién de la decisién de cambio de régimen que conlleva modificar sensiblemente
el contenido de los derechos prestacionales”.

En consecuencia, también en este aspecto es prospero el cargo, y para la definicion de instancia son suficientes las anteriores
consideraciones, para revocar la sentencia de primer grado, y en su lugar, declarar la nulidad del traslado que el demandante hizo del
Instituto de Seguros Sociales a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., quien por virtud del regreso
automatico al régimen de prima con prestacién definida del ISS., debera devolver a ésta todos los valores que hubiere recibido con motivo
de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses
como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren causado.

Asi mismo, se condenard al Instituto de Seguros Sociales a reconocer al actor la pension de vejez, teniendo en cuenta las cotizaciones que

este realiz6 a esa entidad de seguridad social y al Fondo de Pensiones Proteccion S.A., al igual que el régimen de transicion del cual es
beneficiario».
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Sala, con ninguno de los medios de prueba acopiados en el expediente se acredita
el suministro de informacion al accionante cuando efectuo el transito entre
regimenes en los términos aqui referidos, pues en manera alguna se evidencia en
el plenario que se le informo sobre las condiciones pensionales en el RAIS o de las

ventajas y desventajas que traeria el cambio de régimen pensional.

Debe destacarse, las manifestaciones expuestas en el interrogatorio de parte
absuelto por el accionante’ no acreditan de manera alguna que conociera las
implicaciones de su traslado de régimen pues se limitd a indicar que para el afio
1995, cuando se afili6 a COLMENA le dijeron que el fondo iba a funcionar bajo un
régimen mejor que el Seguro Social, por lo que le llenaron el funcionario y lo firmo.
Que se afilid, porque en esa época se decia que los fondos ofrecian mejores
opciones para las pensiones que el ISS; que si bien, fue de manera voluntaria a
buscar el fondo de pensiones, la afiliacion se efectud en esos términos, pero que la
informacion fue precaria, es decir, no confes6 que se le haya informado de las

caracteristicas, ventajas y desventajas del RAIS.

Conforme tal medio de prueba, y como ya se advirtio, el demandante no contaba
con una ilustracién suficiente, clara y comprensible que le permitiera conocer las
implicaciones de su traslado, olvidando COLMENA, hoy PROTECCION ponerle de
presente aspectos tan importantes como el requisito para acceder al derecho
pensional en ese régimen, las modalidades de pension y los factores a tener en
cuenta para calcular el monto de la mesada pensional, los que de conocerlos,

pudieron haber incidido en la decisién tomada.

A efecto de zanjar cualquier duda, en lo que hace al aparte de manifestacion de
voluntad y seleccion del régimen plasmado en el formulario de afiliacion a
PORVENIR (Pagina 60, ib.), este no constituye en manera alguna medio probatorio
gue permita inferir que al accionante se le proporcioné la informacién adecuada y
veraz en los términos referidos precedentemente, como quiera que, tal como se dejo
suficientemente explicado, dichos supuestos no fueron acreditados por la AFP
demandada (sentencias CSJ SL12136-2014 y CSJ SL1689-2019) y, en todo caso,
tal documento no constituye un medio de prueba ad substantiam actus, pues la
afiliacion y el deber de informacion que acarrea consigo dicho acto juridico es
susceptible de ser verificado a través de otros medios de conviccion, que se

advierten ausentes en el plenario.

” Audiencia 24 de octubre de 2022, récord 17:07, «23AudioAudiencia.mp4».
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En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el fondo de pensiones
COLMENTA, hoy PROTECCION, proporcionara al afiliado una suficiente, completa,
clara, comprensible y oportuna informacion sobre las reales implicaciones de
abandonar el régimen de prima media con prestacion definida y sus posibles
consecuencias futuras. No obstante, esa administradora no logré demostrar, como
era su deber, que suministré al convocante una informacion de tales caracteristicas,
porque, aun cuando en la contestacion de la demanda afirmé que proporciond la
adecuada y completa ilustracion al demandante al momento de trasladarse, el
medio de conviccion en que soporto su defensa fue el formulario de afiliacion al que
se hizo mencion, porque alli se deja constancia expresa en el sentido de su decision

de vincularse a esa AFP de manera totalmente libre, voluntaria y espontanea.

Aqui también debe resaltar esta Sala, el deber de informacion existe desde la misma
creacion de las administradoras de fondos de pensiones. Al respecto la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, y tal como se dej6 sentado de manera precedente,
ha explicado de forma detallada y reiterada que desde la implementacion del
Sistema Integral de Seguridad Social en Pensiones y por ende de los fondos
privados se establecid en cabeza de éstos el deber de ilustrar a sus potenciales
afiliados en forma clara, precisa y oportuna, acerca de las caracteristicas de cada
uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que pudieran tomar decisiones

informadas.

Asi, por ejemplo, en sentencia CSJ SL1688-2019 reiterada en la CSJ SL3708-2021
y CSJ SL3199-2021, entre muchas otras, expuso lo siguiente:

«1. El deber de informacién a cargo de las administradoras de fondos de pensiones: Un deber
exigible desde su creacion

1.1 Primera etapa: Fundacion de las AFP. Deber de suministrar informacion necesaria y
transparente.

El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el aseguramiento de la
poblacion frente a las contingencias de vejez, invalidez y muerte, a través del otorgamiento de
diferentes tipos de prestaciones. Con este fin, la Ley 100 de 1993 disefié un sistema complejo de
proteccién pensional dual, en el cual, bajo las reglas de libre competencia, coexisten dos
regimenes: el Régimen Solidario de Prima Media con Prestacién Definida (RPMPD),
administrado por el Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, y el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad (RAIS), administrado por las sociedades administradoras de fondos
de pensiones (AFP).

De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores tienen la opcion de
elegir «libre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le convenga y consulte sus
intereses, previniendo que si esa libertad es obstruida por el empleador, este puede ser objeto de
sanciones. Es asi como paralelamente el articulo 271 precisa que las personas juridicas o
naturales que impidan o atenten en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su
afiliacion y seleccién de organismos e instituciones del sistema de seguridad social, son
susceptibles de multas, sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

13



EXP. 21 2022 00025 01 GUILLERMO ALBERTO PUYANA RAMOS CONTRA LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES-, PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A.

Ahora bien, para la Sala la incursidn en el sistema de seguridad social de nuevos actores de
caracter privado, encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de los afiliados en el RAIS
y, por tanto, de la prestacion de un servicio pablico esencial, estuvo, desde un principio, sujeto a
las restricciones y deberes que la naturaleza de sus actividades implicaba.

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema
Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion, prescribio en el numeral 1.° del articulo 97,
la obligacién de las entidades de «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la
informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de
suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores
opciones del mercado».

De esta manera, como puede verse, desde su fundacion, las sociedades administradoras de fondos
de pensiones tenian la obligacién de garantizar una afiliacién libre y voluntaria, mediante la
entrega de la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir entre las
distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus intereses. No se
trataba por tanto de una carrera de los promotores de las AFP por capturar a los ciudadanos
incautos mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento de los servicios, sin importar las
repercusiones colectivas que ello pudiese traer en el futuro. La actividad de explotacion
econdmica del servicio de la seguridad social debia estar precedida del respeto debido a las
personas e inspirado en los principios de prevalencia del interés general, transparencia y buena
fe de quien presta un servicio publico.

Por tanto, la incursion en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues aunque la ley les
permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les imponia un deber de servicio publico,
acorde a la inmensa responsabilidad social y empresarial que les asistia de dar a conocer a sus
potenciales usuarios «la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y
objetivos, escoger las mejores opciones del mercado».

Ademas, ilustré las diferentes etapas del deber de informacion, asi:

Etapa Normas gque obligan a las | Contenido minimo y alcance del
acumulativa, administradoras de | deber de informacién
pensiones a dar
informacidon
Deber de | Arts. 13 literal b), 271 y 272 | llustracién de las caracteristicas,
informacitn de la Ley 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos vy
Art. 97, numeral 1.° del | riesgos de cada wuno de los
Decreto 663 de 1993, | regimenes pensionales, lo que
modificado por el articulo 23 | incluye dar a conocer la existencia
de la Ley 797 de 2003 de un régimen de transicion y la
Disposiciones eventual pérdida de beneficios
constitucionales relativas al | pensionales
derecho a la informacién, no
menoscabo de  derechos
laborales ¥ autonomia
personal . I
Deber de | Articulo 3.°, literal ¢) de la | Implica el analisis previo, calificado
informacidn, Ley 1328 de 2009 ¥ global de los antecedentes del
asesoria ¥ buen | Decreto 2241 de 2010 afiliado y los pormenores de los
consejo regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor pueda
emitir un consejo, sugerencia o
recomendacién al afiliado acerca
de lo que mas le conviene y, por
o tanto, lo que podria perjudicarle
Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con  lo  anterior, lleva
informacion, Articulo 3.° del Decreto 2071 | inmerso el derecho a obtener
asesoria, buen | de 2015 asesoria de los representantes de
consejo y doble | Circular Externa n.° 016 de | ambos regimenes pensionales.
asesoria. 2016

Como se ve, ya para el afio 1995, cuando se produjo el traslado del aqui
demandante, la AFP estaba en la obligacion de informar a su futuro afiliado sobre
las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los
regimenes pensionales, pero ello en el asunto no ocurrié o, por lo menos, no se

acredito.
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Asi las cosas, concluye esta Sala de decision que la demandada PROTECCION,

antes COLMENA, omitié en el momento del traslado de régimen (31 de mayo de

1995 , efectivo el 31 de mayo de ese afo), el deber de informacion para con el
promotor del juicio, en los términos que han quedado vistos, esto es relevandose de
su obligaciéon de indicar las consecuencias derivadas del cambio del régimen, los
términos para retornar al régimen de prima media, entre otros, y en esa medida, al
tenor de lo sefialado en la sentencia CSJ SL12136-2014, ello deriva en la
INEFICACIA DEL TRASLADOQO del régimen pensional asi realizado, tal y como se

ha venido sefialando a lo largo de esta providencia.

Es menester precisar, no tiene incidencia alguna que el actor no sea beneficiario del
régimen de transicion o que no contara con 15 afios de servicios antes de la entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993, pues tales circunstancias no tienen relacion con
la informacion que se le debia suministrar cuando se trasladé de régimen. Al
respecto se puede consultar la sentencia de la Corte Suprema de Justicia STL
11385 del 18 de julio de 2017, radicado 47646.

Tampoco incide el hecho que el demandante hubiese efectuado traslados entre AFP
(pag. 84, ib.), en tanto ello no conlleva a que se le haya dado la informacion oportuna
y necesaria para mantenerse en el RAIS, maxime si se tiene en cuenta que si bien
se tratd de traslados los mismos fueron dentro del mismo régimen de ahorro

individual, segun se observa en el historial de vinculacién ibidem.

Frente al de traslado a diversas AFP memorense los pronunciamientos de la Corte
Suprema de Justicia, entre otros, aquel con radicacibn No. 33083 del 22 de
noviembre de 2011 y mas recientemente la sentencia CSJ SL1055-2022 radicacion

87911 de 2 de marzo de 2022, ultima en la cual se indic6:

«Precisamente en este punto la Corte advierte que la opositora Old Mutual S.A. sugiere que
la afiliacidn entre regimenes privados es un acto de relacionamiento que implica su voluntad
de permanecer al RAIS. Si bien el Tribunal no acudio6 expresamente a este argumento, lo cierto
es que destacé que el afiliado tuvo la oportunidad de trasladarse en el periodo de gracia que
establecio la Ley 797 de 2003 para retornar a Colpensiones y no lo hizo, lo que a su juicio
ratificaba su voluntad de continuar en el RAIS.

Pues bien, como se 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 trasladé entre fondos privados o no
retornd a prima media en las oportunidades legales previstas, no pueden validar el desacato
legal que genera la ineficacia del acto juridico del traslado de régimen, precisamente porque
al ser posteriores dejan intactos los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico
ineficaz, el cual no puede sanearse como la nulidad.
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De modo que no es dable siquiera sugerir que los posteriores traslados entre administradoras
pueden configurar un acto de relacionamiento capaz de ratificar la voluntad de permanencia
en ellas, como se infiere de las decisiones de la Sala de Descongestion de esta Corte CSJ
SL249-2022 y SL259-2022. Nétese que, conforme la perspectiva explicada, esa voluntad de
permanencia en el RAIS es inane dado que no desvirtia el incumplimiento del deber de
informacion y ademas ubica la discusién en actuaciones que estarian respaldadas en un acto
juridico ineficaz, esto es, el del traslado inicial.

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

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

Asi también se reiteré en la sentencia CSJ SL2379-2022:

«De otra parte, hay que resaltar que los cambios de administradoras de pensiones y la
permanencia en el RAIS no contribuyen a esclarecer si la demandante cont6 con la debida
ilustracion al momento de trasladarse al RAIS. De hecho, en sentencias CSJ SL5686-2021 y
CSJ SL5688-2021, reiterada en la CSJ SL1055-2022, esta Sala explico que «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 decisiony.

En este sentido, se indicd que «los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque
se trasladé entre fondos privados o no retorné a prima media en las oportunidades legales
previstas, no pueden validar el desacato legal que genera la ineficacia del acto juridico del
traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores dejan intactos los hechos u
omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el cual no puede sanearse como la
nulidad» (Negrillas y subrayas de la Sala).

Bajo tal orientacion, en tratdndose de la ineficacia del traslado, como ya se anoto,
no resulta relevante los traslados efectuados por el afiliado dentro del mismo

régimen.

En ese orden, la ineficacia del transito de régimen es procedente, y en consecuencia
el traslado, por parte de PROTECCION S.A. como actual administradora de
pensiones a la que se encuentra afiliado el actor (pag. 84, ib.), del saldo existente
en la cuenta de ahorro individual junto con sus rendimientos, gastos de
administracion, comisiones, las primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia®, los porcentajes destinados a conformar el Fondo de Garantia de
Pension Minima y los valores utilizados en seguros previsionales debidamente
indexados con cargo a sus propias utilidades®, como también la activaciéon de su
afiliacion en el régimen de prima media con prestacion definida, de tal manera se

confirmara la decision de primer grado en este aspecto.

8 Ver al respecto las sentencias SL4964-2018, SL1688-2019, SL2877-2020, SL4811-2020 y SL373-2021.
9 Conforme lo sefiala la SL2209-2021 y SL2207-2021
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En el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, la Sala debe
adicionar en este punto la decision en su ordinal tercero, en cuanto a que la
accionada PORVENIR, también deben devolver a COLPENSIONES, ademés de los
porcentajes destinados a conformar el garantia de pension minima, seguros
previsionales y lo descontado por concepto de traslado, los gastos de
administracion, las comisiones, las primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, por el tiempo en que el demandante estuvo afiliado a esa
administradora, por virtud del restablecimiento de las cosas a su estado inicial.
Disponiéndose igualmente que, para el momento del cumplimiento de la presente
sentencia, los referidos conceptos deberdn aparecer discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y

demas informacion relevante que los justifiquen.

Asimismo, advierte la Sala, en relacion con los argumentos de apelacion de la AFP
PORVENIR relacionados con los gastos de administracion y el porcentaje dirigido a
financiar las prestaciones por invalidez y sobrevivencia, resulta que estos surgen
como consecuencia de la afiliacion, y en ese orden, al declararse la ineficacia del
traslado, resulta claro que dichos gastos quedan sin fundamento, pues lo que ocurre
es que la situacion de afiliacion de la actora vuelve a su estado inicial es decir es
como si dichos gastos no se hubiesen generado, razén por la cual es procedente la
remision de la totalidad de los saldos que se encuentran en la cuenta de ahorro
individual de la demandante a Colpensiones (actual administradora del RPM),
incluyendo las sumas de gastos de administracion. Asi fue consignado en sentencia
de la CSJ Sala Laboral SL 2914 del 22 de julio del 2020, en la que cita la del 8
septiembre 2008, radicado 31989, donde se dijo:

«Las consecuencias de la nulidad de la vinculacion respecto a las prestaciones acaecidas no
es plenamente retroactiva como lo determina la normatividad del derecho privado, la que no
tienen cabida enteramente en el derecho social, de manera que a diferencia de propender por
el retorno al estado original, al momento en que se formalizd el acto anulado, mediante la
restitucion completa de las prestaciones que uno y otro hubieren dado o recibido, ha de valer
el caracter tutelar y preservar situaciones consolidadas ya en el ambito del derecho laboral
ora en el de la seguridad social; en la doctrina es indiscutido que la nulidad del contrato de
trabajo, no priva al trabajador del derecho a su remuneracidn; o que en materia de seguridad
social, en el laboral administrativo, segln el mandato expreso del articulo 136 del C.C.A. el
trabajador o el afiliado de buena fe, tiene el derecho a conservar, sin deber de restituir las
prestaciones que le hubieren sido pagadas.

[..]

La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere recibido
con motivo de la afiliacién del actor, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales
de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C.,
esto es, con los rendimientos que se hubieren causado.
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Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a su cargo los
deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital
destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el
sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en que hubiere incurrido,
los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo
para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.

Las consecuencias de la nulidad no pueden ser extendidos a terceros, en este caso, a la
administradora del régimen de prima media en el que se hallaba el actor antes de producirse
la vinculacién cuya nulidad se declara, de modo que no debe asumir por el sistema de
pensiones sanciones derivadas de la mora en el pago integro del derecho pensional,
obligaciones por las que s6lo ha de responder a partir de cuando le sean trasladados los
recursos para financiar la deuda pensional por parte de la entidad aqui demandada.

Igualmente, en la sentencia CSJ SL1421-2019, Radicacion N° 56174 del 10 de abril

de 2019, se expuso:

«Conforme a lo establecido en sede de casacion, fuerza concluir entonces, que debe
declararse la ineficacia de la afiliacion de la demandante al sistema pensional de ahorro
individual, debiendo retrotraerse las cosas al estado en que se encontraban, es decir, como si
ello no hubiera ocurrido, lo cual trae como consecuencia, (...) que el Fondo de Pensiones y
Cesantias PORVENIR S.A. deba devolver los aportes por pension, los rendimientos
financieros y los gastos de administracion al Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones,
como en oportunidades anteriores lo ha dispuesto la Sala, pudiéndose traer a colacién las
sentencias CSJ SL17595-2017 y CSJSL4989-2018, donde se rememor6 la CSJ SL, 8 sep. 2008,
rad. 31989 (...)».

Con relacién a la orden de disponer el pago debidamente indexado, es importante
sefialar que para la calenda en la que se trasladen esos recursos, habra transcurrido
un tiempo considerable durante el cual dicho valor habra perdido poder adquisitivo,
de alli que sea procedente su indexacion, ya que su funcién consiste Unicamente
en evitar la pérdida del poder adquisitivo de la moneda y la consecuente reduccién
del patrimonio de quien accede a la administracion de justicia, causada por el
transcurso del tiempo, y su imposicion procede de forma oficiosa, sin que ello
represente una condena adicional ni vulnere la congruencia entre la demanda y la
sentencia judicial, pues lo que se busca garantizar es el pago completo e integro de

la prestacién cuando el transcurso del tiempo la devalla.

Asi lo adoctrin6 recientemente la Corte Suprema de Justicia en la sentencia CSJ
SL359 de 2021, reiterada en la SL859 de 2021. En la primera providencia anotada,
el érgano de cierre de esta jurisdiccién considero:

«Es cierto gue dicho ajuste no hizo parte de las pretensiones de la demanda, pero también

lo es que, pese a ello, su imposicidn oficiosa es perfectamente viable porgue la indexacion
no comporta una condena adicional a la solicitada.

En efecto, la indexacién se erige como una garantia constitucional (art. 53 CP), que se
materializa en el mantenimiento del poder adquisitivo constante de las pensiones, en relacion
con el indice de precios al consumidor certificado por el DANE. A su vez, el articulo 1626 del
Cadigo Civil preceptiia que «el pago efectivo es la prestacion de lo que se debe», esto es, que
la deuda debe cancelarse de manera total e integra a la luz de lo previsto en el articulo 1646
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ibidem. De ahi que, si la AFP no paga oportunamente la prestacion causada en favor del
afiliado, pensionado o beneficiario, tiene la obligacién de indexarla como Unico conducto para
cumplir con los mencionados estandares de totalidad e integralidad del pago. Por tal motivo,
es incompleto el pago realizado sin el referido ajuste cuando el transcurso del tiempo devalud
el valor del crédito.

Ahora, la indexacion no implica el incremento del valor de los créditos pensionales, ya que su
funcidn consiste Unicamente en evitar la pérdida del poder adquisitivo de la moneda y la
consecuente reduccion del patrimonio de quien accede a la administracion de justicia, causada
por el transcurso del tiempo. Tampoco puede verse como parte de la mesada, puesto que no
satisface necesidades sociales del pensionado, y menos como una sancién, ya que lejos de
castigar al deudor, garantiza que los créditos pensionales no pierdan su valor real» (Negrillas
de la Sala).

En punto a la indexacion de los gastos de administracion, en un caso similar al de
autos en el que se resolvio lo atinente a la ineficacia de traslado, el érgano de cierre

de esta jurisdiccion, en providencia CSJ SL3207- 2020, indico:

«7. Consecuencias de la declaracién de ineficacia

Por no estar acreditado que PORVENIR S. A. hubiere consignado a COLPENSIONES, los
aportes que la demandante tenia en su cuenta individual con sus rendimientos, incluyendo
también los valores correspondientes a gastos de administracién, los cuales segiin se expuso
en las sentencias CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018 y CSJ
SL1421-2019, debe asumir con cargo a sus propios recursos, se le ordenard la devolucién de
esos dineros, debidamente indexados, junto con el valor del bono a COLPENSIONES y a
favor del actor» (Negrillas y subrayas fuera de texto).

Por otro lado, conviene precisar, en autos no tiene relevancia la financiaciéon del
sistema o que la convocante no hubiese retornado al régimen de prima media antes
de encontrarse a 10 afios de adquirir el derecho pensional, pues basta con sefialar
en este punto, que no se esta avalando el traslado de un régimen a otro, sino que
se esta declarando la ineficacia de un traslado inicial, es decir, se deja sin efectos
la afiliacion o cambio al régimen de ahorro individual, lo que conlleva retornar al
régimen de prima media con prestacion definida, todos los saldos incluyendo

rendimientos que puedan existir en la cuenta de ahorro individual del demandante.

En lo que atafie a la excepcion de prescripcion propuesta por COLPENSIONES?C
(Pagina 38 «09ContestacionDemandaColpensiones.pdf»), entidad ésta Ultima a
favor de quien se surte la consulta, basta con indicar que, conforme el criterio
sefalado en la ya mencionada sentencia CSJ SL1689-2019, el reconocimiento de
un estado juridico es imprescriptible, y en ese orden, la declaracion de ineficacia del
traslado no esta sujeta al término prescriptivo, maxime teniendo en cuenta que
ademas esta intimamente relacionado con el derecho pensional, razon suficiente

para declarar no probada la excepcion de prescripcion propuesta por la encartada,

10 Se tuvo por contestada la demanda en auto del 18 de octubre de 2022 «16AutoTieneContestadaFijaFecha.pdf».
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acogiendo ésta Sala el criterio expuesto en las sentencias citadas frente a esta

tematica.

Agotada la competencia de la Sala por el estudio de los puntos de apelaciéon y
habiéndose surtido el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones,
conforme las motivaciones que preceden, se adicionard en los puntos

anteriormente expuestos y se confirmara la decision de primer grado en lo demas.

SIN COSTAS en esta instancia.

En mérito de los expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el ordinal TERCERO del fallo de primer grado, para
ordenar a la AFP PORVENIR S.A. devolver a COLPENSIONES, ademas de los
porcentajes destinados a conformar el garantia de pension minima, seguros
previsionales y lo descontado por concepto de traslado, los gastos de
administracion, las comisiones, las primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, por el tiempo en que el demandante estuvo afiliado a esa
administradora, debidamente indexados con cargo a sus propias utilidades, por el
tiempo en que el demandante estuvo aparentemente afiliado a esa administradora,

conforme lo considerado

SEGUNDO: DISPONER que, para el momento del cumplimiento de la presente
sentencia, los referidos conceptos deberan aparecer discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y

demas informacion relevante que los justifiquen.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primera instancia, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.
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CUARTO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

eapToberd Niores

DIEGO R ERTO MONTOYA ILLAN

\ ‘_.-" d—""'_- C_-
T A AN D

CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR

\
DIEGO FERNAND U RO OSEJO
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR JOSE FERNANDO
GOMEZ POSADA CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES-, PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A. (RAD. 28
2020 00298 01)

Bogota D.C. nueve (09) de diciembre de dos mil veintidos (2022)
AUTO

Se reconoce personeria adjetiva a la abogada ALIDA DEL PILAR MATEUS
CIFUENTES como apoderada sustituta de la demandada COLPENSIONES, en los
términos y para los efectos del poder conferido en sustitucién por MARIA CAMILA
BEDOYA GARCIA en su calidad de representante legal de la firma ARANGO
GARCIA ABOGADOS ASOCIADOS

D|E<§(2'~ S’gggﬁ%eabmmmﬁm

TO MONTOYA

Vencido el término de traslado otorgado para presentar los alegatos de conclusion,
el Magistrado Ponente en asocio de los deméas Magistrados con quienes integra la
Sala de Decision, con fundamento en el numeral primero del articulo 13 de la Ley

2213 del 13 de junio del 2022, profieren la siguiente
SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso con el fin de resolver el recurso
de apelacion interpuesto por la demandada COLPENSIONES, asi como el grado
jurisdiccional de consulta en su favor, contra la sentencia proferida por la Juez 28
Laboral del Circuito de Bogota el pasado 24 de octubre del 2022
(«14AudienciaArts77y80.mp4», récord: 1:10:35), en la que se resolvio:
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«PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado de régimen pensional efectuado
por el sefior JOSE FERNANDO GOMEZ POSADA al régimen de ahorro individual
con solidaridad de fecha 1° de noviembre de 2002, por intermedio de la
ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.
y en consecuencia declarar como afiliacion valida la del régimen de prima media con
prestacion definida administrado hoy en dia por COLPENSIONES, todo conforme se
dijo en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A. para que traslade los aportes pensionales,
cotizaciones 0 bonos pensionales con todos sus frutos e intereses, sin deduccién
alguna por concepto de gastos de administracion y seguros de invalidez y
sobrevivencia, contenidos en la cuenta de ahorro individual del sefior JOSE
FERNANDO GOMEZ POSADA, quien se identifica con la cédula de ciudadania
19.485.551 a COLPENSIONES.

TERCERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES para que active la afiliacion del aqui demandante en
el régimen de prima media con prestacién definida y proceda a actualizar su historia
laboral.

CUARTO: DECLARAR no probados los medios exceptivos propuestos por el
extremo demandado.

QUINTO: las costas de esta instancia a cargo de las demandadas COLPENSIONES,
PORVENIR y PROTECCION, se sefiala como agencias en derecho la suma de un
millon de pesos a cargo de cada una de estas y favor de la parte actora.

SEXTO: En caso de no ser apelada la presente decision, se debera consultar con el
superior en tanto le resultd adverso a los intereses de la demandada
COLPENSIONES».

Inconforme con la COLPENSIONES solicitd sea revocada la decision, advirtiendo
en primer lugar, que esta accion se inicia con el fin Unico de obtener beneficios
econdémicos; aunado a que el traslado se encuentra ajustado al articulo 13 de la Ley
100 de 1993, toda vez que la parte actora prefirid trasladarse al régimen de ahorro
individual e igualmente alli cambié de AFP, lo que significa que existe una
ratificacion tacita de que trata el articulo 1754 del Codigo Civil y perfeccionamiento
de acto ineficaz del articulo 898 del Cédigo de Comercio, pues acepta con esto las

condiciones que hacen parte de este régimen de ahorro individual.

De igual modo, sefialé que en los términos del Decreto 2255 de 2010, es un deber
legal como afiliado al sistema general de pensiones estar pendiente de su status
pensional, lo que debid tener en cuenta al momento de firmar su traslado al régimen
de ahorro individual y, finalmente, el afiliado no puede trasladarse al régimen de
prima media cuando faltaren 10 afios o menos para cumplir la edad que le da

derecho a su pension de vejez?! (récord: 1:13:01, ibidem).

! «Sefiora Juez me permito interponer recurso de apelacion con el fin de que el honorable fallador de segunda instancia revoque todas y
cada una de las condenas impuestas a mi representada.
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Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos del demandante en este proceso ordinario, las
pretensiones relacionadas en el escrito de demanda (Paginas 1, archivo
«01Demanda.pdf»), las cuales encuentran fundamento en los hechos
expuestos en el acapite respectivo (Paginas 1 a 3 ibidem), aspirando de manera
principal se declare la nulidad del traslado efectuado el dia 1° de noviembre del afio
2.002, del régimen de prima media administrado por el INSTITUTO DE SEGUROS
SOCIALES, al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la AFP
PORVENIR S.A., en consecuencia, se retrotraigan las cosas a su estado anterior y
se ordene a COLPENSIONES a tenerlo entre sus afiliados como si nunca se hubiera
trasladado en virtud del regreso automético y finalmente, se condene a pagar las
costas del proceso. Obteniendo sentencia de primera instancia favorable a sus
pretensiones, por cuanto se declaré la ineficacia del traslado efectuado por el
demandante a PORVENIR S.A. el 1° de noviembre de 2002, en consecuencia,
condenoé a la AFP PORVENIR, a trasladar los aportes pensionales, cotizaciones o
bonos pensionales con todos sus frutos e intereses, sin deduccion alguna por
concepto de gastos de administracion y seguro de invalidez y sobrevivencia,
contenidos en la cuenta de ahorro individual y orden6 a COLPENSIONES a activar
la afiliacion de la demandante en el RPM y actualizar su historia laboral. Lo anterior
tras considerar que, con fundamento en la linea jurisprudencial vertida por la Corte
Suprema de Justicia, la demandada PORVENIR no logré acreditar el cumplimiento
del deber de informacion que le incumbia con el demandante, al momento del

traslado, ni se le explico las consecuencias de su traslado.

Pues bien, para resolver la controversia, es menester precisar, al tenor de lo previsto

en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, el traslado entre regimenes pensionales

En primer lugar, se evidencia que esta accion se inicia con el fin Gnico de obtener beneficios econémicos. En segundo lugar, se encuentra
que el traslado se encuentra ajustado al articulo 13 de la Ley 100 de 1993, toda vez que la parte actora prefirié trasladarse al régimen de
ahorro individual e igualmente alli cambi6 de AFP, lo que significa que existe una ratificacion tacita de que trata el articulo 1754 del
Cadigo Civil y perfeccionamiento de acto ineficaz del articulo 898 del Cédigo de Comercio, pues acepta con esto las condiciones que
hacen parte de este régimen de ahorro individual. En tercer lugar, el Decreto 2255 de 2010 expresa que es un deber legal como afiliado
al sistema general de pensiones estar pendiente de su status pensional, lo que, pues se debi6 tener en cuenta al momento de firmar su
traslado al régimen de ahorro individual y, en cuarto lugar, el afiliado no podra trasladarse al régimen de prima media o trasladarse
incluso de régimen en cuando faltaren 10 afios 0 menos para cumplir la edad que le da derecho a su pension de vejez.

Entonces de acuerdo con lo anterior y con lo expuesto en contestacion de demanda, alegatos de conclusién, solicité al honorable tribunal
que revoque las condenas impuestas a mi representada, muchas gracias».
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puede realizarse cada 5 afios, siempre y cuando al afiliado le falten mas de 10 afios
para adquirir el derecho pensional, y de igual forma se establecio la posibilidad de
trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de
pensionarse, para quienes cuentan con 15 afos de servicio antes de la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, en los términos sefialados en la sentencia C-789
de 20022

Asi las cosas, en el expediente milita copia de la cédula de ciudadania del
demandante en la que se registra como fecha de nacimiento el 22 de agosto de
1962 («09ExpedienteAdministrativo.pdf»), por lo que la edad de 62 afos, la
cumpliria el mismo dia y mes del afio 2024, procediendo a solicitar su traslado
mediante la peticién elevada ante COLPENSIONES el 11 de febrero de 2020
(«GEN-DOA-DA-2020_5005418-20200521031939.pdf»), esto es, cuando le
faltaban menos de 10 afios para cumplir la edad requerida para adquirir el derecho
pensional -tenia 57 afios-; de otra parte, se tiene, el actor no contaba con 15 afios
de servicios para a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 -1 de abril de 1994,
pues para esa data, segun las probanzas incorporadas a los autos, contaba apenas
con 24.71 semanas, que corresponden a 05 meses y 20 dias (pag. 98
«11ContestacioPorvenir.pdf»), por lo que no se encontraba en la excepcion prevista
en la Sentencia C-789 de 2002, para retornar al régimen de prima media con
prestacion definida en cualquier tiempo.

Ahora, con fundamento en la ausencia del suministro de informacion pretende el
actor a efectos de continuar validamente vinculado al Régimen de Prima Media, la
declaratoria de la ineficacia del traslado realizado de ese régimen al de Ahorro
Individual con Solidaridad — RAIS, el cual segun las documentales obrantes en el
proceso, acaecio el 16 de septiembre de 2002 con fecha de efectividad a partir del
1° de noviembre de 2002 (Paginas 59 y 60, ib.) por afiliacion que hiciera a
PORVENIR S.A., especificamente conforme a la informacion consignada en el

reporte SIAFP y en el formulario de afiliacion suscrito con esa AFP.

2 En relacion con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal ) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, los afiliados al
sistema general de pensiones podian escoger el régimen de pensiones que prefirieran y que una vez efectuada la seleccion inicial, éstos
s6lo podrian trasladarse de régimen por una sola vez cada tres (3) afios, contados a partir de la seleccion inicial, disposicion que fue
modificada por la Ley 797 de 2003, en su articulo 2°, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 afios, y que: “Después
de un (1) afio de la vigencia de la presente Ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios 0 menos para
cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez”, y de igual forma se establecié la posibilidad de trasladarse de régimen al
margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de pensionarse, para quienes cuentan con 15 afios de servicio antes de la entrada en
vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos sefialados en la sentencia C-789 de 2002 .
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Asi las cosas, parte la Sala por indicar, las entidades encargadas de la
administracion y direccion de los diferentes regimenes pensionales tienen el deber
de garantizar que existié una decision informada y que ésta fue verdaderamente
autonoma, libre, voluntaria y consciente por parte del afiliado, ademas, tal
informacion debe ser objetivamente verificable, en el entendido de que aquél debe
conocer los riesgos del traslado, pero a su vez, los beneficios que aquel le

reportaria, de otro modo no puede explicarse el cambio de un régimen al otro.

En efecto, la jurisprudencia que sobre el particular ha dejado sentada la Corporacion
de cierre de esta jurisdiccion, ha entendido que la expresion «libre y voluntaria»
contenida en el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, supone
necesariamente el conocimiento, lo que solo es posible alcanzar cuando se saben

a conciencia las consecuencias de una decision de esta envergadura.

Frente al tema, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia CSJ SL12136, radicacion No. 46.292 de 2014, ensefio:

«Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos del transito de régimen son
indicativos de que la decision no estuvo precedida de la comprensidn suficiente, y menos del
real consentimiento para adoptarla.

Es evidente que cualquier determinacién personal de la indole que aqui se discute, es eficaz,
cuando existe un consentimiento informado; en materia de seguridad social, el juez no puede
ignorar que por la trascendencia de los derechos pensionales, la informacién, en este caso,
del traslado de régimen, debe ser de transparencia maxima.

Para este tipo de asuntos, se repite, tales asertos no comprenden solo los beneficios que
dispense el régimen al que pretende trasladarse, que puede ser cualquiera de los dos (prima
media con prestacion definida o ahorro individual con solidaridad), sino ademés el monto de
la pension que en cada uno de ellos se proyecte, la diferencia en el pago de los aportes que
alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de la eventual decisién y
obviamente la declaracién de aceptacién de esa situacion. Esas reglas basicas, permiten en
caso de controversia estimar si el traslado cumplié los minimos de transparencia, y de
contera, sirven de soporte para considerar si el régimen de transicién le continuaba o no
siendo aplicable.

El juez no puede pasar inadvertidas falencias informativas, menos considerar que ello no es de
su resorte, pues es claro que cuando quien acude a la jurisdiccion reclama que se le respete el
régimen de transicion, indiscutiblemente, como se anotd, surge la perentoriedad de estudiar los
elementos estructurales para que el mismo opere, es decir, debe constatar que el traslado se
produjo en términos de eficacia, para luego, determinar las consecuencias propias».

En tal sentido, «es la demostracion de un consentimiento informado en el traslado
de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la convicciéon de que

ese contrato de aseguramiento goza de plena validez» (CSJ SL1688-2019).

En consecuencia, no solo es menester demostrar la existencia del traslado, sino

gue impone verificarse que este acto se produjo bajo el presupuesto de la libertad
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informada, pues de no cumplirse con dicho presupuesto, se incurriria en un vicio
que invalidaria dicho acto juridico, lo que trae como consecuencia o efecto,
retrotraer la situacion al estado en que se hallaria si el acto no hubiese existido
jamas, es decir, con ineficacia ex tunc?, en los términos del articulo 1746 del Cédigo
Civil, ante la inexistencia de una norma distinta que de manera explicita regule los

efectos de la ineficacia de un acto juridico.

Al punto sostuvo la Corte (CSJ SL2877-2020):

«(...)

De modo que al no existir una norma explicita que regule los efectos de la ineficacia de un
acto juridico en la legislacién civil, acudi6 al aludido precepto relativo a las consecuencias
de la nulidad, el cual consagra las mismas consecuencias de aquella. Dicha disposicién
establece:

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

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

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

Frente a este respecto, ademas, esa alta Corporacion en sentencia CSJ SL1948-
2021 tuvo la oportunidad de precisar que la consecuencia de la inobservancia del
deber de informacion debe abordarse desde la institucion de la ineficacia en sentido
estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a

Sus consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC). Asi, discurrio:

«1. La consecuencia de la inobservancia del deber de informacion: ineficacia del acto
juridico de cambio de régimen

Al contestar la demanda, Colpensiones sostuvo que en este asunto no hay lugar a declarar la
nulidad del traslado de la actora del régimen publico de pensiones al privado, en la medida
que no se demostroé un vicio del consentimiento en la modalidad de error, fuerza o dolo.

Ahora bien, el a quo declard la nulidad de la afiliacion de la demandante, pues, en su sentir,
el «acto no existio y no puede causar ningln tipo de consecuencia, incluso desfavorable». En
esa linea, condend a Colfondos S.A. a devolver «todos los valores que hubiere recibido con
motivo de la afiliacion de (...) LILIANA ANGULO RUIZ como comisiones, costos cobrados
por administracién, sumas adicionales, bonos pensionales de ser el caso, de conformidad con

3 Al tema puede consultarse la sentencia SL2877 de 2020 y SL4875 de 2020
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el art. 1746 que se hubieren generado junto con sus rendimientos», e impuso a Colpensiones
la obligacidn de recibirlos y hacer los ajustes pertinentes en la historia laboral de la actora,
sin solucién de continuidad; esto es, «como si esa afiliacion nunca hubiese existido».

De ahi que le corresponda a la Sala precisar si la via correcta es la nulidad o la ineficacia en
sentido estricto.

Pues bien, esta Corporacidn es del criterio que la reaccién del ordenamiento juridico a la
afiliacion desinformada es la ineficacia, o la exclusién de todo efecto juridico del acto de
traslado. Por consiguiente, el examen del acto del cambio de régimen pensional, por
transgresion del deber de informacion, debe abordarse desde la institucion de la ineficacia en
sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus
consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC).

[2: La ineficacia del acto posee las mismas consecuencias practicas de la nulidad. Al respecto,
la Sala Civil de esta Corporacion ha sostenido que el legislador no previé un camino
especifico para declarar la ineficacia distinto al de la nulidad, de suerte que «cualquiera sea
la forma en que se haya declarado la ineficacia juridica (entendida en su acepcion general),
bien porque falte uno de sus requisitos estructurales, o porque adolezca de defectos o vicios
que lo invalidan, o porque una disposicidn legal especifica prevea una circunstancia que lo
vuelva ineficaz, la consecuencia juridica siempre es la misma: declarar que el negocio
juridico no se ha celebrado jamas» (SC3201-2018). ]

Lo anterior, debido a que en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador consagro de
manera expresa en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que la violacion del derecho a la
afiliacion libre del trabajador es la ineficacia. En efecto, el citado precepto refiere que cuando
«el empleador, y en general cualquier persona natural o juridica que impida o atente en
cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccion de organismos e
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral [...] la afiliacion respectiva quedard
sin efectox.

Si esto es claro, resulta equivocado el andlisis de estos asuntos bajo el prisma de las nulidades
sustanciales, particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la existencia de vicios del
consentimiento (error, fuerza o dolo), pues el legislador expresamente consagroé de qué forma
el acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera informada (CSJ
SL1688-2019, reiterada en CSJ SL3464-2019, y especialmente la CSJ SL4360-2019)».

En ese orden, no se trata de analizar la presencia de vicios que conlleven a la
nulidad del negocio juridico, sino de establecer el cumplimiento del deber de
informacion como condicién de eficacia del traslado de régimen pensional, razén
por la cual, no se requiere la acreditacion en este juicio de la presencia de vicios

gue invaliden el consentimiento

Ahora bien, sobre esta tematica igualmente, ha asentado reiteradamente la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que para el estudio de la
procedencia de la ineficacia del traslado, se traslada la carga de la prueba quedando
ésta en cabeza de las AFP, quienes en consecuencia deben demostrar que al
momento en que se efectua el traslado por cada afiliado, suministraron de forma
completa la informacion integra al mismo, tales como ponerle en conocimiento las
diferencias que existen entre los dos regimenes pensionales, verbigracia las
modalidades pensionales del RAIS, el capital que se debe acumular a efectos de
obtener el reconocimiento de la pension en dicho régimen, el manejo de los recursos

en un régimeny otro y los requisitos legalmente establecidos en el régimen de prima
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media con prestacion definida para adquirir el derecho pensional, entre otros
aspectos que diferencian los regimenes pensionales. De igual forma se debe
acreditar el suministro de la informacion suficiente relacionada con las implicaciones
que conlleva el traslado, tales como la pérdida del régimen de transicion y los
términos legales para el retorno al de prima media con prestacion definida entre

otros.

En ese orden de ideas, la obligacién de la AFP de acreditar o probar que dio la
informacion a cada afiliado al momento de la vinculacion, deriva no solamente de la

carga dinamica de la prueba, sino de que la obligacién de suministrar dicha

informacion surge desde la misma creacién de las AFP, la cual aunado a ello, tiene

a su cargo el deber de la asesoria y el buen consejo, incluso al punto de desanimar

al interesado, por ser los especialistas en el temay en aras de garantizar la libertad

informada de los afiliados.

Sefalando la Corte, de acuerdo a la doctrina se le han adjudicado una serie de
obligaciones a las Administradoras de pensiones que emanan de la buena fe, como

son la_transparencia, vigilancia, y el deber de informacion, ultimo que debe

presentarse desde la etapa anterior a la afiliacién hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional, de manera completa y comprensible en

materias de alta complejidad, con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor
y el alcance de orientar al potencial afiliado, aunado a que, cuando se trata de
asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como la eleccion del régimen
pensional, trasciende el simple deber de informacién, y como emanacion del mismo

reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen consejo,

gue la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la informacién, dando
a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y adn a
llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que
claramente le perjudica, estimandose en el proveido, se produce engafo no solo en
lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la
iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision
gue se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de
la carga de |a prueba del actor al fondo accionado PORVENIR S.A.

Lo anterior, conforme al criterio reiterado de la Sala de Casacién Laboral, expuesto

entre otras en las sentencias con Radicacion No. 33083 del 22 de noviembre de
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20114, Radicacion No. 31989 del 9 de septiembre de 2008 y en las sentencias CSJ
SL1421-2019, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1689-2019, destacando de la referida
sentencia CSJ SL1452 de 3 de abril de 2019, los siguientes apartes:

4 «Ademas, debe la Corte destacar que no fue objeto de controversia que el actor estuvo afiliado al régimen pensional que administra el
Instituto de Seguros Sociales desde el 12 de marzo de 1969 hasta el 12 de agosto de 2002, fecha ésta en la que se trasladé a la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A.; que naci6 el 13 de octubre de 1944, por lo que estaba amparado por
el régimen de transicion que establece el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, toda vez que cumplia con los requisitos a que alude la citada
normativa.

En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el Fondo de Pensiones demandado proporcionara al actor una suficiente, completa y
clara informacion sobre las reales implicaciones que le conllevaria dejar el anterior régimen y sus posibles consecuencias futuras.

No obstante, como lo sefiala la censura, la informacién que le suministré a SANZ GUTIERREZ no tuvo tales caracteristicas, como que a
Folio 106 aparece la “ASESORIA PENSIONAL PROTECCION — PROYECCION DE LA PENSION EN EL REGIMEN DE PRIMA
MEDIA”, en donde se sefiala una mesada pensional de $900.000, a los 60 arios, mientras que a Folio 107 figura que a esa misma edad la
pensién en el “REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL”, es de $1.580.465, cdlculos que efectué el Fondo accionado, el 13 de agosto de
2002.

Las anteriores condiciones dejan en evidencia el otro yerro del Tribunal, al no tener en cuenta las citadas documentales que conducen a
la conclusion indefectible de la forma como se le proporcioné la informacion al interesado, amén de que cuando el demandante se traslado
del régimen de prima media con prestacion definida al de ahorro individual con solidaridad, contaba 58 afios de edad y tenia una densidad
de cotizaciones también aproximada de 1286 semanas, segun su historia laboral de Folios 15 a 22; luego, es claro que tenfa una expectativa
legitima de adquirir el derecho a la pension de vejez a cargo del ISS, por estar proximo a cumplir los requisitos que disponen sus
reglamentos.

En las anteriores circunstancias, es evidente que un afiliado de las caracteristicas del demandante tiene mayores beneficios permaneciendo
en el régimen de prima media con prestacion definida, en cuanto conserva su transicién, que trasladandose al de ahorro individual con
solidaridad que administran los Fondos Privados de Pensiones, maxime que en este caso, el actor estaba a escasos 2 afios para consolidar
su pensidn de vejez, ya que tenia las semanas suficientes para acceder a dicha prestacion econémica.

Precisamente, la Corte en asuntos de similares caracteristicas al que es objeto de estudio, al referirse a la obligacién que tienen los Fondos
de Pensiones de proporcionar a los afiliados una informacién completa, en sentencias del 9 de septiembre de 2008, radicaciones 31989 y
31314, dijo:

“Aqui falta la administradora a su deber de proporcionar una informacién completa, pues se incumple de manera grave si se plantea el
valor de una eventual pension a los sesenta afios, sin advertir, que se trataba de una persona que ya tenia el derecho causado a los 55
afos de edad, y que de todas maneras la posibilidad de tener una pension en el fondo privado a los 60 afios debia ser descartada de
entrada para quien como el actor, en su posicion de potencial vinculado al Régimen de Ahorro Individual, su capital para gozar la
pensidn, era el de un bono pensional causado por sus servicios y cotizaciones por veinte 0 mas afios de trabajo, redimible a los sesenta y
dos afios, y el cual era el capital principalisimo, frente al que podia acumular mediante cotizaciones y rendimientos en los tres afios que
le faltaban para llegar a esa edad.

“En la oferta se le hizo al actor una comparacion pura y simple entre una pension de prima media y una de ahorro individual, sin advertir
que el mayor valor pensional que ofrecia Porvenir era bajo la modalidad del retiro programado con un monto posible y que en ningin
caso seria definitivo, pues quedaba sujeto a los rendimientos del capital que podian disminuir su valor si las tasas de interés del mercado
fueran inferiores a lo esperado llegando incluso a ser temporal, todo esto, frente a un derecho en el régimen de prima media que ya estaba
causado, era cierto y de valor vitalicio constante.

“Se estaban entonces comparando dos pensiones de naturaleza distinta, una de valor eventual con otra de valor cierto por todo el tiempo
que se llegare a disfrutar, y que podia incluso reconocerse cinco afios antes, pues se encontraba ya estructurada al cumplimiento de los
55 afios de edad.

“Resulta aqui trascendente la informacion que fue parcial para la decision que llevé al actor a optar por cambio de régimen, y que
posteriormente se advierte equivocada, cuando al reclamar su derecho a la edad de los sesenta afios, el camino que le ofrecen es el del
retiro programado, con la venta de los bonos pensionales en el mercado secundario, con enorme sacrificio econémico, circunstancia que
no se le hizo saber por parte de la administradora siendo éste su deber.

“El yerro del Tribunal estuvo entonces, en no haberse percatado de que el documento analizado, muestra que evidentemente al actor no
se le suministro la informacion adecuada, suficiente y cierta para su traslado.

“Las administradoras de pensiones lo son de un patrimonio auténomo propiedad de los afiliados, segin lo prescribe el articulo 97 de la
Ley 100 de 1993; la Ley radica en ellas el deber de gestion de los intereses de quienes se vinculen a ellas, y cuyos deberes surgen desde
las etapas previas y preparatorias a la formalizacion de su afiliacion a la administradora.

“Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar mediante instituciones especializadas e idoneas, con
conocimientos y experiencia, que resulten confiables a los ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision
para su vejez, su invalidez o para su familia cercana en caso de muerte prematura.

<Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma
eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de instituciones de caracter previsional, la misma que, por ejercerse
en un campo que la Constitucién Politica estima que concierne a los intereses publicos, tanto desde la perspectiva del articulo 48 como
del articulo 335, se ha de estimar con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones entre particulares.

“Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de caracter profesional, la que le impone el deber de
cumplir puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656
de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademas todas aquellas que se le integran por fuerza de la
naturaleza de las mismas, como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla valida para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente,
legal, reglamentaria o contractual.
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«(...) Si se discute que la administradora de pensiones omitié brindar informacion veraz y
suficiente en referencia a la afiliacion o traslado de régimen pensional, le corresponde a
ésta demostrar que cumpli6 con el deber de asesoria e informacion, puesto que invertir la
carga de la prueba contra la parte débil de la relacidon contractual es un desproposito,
cuando son las entidades financieras quienes tienen ventaja frente al afiliado inexperto.

(..)

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 logica, beneficios y desventajas del
cambio de régimen, asi como prever los riesgos y efectos negativos de esa decision

(..).

Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la prueba en
favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a
quien esta en una posicion probatoria complicada —cuando no imposible- o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en mejor posicién de ilustrar. En este caso,
pedir al afiliado una prueba de este alcance es un desproposito, en la medida que (i) la
afirmacion de no haber recibido informacidn corresponde a un supuesto negativo indefinido
que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que
cumpli6 esta obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta obligada a observar la obligacién
de brindar informacion y, mas aun, probar ante las autoridades administrativas y judiciales
su pleno cumplimiento.

“La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia para todas aquellas entidades cuya esencia
es la gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de la transparencia, vigilancia,
y el deber de informacion.

“La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones
para el disfrute pensional.

“Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacion completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad.

“Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial
afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del
régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la informacion, de ilustracién
suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar
al interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica.

“Bajo estos pardametros es evidente que el engaiio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacion en que incurrié
la administradora; en asunto neuralgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una
pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia
de postergar el derecho por mas de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los sesenta afios, era solo a costa
de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de redencién.

“En estas condiciones el engaiio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener
la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decisién que se persigue; de esta manera la diligencia
debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada.

“No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por
el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se realizé de forma libre, espontanea y
sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal caracter si se

2

adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entraiia”.

“Se ha de sefialar que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con prestacion definida al de ahorro individual, no se
convalida por los traslados de administradoras dentro de este Gltimo régimen; ciertamente, la decisién de escoger entre una y otra
administradora de ahorro individual, no implica la ratificacién de la decision de cambio de régimen que conlleva modificar sensiblemente
el contenido de los derechos prestacionales”.

En consecuencia, también en este aspecto es prospero el cargo, y para la definicion de instancia son suficientes las anteriores
consideraciones, para revocar la sentencia de primer grado, y en su lugar, declarar la nulidad del traslado que el demandante hizo del
Instituto de Seguros Sociales a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., quien por virtud del regreso
automatico al régimen de prima con prestacion definida del ISS., debera devolver a ésta todos los valores que hubiere recibido con motivo
de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses
como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren causado.

Asi mismo, se condenard al Instituto de Seguros Sociales a reconocer al actor la pension de vejez, teniendo en cuenta las cotizaciones que

este realiz6 a esa entidad de seguridad social y al Fondo de Pensiones Proteccion S.A., al igual que el régimen de transicion del cual es
beneficiario».
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Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacién
contractual, toda vez que, como se explico, las entidades financieras por su posicion en el
mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacién, tienen una clara
preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que incluso la legislacion
(art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una practica abusiva la inversion de la carga de
la prueba en disfavor de los consumidores financieros (...)».

Ahora, es menester verificar si en el momento del traslado de régimen el
demandante recibio la informacion correspondiente, y en esa direccion, advierte la
Sala, con ninguno de los medios de prueba acopiados en el expediente se acredita
el suministro de informacion al accionante cuando efectuo el transito entre
regimenes en los términos aqui referidos, pues en manera alguna se evidencia en
el plenario que se le inform6 sobre las condiciones pensionales en el RAIS o de las

ventajas y desventajas que traeria el cambio de régimen pensional.

Debe destacarse, las manifestaciones expuestas en el interrogatorio de parte
absuelto por el accionante® no acreditan de manera alguna que conociera las
implicaciones de su traslado de régimen pues se limité a indicar que para el afio
2002, trabajando como auxiliar en el Consejo Superior de la Judicatura, lo visitaron
los asesores de PORVENIR vy le hablaron del cambio, se referian a la crisis del del
Instituto de Seguros Sociales y el temor que deberian tener frente a esa situacion
del seguro y por esa razon les aconsejaron pasarse y cambiarse de régimen, que
no recibio informacion acerca de lo que pasaria con sus aportes, precisando no fue
informado realmente de la gravedad de la de la decision y de la incidencia real que
tenia el cambio de régimen; en suma, indicO6 que no se le inform6 de las

caracteristicas, ventajas y desventajas del RAIS.

A efecto de zanjar cualquier duda, en lo que hace al aparte de manifestacion de
voluntad y seleccion del régimen plasmado en el formulario de afiliacion a
PORVENIR (Pagina 60, ib.), este no constituye en manera alguna medio probatorio
gue permita inferir que al accionante se le proporcioné la informacién adecuada y
veraz en los términos referidos precedentemente, como quiera que, tal como se dejo
suficientemente explicado, dichos supuestos no fueron acreditados por la AFP
demandada (sentencias CSJ SL12136-2014 y CS SL1689-2019) y, en todo caso,
tal documento no constituye un medio de prueba ad substantiam actus, pues la
afiliacion y el deber de informacion que acarrea consigo dicho acto juridico es
susceptible de ser verificado a través de otros medios de conviccion, que se

advierten ausentes en el plenario.

% Audiencia 24 de octubre de 2022, récord 17:07, «23AudioAudiencia.mp4».
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En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el fondo de pensiones
PORVENIR proporcionara al afiliado una suficiente, completa, clara, comprensible
y oportuna informacion sobre las reales implicaciones de abandonar el régimen de
prima media con prestacion definida y sus posibles consecuencias futuras. No
obstante, esa administradora no logré demostrar, como era su deber, que suministro
al convocante una informacion de tales caracteristicas, porque, aun cuando en la
contestacion de la demanda afirm6 que proporcioné la adecuada y completa
ilustracion al demandante al momento de trasladarse, el medio de conviccion en
gue soporto su defensa fue el formulario de afiliacién al que se hizo mencion, porque
alli se deja constancia expresa en el sentido de su decision de vincularse a esa AFP

de manera totalmente libre, voluntaria y espontanea.

Aqui también debe resaltar esta Sala, el deber de informacion existe desde la misma
creacion de las administradoras de fondos de pensiones. Al respecto la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, y tal como se dej6 sentado de manera precedente,
ha explicado de forma detallada y reiterada que desde la implementacion del
Sistema Integral de Seguridad Social en Pensiones y por ende de los fondos
privados se establecid en cabeza de éstos el deber de ilustrar a sus potenciales
afiliados en forma clara, precisa y oportuna, acerca de las caracteristicas de cada
uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que pudieran tomar decisiones

informadas.

Asi, por ejemplo, en sentencia CSJ SL1688-2019 reiterada en la CSJ SL3708-2021
y CSJ SL3199-2021, entre muchas otras, expuso lo siguiente:

“I. El deber de informacion a cargo de las administradoras de fondos de pensiones: Un deber
exigible desde su creacion

1.1 Primera etapa: Fundacion de las AFP. Deber de suministrar informacion necesaria y
transparente.

El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el aseguramiento de la
poblacion frente a las contingencias de vejez, invalidez y muerte, a través del otorgamiento de
diferentes tipos de prestaciones. Con este fin, la Ley 100 de 1993 disefié un sistema complejo de
proteccién pensional dual, en el cual, bajo las reglas de libre competencia, coexisten dos
regimenes: el Régimen Solidario de Prima Media con Prestacién Definida (RPMPD),
administrado por el Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, y el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad (RAIS), administrado por las sociedades administradoras de fondos
de pensiones (AFP).

De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores tienen la opcién de
elegir «libre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le convenga y consulte sus
intereses, previniendo que si esa libertad es obstruida por el empleador, este puede ser objeto de
sanciones. Es asi como paralelamente el articulo 271 precisa que las personas juridicas o
naturales que impidan o atenten en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su
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afiliacion y seleccién de organismos e instituciones del sistema de seguridad social, son
susceptibles de multas, sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

Ahora bien, para la Sala la incursion en el sistema de seguridad social de nuevos actores de
caracter privado, encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de los afiliados en el RAIS
y, por tanto, de la prestacion de un servicio pablico esencial, estuvo, desde un principio, sujeto a
las restricciones y deberes que la naturaleza de sus actividades implicaba.

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema
Financiero», aplicable a las AFP desde su creacién, prescribio en el numeral 1.° del articulo 97,
la obligacién de las entidades de «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la
informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de
suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores
opciones del mercado».

De esta manera, como puede verse, desde su fundacion, las sociedades administradoras de fondos
de pensiones tenian la obligacién de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la
entrega de la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir entre las
distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus intereses. No se
trataba por tanto de una carrera de los promotores de las AFP por capturar a los ciudadanos
incautos mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento de los servicios, sin importar las
repercusiones colectivas que ello pudiese traer en el futuro. La actividad de explotacion
econdmica del servicio de la seguridad social debia estar precedida del respeto debido a las
personas e inspirado en los principios de prevalencia del interés general, transparencia y buena
fe de quien presta un servicio publico.

Por tanto, la incursion en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues aunque la ley les
permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les imponia un deber de servicio publico,
acorde a la inmensa responsabilidad social y empresarial que les asistia de dar a conocer a sus
potenciales usuarios «la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y
objetivos, escoger las mejores opciones del mercado».

Ademas, ilustré las diferentes etapas del deber de informacion, asi:

Etapa Normas gue obligan a las | Contenido minimo y alcance del
acumulativa administradoras de | deber de informacién
pensiones a dar
informacion
Deber de | Arts. 13 literal b), 271 y 272 | llustracidon de las caracteristicas,
informaci6n de la Ley 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos v
Art. 97, numeral 1.° del|riesgos de cada unco de los
Decretoc 663 de 1993, | regimenes pensionales, lo que
modificado por el articulo 23 | incluye dar a conocer la existencia
de la Ley 797 de 2003 de un régimen de transicidén y la
Disposiciones eventual pérdida de beneficios
constitucionales relativas al | pensionales
derecho a la informacién, no
menoscabo de  derechos
laborales ¥ autonomia
personal e
Deber de | Articulo 3.°, literal ¢) de la | Implica el analisis previo, calificado
informacién, Ley 1328 de 2009 v global de los antecedentes del
asesoria y buen | Decreto 2241 de 2010 afiliade y los pormenores de los
consejo regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor pueda
emitir un consejo, Sugerencia o
recomendacidn al afiliade acerca
de lo que mas le conviene y, por
o tanto, lo que podria perjudicarle
Deber de | Ley 1748 de 2014 Junte con  lo  anterior, lleva
informacion, Articulo 3.7 del Decreto 2071 | inmerso el derecho a obtener
asesoria, buen | de 2015 asesoria de los representantes de
consejo  y doble | Circular Externa n.® 016 de [ ambos regimenes pensionales.
asesoria. 2016

Como se ve, ya para el afio 2002, cuando se produjo el traslado del aqui

demandante, la AFP PORVENIR estaba en la obligacion de informar a su futuro

13



EXP. 28 2020 00298 01 JOSE FERNANDO GOMEZ POSADA CONTRA LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES-, PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A.

afiliado sobre las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada
uno de los regimenes pensionales, pero ello en el asunto no ocurrié o, por lo menos,

no se acredito.

Asi las cosas, concluye esta Sala de decision que la demandada PORVENIR, omitio

en el momento del traslado de régimen (16 de septiembre de 2002 , efectivo el

1° de noviembre de ese afio), el deber de informacion para con el promotor del
juicio, en los términos que han quedado vistos, esto es relevandose de su obligacion
de indicar las consecuencias derivadas del cambio del régimen, los términos para
retornar al régimen de prima media, entre otros, y en esa medida, al tenor de lo
sefalado en la sentencia CSJ SL12136-2014, ello deriva en la INEFICACIA DEL
TRASLADO del régimen pensional asi realizado, tal y como se ha venido sefialando

a lo largo de esta providencia.

Es menester precisar, no tiene incidencia alguna que el actor no sea beneficiario del
régimen de transicion o que no contara con 15 afios de servicios antes de la entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993, pues tales circunstancias no tienen relacion con
la informacion que se le debia suministrar cuando se trasladé de régimen. Al
respecto se puede consultar la sentencia de la Corte Suprema de Justicia STL
11385 del 18 de julio de 2017, radicado 47646.

Tampoco incide el hecho que el demandante hubiese efectuado traslados entre AFP
(pag. 59, ib.), en tanto ello no conlleva a que se le haya dado la informacion oportuna
y necesaria para mantenerse en el RAIS, maxime si se tiene en cuenta que si bien
se tratd de traslados los mismos fueron dentro del mismo régimen de ahorro

individual, segun se observa en el historial de vinculacién ibidem.

Frente al de traslado a diversas AFP memoarense los pronunciamientos de la Corte
Suprema de Justicia, entre otros, aquel con radicacion No. 33083 del 22 de
noviembre de 2011 y mas recientemente la sentencia CSJ SL1055-2022 radicacion

87911 de 2 de marzo de 2022, ultima en la cual se indico:

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

Pues bien, como se 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
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discusiones esta en determinar si al momento del traslado de prima media al RAIS la persona
contd con informacién suficiente para tomar esa decision. En este sentido, los actos u
omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque se trasladé entre fondos privados o no
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.

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

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

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

Asi también se reiteré en la sentencia CSJ SL2379-2022:

«De otra parte, hay que resaltar que los cambios de administradoras de pensiones y la
permanencia en el RAIS no contribuyen a esclarecer si la demandante conto con la debida
ilustracion al momento de trasladarse al RAIS. De hecho, en sentencias CSJ SL5686-2021 y
CSJ SL5688-2021, reiterada en la CSJ SL1055-2022, esta Sala explico que «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 decisiony.

En este sentido, se indicd que «los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque
se trasladé entre fondos privados o no retorné a prima media en las oportunidades legales
previstas, no pueden validar el desacato legal que genera la ineficacia del acto juridico del
traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores dejan intactos los hechos u
omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el cual no puede sanearse como la
nulidad» (Negrillas y subrayas de la Sala).

Bajo tal orientacion, en tratdndose de la ineficacia del traslado, como ya se anoto,
no resulta relevante los traslados efectuados por el afiliado dentro del mismo

régimen.

En ese orden, la ineficacia del transito de régimen es procedente, y en consecuencia
el traslado, por parte de PORVENIR S.A. como actual administradora de pensiones
a la que se encuentra afiliado el actor (pag. 76, ib.), la transferencia del saldo
existente en la cuenta de ahorro individual junto con sus rendimientos y gastos de
administracion y seguros de invalidez y sobrevivencia®, como también la activacion

de su afiliacion por parte de COLPENSIONES en el régimen de prima media con

& Ver al respecto las sentencias SL4964-2018, SL1688-2019, SL2877-2020, SL4811-2020 y SL373-2021.
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prestacion definida, de tal manera se confirmara la decision de primer grado en este

aspecto.

Debe precisarse en este punto, ésta Sala de Decision se adicionara el ordinal
segundo del fallo de primer grado, en cuanto a que PORVENIR y PROTECCION
ademas de lo ordenado por la Juez a quo, deberan también retornar las comisiones
y los porcentajes destinados a conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima,
debidamente indexados con cargo a sus propias utilidades’, por el tiempo en que la
demandante estuvo aparentemente afiliada a esas administradoras, por virtud del
restablecimiento de las cosas a su estado inicial. Asi lo consideré el 6rgano de cierre

de esta jurisdiccion en sentencia CSJ SL2877-2020 en la cual sostuvo:

«(...)

De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional deben
asumirla todas las entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo vinculado el
actor, sin importar si tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en el cambio de régimen
pensional. Y aln en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se consideren terceros, le
asiste razon al actor en cuanto afirma en su oposicion que, en dicha situacion, es aplicable el
articulo 1748 del Cdédigo Civil. En consecuencia, las AFP deben reintegrar los valores que
recibieron a titulo de cuotas de administracion y comisiones».

Igualmente se dispondra que, para el momento del cumplimiento de la presente
sentencia, los referidos conceptos deberan aparecer discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y

demas informacion relevante que los justifiquen.

Con relacién a la orden de disponer el pago debidamente indexado, es importante
sefalar que para la calenda en la que se trasladen esos recursos, habra transcurrido
un tiempo considerable durante el cual dicho valor habra perdido poder adquisitivo,
de alli que sea procedente su indexacion, ya que su funcién consiste Unicamente
en evitar la pérdida del poder adquisitivo de la moneda y la consecuente reduccién
del patrimonio de quien accede a la administracion de justicia, causada por el
transcurso del tiempo, y su imposicion procede de forma oficiosa, sin que ello
represente una condena adicional ni vulnere la congruencia entre la demanda y la
sentencia judicial, pues lo que se busca garantizar es el pago completo e integro de

la prestacién cuando el transcurso del tiempo la devalla.

7 Conforme lo sefiala la SL2209-2021 y SL2207-2021
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Asi lo adoctrind recientemente la Corte Suprema de Justicia en la sentencia CSJ
SL359 de 2021, reiterada en la SL859 de 2021. En la primera providencia anotada,
el 6rgano de cierre de esta jurisdiccion considero:

«Es cierto que dicho ajuste no hizo parte de las pretensiones de la demanda, pero también

lo es que, pese a ello, su imposicién oficiosa es perfectamente viable porgue la indexacion
no comporta una condena adicional a la solicitada.

En efecto, la indexacién se erige como una garantia constitucional (art. 53 CP), que se
materializa en el mantenimiento del poder adquisitivo constante de las pensiones, en relacion
con el indice de precios al consumidor certificado por el DANE. A su vez, el articulo 1626 del
Cadigo Civil preceptiia que «el pago efectivo es la prestacion de lo que se debe», esto es, que
la deuda debe cancelarse de manera total e integra a la luz de lo previsto en el articulo 1646
ibidem. De ahi que, si la AFP no paga oportunamente la prestacion causada en favor del
afiliado, pensionado o beneficiario, tiene la obligacion de indexarla como Gnico conducto para
cumplir con los mencionados estandares de totalidad e integralidad del pago. Por tal motivo,
es incompleto el pago realizado sin el referido ajuste cuando el transcurso del tiempo devalué
el valor del crédito.

Ahora, la indexacion no implica el incremento del valor de los créditos pensionales, ya que su
funcién consiste Unicamente en evitar la pérdida del poder adquisitivo de la moneda y la
consecuente reduccion del patrimonio de quien accede a la administracion de justicia, causada
por el transcurso del tiempo. Tampoco puede verse como parte de la mesada, puesto que no
satisface necesidades sociales del pensionado, y menos como una sancién, ya que lejos de
castigar al deudor, garantiza que los créditos pensionales no pierdan su valor real» (Negrillas
de la Sala).

En punto a la indexacién de los gastos de administracion, en un caso similar al de
autos en el que se resolvio lo atinente a la ineficacia de traslado, el 6rgano de cierre

de esta jurisdiccion, en providencia CSJ SL3207- 2020, indic6:

«7. Consecuencias de la declaracién de ineficacia

Por no estar acreditado que PORVENIR S. A. hubiere consignado a COLPENSIONES, los
aportes que la demandante tenia en su cuenta individual con sus rendimientos, incluyendo
también los valores correspondientes a gastos de administracién, los cuales segiin se expuso
en las sentencias CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018 y CSJ
SL1421-2019, debe asumir con cargo a sus propios recursos, se le ordenard la devolucién de
esos dineros, debidamente indexados, junto con el valor del bono a COLPENSIONES y a
favor del actor» (Negrillas y subrayas fuera de texto).

Por otro lado, conviene precisar, en autos no tiene relevancia la financiacion del
sistema o que la convocante no hubiese retornado al régimen de prima media antes
de encontrarse a 10 afios de adquirir el derecho pensional, pues basta con sefialar
en este punto, que no se esta avalando el traslado de un régimen a otro, sino que
se esta declarando la ineficacia de un traslado inicial, es decir, se deja sin efectos
la afiliacion o cambio al régimen de ahorro individual, lo que conlleva retornar al
régimen de prima media con prestacion definida, todos los saldos incluyendo

rendimientos que puedan existir en la cuenta de ahorro individual del demandante.

Advirtiéndose en cuanto al principio de la sostenibilidad financiera la Maxima

Corporacion ha expresado que las decisiones de declaratoria de ineficacia no
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lesionan «el principio de sostenibilidad fiscal del sistema general de pensiones,
puesto que los recursos que deben reintegrar los fondos privados accionados a
Colpensiones seran utilizados para el reconocimiento del derecho pensional, con
base en las reglas del régimen de prima media con prestacion definida, lo que
descarta la posibilidad de que se generen erogaciones no previstas» (Sentencia
SL2877, rad. 78667 del 29 de julio del 2020).

En relacién con la devolucién de los gastos de administracion, resulta que estos
surgen como consecuencia de la afiliacion, y en ese orden, al declararse la
ineficacia del traslado, resulta claro que dichos conceptos quedan sin fundamento,
pues lo que ocurre es que la situacion de afiliacién de la actora vuelve a su estado
inicial es decir es como si dichos gastos no se hubiesen generado, razén por la cual
es procedente la remision de la totalidad de los saldos que se encuentran en la
cuenta de ahorro individual de la demandante a Colpensiones (actual
administradora del RPM), incluyendo las sumas de gastos de administracion. Asi
fue consignado en sentencia de la CSJ Sala Laboral SL 2914 del 22 de julio del
2020, en la que cita la del 8 septiembre 2008, radicado 31989, donde se dijo:

«Las consecuencias de la nulidad de la vinculacién respecto a las prestaciones acaecidas no
es plenamente retroactiva como lo determina la normatividad del derecho privado, la que no
tienen cabida enteramente en el derecho social, de manera que a diferencia de propender por
el retorno al estado original, al momento en que se formaliz6 el acto anulado, mediante la
restitucion completa de las prestaciones que uno y otro hubieren dado o recibido, ha de valer
el caracter tutelar y preservar situaciones consolidadas ya en el &mbito del derecho laboral
ora en el de la seguridad social; en la doctrina es indiscutido que la nulidad del contrato de
trabajo, no priva al trabajador del derecho a su remuneracion; o que en materia de seguridad
social, en el laboral administrativo, segin el mandato expreso del articulo 136 del C.C.A. el
trabajador o el afiliado de buena fe, tiene el derecho a conservar, sin deber de restituir las
prestaciones que le hubieren sido pagadas.

[..]

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

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

Las consecuencias de la nulidad no pueden ser extendidos a terceros, en este caso, a la
administradora del régimen de prima media en el que se hallaba el actor antes de producirse
la vinculacion cuya nulidad se declara, de modo que no debe asumir por el sistema de
pensiones sanciones derivadas de la mora en el pago integro del derecho pensional,
obligaciones por las que sélo ha de responder a partir de cuéndo le sean trasladados los
recursos para financiar la deuda pensional por parte de la entidad aqui demandada».
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Igualmente, en la sentencia CSJ SL1421-2019, Radicacion N° 56174 del 10 de abril

de 2019, se expuso:

«Conforme a lo establecido en sede de casacion, fuerza concluir entonces, que debe
declararse la ineficacia de la afiliacion de la demandante al sistema pensional de ahorro
individual, debiendo retrotraerse las cosas al estado en que se encontraban, es decir, como si
ello no hubiera ocurrido, lo cual trae como consecuencia, (...) que el Fondo de Pensionesy
Cesantias PORVENIR S.A. deba devolver los aportes por pension, los rendimientos
financieros y los gastos de administracion al Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones,
como en oportunidades anteriores lo ha dispuesto la Sala, pudiéndose traer a colacion las
sentencias CSJ SL17595-2017 y CSJSL4989-2018, donde se rememor6 la CSJ SL, 8 sep. 2008,
rad. 31989 (...)».

En lo que atafie a la excepcion de prescripcién propuesta por COLPENSIONES?
(Pagina 7 «08ContestacionColpensiones.pdf»), entidad ésta Gltima a favor de quien
se surte la consulta, basta con indicar que, conforme el criterio sefialado en la ya
mencionada sentencia CSJ SL1689-2019, el reconocimiento de un estado juridico
es imprescriptible, y en ese orden, la declaracion de ineficacia del traslado no esta
sujeta al término prescriptivo, maxime teniendo en cuenta que ademas esta
intimamente relacionado con el derecho pensional, razon suficiente para declarar
no probada la excepcidn de prescripcion propuesta por la encartada, acogiendo ésta

Sala el criterio expuesto en las sentencias citadas frente a esta tematica.

Agotada la competencia de la Sala por el estudio de los puntos de apelacién y
habiéndose surtido el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones,
conforme las motivaciones que preceden, se adicionard en los puntos

anteriormente expuestos y se confirmard la decision de primer grado en lo demas.

SIN COSTAS en esta instancia.

En mérito de los expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el numeral SEGUNDO del fallo de primer grado, para
ordenar a PROTECCION S.A. devolver a COLPENSIONES los gastos de
administracion, igualmente deberd retornar junto con PORVERNIR S.A., las

comisiones, las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, los

8 Se tuvo por contestada la demanda en auto del 07 de diciembre de 2021 «08ContestacionColpensiones.pdfs».
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porcentajes destinados a conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima y los
valores utilizados en seguros previsionales debidamente indexados con cargo a
sus propias utilidades, por el tiempo en que la demandante estuvo afiliada a cada

una de esas administradoras, conforme lo considerado.

SEGUNDO: DISPONER que, para el momento del cumplimiento de la presente
sentencia, los referidos conceptos deberdn aparecer discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes

y demas informacion relevante que los justifiquen.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demés la sentencia de primera instancia, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

DIEGO% EﬁTO MO‘{}OYA ILLAN

=
‘ - . <
f\—_\\ %4-‘—- ’ -
é\?"‘“o‘ A P _—
CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR

——

\
DIEGO FERNAND U RO OSEJO
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD.C.
SALA LABORAL.

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN.

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR ANA MERCEDES
PRIETO ROCHA CONTRA GABRIEL OSORIO MONTOYA (RAD. 29 2019 00506
01).

Bogota D.C., nueve (09) de diciembre de dos mil veintidos (2022)

Vencido el término de traslado otorgado para presentar los alegatos de conclusion,
el Magistrado Ponente en asocio de los demas Magistrados con quienes integra la
Sala de Decision, con fundamento en el numeral primero del articulo 13 de la Ley
2213 del 13 de junio del 2022, profieren la siguiente

SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso, con ocasién del recurso de
apelacion interpuesto por la actora, contra la sentencia proferida por la Juez
Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 01 de septiembre de 2022 (Exp.
Digital: «013GrabacionAudeinciaArt80Fallo.mp4», récord 44:18), en la que se

resolvio:

«PRIMERO: ABSOLVER al demandado GABRIEL OSORIO MONTOYA de las
pretensiones incoadas en su contra por parte de la demandante ANA MERCEDES
PRIETO ROCHA.

SEGUNDO: CONSULTAR el presente fallo ante el Honorable Tribunal Superior
de Bogota-Sala Laboral, en el caso de no ser apelado por la parte demandante.

TERCERO: Condenar en costas a la demandante, incluyendo como agencias en
derecho la suma de $100.000».

Inconforme con la decision, la apoderada de la demandante interpuso recurso de
apelacion «teniendo en cuenta que no se tuvo en cuenta las pruebas aportadas

por mi mandante, respecto de las cuentas de cobro y pues las cuentas que de
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cobro que ella le pasaba a don Gabriel Osorio Montoya, respecto de su contrato
que tenian de manera verbal'» (récord: 44:58, ib.).

Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos de la demandante, sefiora ANA MERCEDES
PRIETO ROCHA, dentro de este ordinario las pretensiones relacionadas a
pagina 18 del archivo «00lExpediente.pdf», las cuales encuentran
fundamento en los hechos narrados de paginas 17 y 18, ibidem; solicitando se
declare la existencia de un contrato de prestacion de servicios profesionales con
el sefior Gabriel Osorio Montoya desde el afio 2006 hasta el afio 2018 en el area
de contaduria publica; en consecuencia, se condene al demandado a cancelar por
concepto de honorarios la suma de $35.135.500, més la indexacion, los intereses
moratorios, lo extra y ultra petita, mas las costas del proceso. Obteniendo
sentencia desfavorable a sus aspiraciones, por cuanto se absolvio al
demandado de las pretensiones incoadas en su contra. Lo anterior, tras considerar
gue en este caso no hay ningun elemento de prueba que permita tener al menos
una inferencia l6gica razonable que pueda llevar al convencimiento que en efecto
la sefiora demandante presto los servicios para el demandado y que se le adeuden
los dineros que ella indica y mucho menos desde qué fecha se adeudan esos
dineros y durante qué tiempo prestd los servicios, es decir, no habia ningun
elemento de prueba que permitiera acceder a las pretensiones de la demanda, por

lo tanto, ante la falta de pruebas absolvié en los términos indicados.

Establecido lo anterior se abordara el estudio del recurso de apelacion interpuesto
por la apoderada de la demandante, en el punto concreto objeto de censura,
atendiendo el principio de consonancia (articulo 66A del C.P.T.y de la S.S.), pues
recuérdese que es el apelante quien delimita el ambito sobre el cual ha de recaer

la decision de segunda instancia (tantum devolutum quantum apellatum).

! «Interpongo recurso de apelacion contra la sentencia proferida por su despacho, teniendo en cuenta que no se tuvo en cuenta las
pruebas aportadas por mi mandate, respecto de las cuentas de cobro que ella le pasaba a don Gabriel Osorio Montoya, respecto del
contrato que tenian de manera verbal».
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Asi las cosas, conforme a lo planteado en el recurso de apelacion y cifiéndonos al
principio de consonancia, el problema juridico a dilucidar por esta Sala de Decision,
consiste en determinar si hay lugar declarar la existencia del contrato de prestacion
de servicios reclamado, con el consecuente pago de los honorarios reclamados y
con establecer si la a quo valor6 o no correctamente los medios probatorios

indicados en la alzada.

Debe la Sala iniciar por sefalar, que los honorarios profesionales son una
retribucion a favor del profesional que ha prestado sus servicios a través de un
contrato de prestacion de servicios. De igual modo, recuerda la Sala, que el
contrato de prestacion de servicios se perfecciona con la simple manifestacion del
consentimiento de las partes y, por tanto, puede pactarse verbalmente o por

escrito.

En el caso que nos ocupa, se advierte que la parte demandante reclama el pago
de honorarios por la prestacién de servicios profesionales, de tal modo que, al no
acreditarse en un contrato escrito, debera probarse para determinar la indole,
cantidad y calidad del trabajo contratado, asi como la ejecucion efectiva por parte
de la demandante que daria lugar al pago de los honorarios causados.

Al respecto, la Sala de Casacion Laboral, en la sentencia CSJ SL4902-2021,

oriento:

«[...] la accion se instauré para que se declarara el derecho al reconocimiento y
pago de los honorarios, es decir, un proceso declarativo, en el que, con las pruebas
aportadas por el interesado, conforme con el principio general de la carga de la
prueba, prevista en el articulo 177 del CPC -hoy articulo 167 del CGP- debe
demostrar que: i) celebr6 un contrato para una gestion determinada, partiendo de
la base que a las partes ha quedado la facultad primigenia para definir la
contraprestacion de los servicios, y si existe ese pacto, aquél se erige en la fuente
que normalmente define la controversia generada, en razon al tipo de clausulas y el
objeto del contrato; ii) que ésta fue realizada v, iii) que conforme con las reglas o
clausulado celebrado entre las partes, se tasé un reconocimiento monetario
(negrillas fuera del texto original)».

En ese orden, revisado el acervo probatorio arrimado al plenario se observan de
folios 4 a 14 («001Expediente.pdf»), cuentas de cobro elaboradas y suscritas por
la sefiora demandante con fecha 10 de mayo de 2016, para los afios 2009 a 2016

en los términos similares al siguiente:
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DEPOSITO EL BRASIL
Y/O GABRIEL OSORIO MONTOYA
NIT: 19.220.304

DEBE A:

ANA MERCEDES PRIETO
C.C. No. 51.693.793 Bta

La suma de Cinco millones trescientos dieciséis mil quinientos pesos ($5.316.500)

Por concepto manejo de contabilidad, declaraciones de renta, medios magnéticos,
y papeleria durante el afio 2009.

De otro lado, se recaudo el testimonio del sefior Mario Omar Evangelista Nagi Nifio,
quien dijo ser el conyuge de la demandante y por ello tenia conocimiento de que
Su esposa le prestaba servicios de contabilidad, pues en varias ocasiones la
acompanio al establecimiento de comercio del demandado, sin embargo, indicé que
no tenia conocimiento de los términos pactados para tal efecto; y en general de su
declaracion, incluso se tiene que su conocimiento deriva por lo que eventualmente
le manifestara su esposa. De tal modo, la anterior declaracion no ofrece certeza
en relacion con la existencia del contrato de honorarios cuya declaratoria se invoca
en demanda, pues es claro que no tuvo noticia de ningun acuerdo por escrito y

gue, si lo existi6 de manera verbal, no lo conocié.

Asi las cosas, la actora no demostré por ninguno de los medios probatorios la
existencia de un contrato de prestacion de servicios, pues es claro que las aludidas
cuentas de cobro provienen de la misma demandante, a quien no les es dado
fabricar su propia prueba y no existe otros elementos de conviccidén que en efecto
lleven a establecer el contrato solicitado, de tal modo, acert6 la falladora de la
primera instancia, pues es facil concluir que la interesada no acreditdé ninguno de
los tres aspectos indicados jurisprudencialmente, lo cual resulta suficiente para
denegar las rogativas, pues debe recordarse, que en los términos del articulo 167
del C.G.P., es carga de quien alega un hecho acreditar sus afirmaciones y en el
caso sub lite, quien tiene interés juridico en que resulten probadas sus
aseveraciones es la parte demandante, la cual quedo6 expuesta a lo que Carnelutti
llama «EL RIESGO DE FALTA DE LA PRUEBA», sufriendo entonces, la

consecuencia desfavorable de la «falta de la prueba».
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De esta manera, agotada como se encuentra la competencia de la Sala por el
estudio de los aspectos objeto de apelacién, se impone la confirmacion de la

sentencia apelada, por las motivaciones expuestas precedentemente.
SIN COSTAS en esta instancia.

En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la Republica y

por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia, por las razones aqui

expuestas.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

Haberio Mot

DIEGO RS%ERTO MONTOY LLAN

=
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CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR ADRIANA LILIANA
HERNANDEZ NUNEZ CONTRA COLPENSIONES y PROTECCION S.A. (31
2022 00169 01)

Bogotéa D.C. nueve (9) de diciembre de dos mil veintidos (2022)
AUTO

Se reconoce personeria adjetiva a la abogada ALIDA DEL PILAR MATEUS
CIFUENTES como apoderada sustituta de la demandada COLPENSIONES, en
los términos y para los efectos del poder conferido en sustitucion por MARIA
CAMILA BEDOYA GARCIA en su calidad de representante legal de la firma
ARANGO GARCIA ABOGADOS ASOCIADOS

Dicant 1eberid NMeoren

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

Vencido el término de traslado otorgado para presentar los alegatos de
conclusion, el Magistrado Ponente en asocio de los demas Magistrados con
quienes integra la Sala de Decision, con fundamento en el articulo 13
numeral primero de la Ley 2213 del 13 de junio del 2022, profieren la

siguiente
SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso con el fin de resolver el
recurso de apelacion interpuesto por COLPENSIONES, asi como el grado
jurisdiccional de consulta en su favor, contra la sentencia proferida por la Juez
Treinta y Seis Laboral del Circuito de Bogota D.C, el pasado 3 de noviembre del

2022 (Audio Archivo 27 Exp. Digital, récord: 27:24), en la que se resolvio:
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“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado de régimen que realiz6 la
demandante del régimen de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad, teniéndola como validamente afiliada en el
régimen de prima media con prestacion definida.

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. a trasladar a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES la
totalidad de sumas de dinero que recibidé la demandante por concepto de aportes,
junto con sus rendimientos y frutos civiles, sin que pueda descontar suma alguna de
dinero por concepto de gastos de administracion, seguros provisionales,
comisiones, aportes al Fondo de Garantia de pension minima, entre otros.

TERCERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES a recibir a la demandante en el régimen de prima
media con prestacion definida como si nunca se hubiese trasladado de régimen.

CUARTO: CONDENAR a la demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. al pago de costas y
agencias en derecho en cuantia de medio salario minimo legal mensual vigente a
favor de la demandante, sin costas a cargo de COLPENSIONES.

QUINTO: Como quiera que el resultado de la presente sentencia fue adverso a los
intereses de COLPENSIONES, se concede el grado jurisdiccional de consulta en el
evento de que la sentencia no sea apelada.”

Inconforme con la decision el apoderado de COLPENSIONES la apel6
expresando que a la sefiora Adriana Liliana Hernandez no le asiste el derecho a
reintegrarse al régimen de prima media, por un lado en consideracion a las
prerrogativas del articulo 2 de la Ley 797 del afio 2003, encontrandose en un
margen menor a 10 afios para adquirir la categoria pensional, asi mismo indica
gue de acuerdo con lo manifestado por la accionante dentro del interrogatorio, no
se observan vicios del consentimiento que permitan definir que su afiliacion al

RAIS preste mérito para declarar su nulidad.

Aunado a lo anterior expresa que la aqui accionante en consideracién al margen
de tiempo en que se ha encontrado plenamente vinculada al RAIS ha dejado una
sefal nitida y clara de su intencidbn de permanecer bajo la cobertura de este
sistema con todo lo que ello implica y explicando asi la incertidumbre en cuanto a

controvertir su afiliacién a Davivir (Audio Archivo 27 Exp. Digital, récord: 29:001)

1 Si su sefioria, de manera respetuosa me permito interponer recurso de apelacién frente a la decision emitida
por este despacho, en el sentido de establecer que la aqui demandante, la sefiora Adriana Liliana Hernandez
no le asiste el derecho a reintegrarse al régimen de prima media por un lado en consideracion a las
prerrogativas del articulo segundo de la ley 797 del afio 2003, encontrandose entre un margen menor a 10
afios para adquirir la categoria pensional, asi mismo, de acuerdo con lo manifestado por la accionante dentro
del interrogatorio, por una parte no se observan vicios del consentimiento que permitan definir qué su
afiliacion al RAIS preste mérito para declarar su nulidad, aunado a lo anterior ruego al Honorable Tribunal
Superior de Bogota tener de presente que la aqui accionante en consideracion al margen de tiempo en que se
ha encontrado plenamente vinculada al RAIS ha dejado una sefial nitida y clara de su intencién de permanecer
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Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos de la demandante en este proceso ordinario, las
pretensiones relacionadas en el escrito de demanda (paginas 2 y 3, Archivo
1 expediente digital) las cuales encuentran fundamento en los hechos
expuestos en el acapite respectivo (paginas 3 a 6 ibidem), aspirando
principalmente se declare ineficaz la afiliacion al RIAS en consecuencia se
condene a Proteccion a trasladar a Colpensiones la totalidad del capital de la
cuenta de ahorro individual incluidos los rendimientos, bonos y/o titulos
pensionales a que hubiere lugar, los gastos de administracion y comisiones con
cargo a sus propias utilidades, sin aplicar ningin descuento, se condene a
Colpensiones activar su afiliacion y a recibir la totalidad de los aportes a pensién
de la pension incluidos los rendimientos, bonos y/o titulos pensionales a los que
hubiere lugar, derechos ultra y extra petita, costas y agencias en derecho.
Obteniendo sentencia de primera instancia favorable a sus pretensiones, por
cuanto se declaro la ineficacia del traslado de régimen pensional realizado por la
actora al RAIS, ordenando a PROTECCION como actual administradora al que se
encuentra vinculada, trasladar a COLPENSIONES la totalidad de sumas de dinero
gue recibio la demandante por concepto de aportes, junto con sus rendimientos y
frutos civiles, sin que pueda descontar suma alguna de dinero por concepto de
gastos de administracion, seguros provisionales, comisiones, aportes al Fondo de
Garantia de pensién minima, entre otros, igualmente conden6 a Colpensiones a
recibirla en el RPM como si nunca se hubiere trasladado. Lo anterior tras
considerar que, con fundamento en la linea jurisprudencial vertida por la Corte
Suprema de Justicia, no se logré acreditar por PROTECCION el cumplimiento del
deber de informacion que le incumbia para con la demandante al momento del
traslado, que le ayudara a tomar una decisién acertada sobre la construccién de

su derecho pensional.

bajo la cobertura de este sistema con todo lo que ello implica y dilucidando asi todo campo incertidumbre en
cuanto a controvertir su afiliacién a Davivir y posteriormente a Proteccidn, esto en atencion a lo establecido
por la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL - 413 del afio 2018, en estos términos dejo sustentado el
recurso su sefioria, muchas gracias.
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Pues bien, para resolver la controversia, es menester precisar, al tenor de lo
previsto en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, el traslado entre regimenes
pensionales puede realizarse cada 5 afios, siempre y cuando al afiliado le falten
mas de 10 afios para adquirir el derecho pensional, y de igual forma se establecio
la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para
cumplir la edad de pensionarse, para quienes cuentan con 15 afios de servicio
antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, en los términos sefialados
en la sentencia C-789 de 20022,

Asi las cosas, en el expediente se encuentra acreditado que la fecha de
nacimiento de la actora fue el 12 de enero de 1972 (pag. 14, Archivo 2 expediente
digital), por lo que la edad de 57 afios, los cumpliria el mismo dia y mes del afio
2029, procediendo a solicitar su traslado mediante peticibn elevada ante
PROTECCION el 10 de noviembre del 2021 y ante COLPENSIONES el 17 de
noviembre del 2021 (pags. 95 a 101, ibidem) esto es, cuando se encontraba a
menos de 10 afios de cumplir la edad requerida para adquirir el derecho pensional
-tenia 49 afios-; de otra parte, se tiene, la actora no contaba con 15 afios de
servicios para la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 -1 de abril de 1994-,
pues para esa data, segun las probanzas incorporadas a los autos, no tenia
semanas cotizadas pues su primer aporte lo fue para el 10 de agosto de 1994
(Archivo 16 expediente digital, pag. 76), por lo que no se encontraba en la
excepcion prevista en la Sentencia C-789 de 2002, para retornar al régimen de

prima media con prestacion definida en cualquier tiempo.

Ahora, con fundamento en la ausencia del suministro de informacion pretende la
actora a efectos de continuar validamente vinculada al Régimen de Prima Media,
la declaratoria de la ineficacia del traslado realizado de ese régimen al de Ahorro
Individual con Solidaridad — RAIS, el cual segun las documentales obrantes en el
proceso, acaecio el 28 de julio de 1995 con fecha de efectividad a partir del 01 de
agosto de 1995, especificamente conforme a la informacion consignada en el
reporte SIAFP (paginas 80 y 82, archivo 16 expediente digital), por afiliacion que

hiciera a DAVIVIR hoy PROTECCION, especificamente conforme a la informacién

2 En relacion con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal e) del articulo 13 de la Ley 100
de 1993, los afiliados al sistema general de pensiones podian escoger el régimen de pensiones que prefirieran
y que una vez efectuada la seleccion inicial, éstos s6lo podrian trasladarse de régimen por una sola vez cada
tres (3) afios, contados a partir de la seleccidn inicial, disposicion que fue modificada por la Ley 797 de
2003, en su articulo 2° indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 aiios, y que: “Después de
un (1) afio de la vigencia de la presente Ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren
diez (10) afios 0 menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez”, y de igual forma se
establecié la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de
pensionarse, para quienes cuentan con 15 afios de servicio antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de
1993, en los términos sefialados en la sentencia C-789 de 2002 .
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consignada en el reporte SIAFP y en el formulario de afiliacién suscrito con esa
AFP.

Asi las cosas, parte la Sala por indicar, las entidades encargadas de la
administracion y direccion de los diferentes regimenes pensionales tienen el deber
de garantizar que existié una decision informada y que ésta fue verdaderamente
autonoma, libre, voluntaria y consciente por parte del afiliado; ademas, tal
informacion debe ser objetivamente verificable, en el entendido de que aquél debe
conocer los riesgos del traslado, pero a su vez, los beneficios que aquel le

reportaria, de otro modo no puede explicarse el cambio de un régimen al otro.

En efecto, la jurisprudencia que sobre el particular ha dejado sentada la
Corporacion de cierre de esta jurisdiccion, ha entendido que la expresion “libre y
voluntaria” contenida en el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, supone
necesariamente el conocimiento, lo que sélo es posible alcanzar cuando se saben

a conciencia las consecuencias de una decision de esta envergadura.

Frente al tema, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia CSJ SL12136-2016, radicacion No. 46.292 de 2014, ensefio:

«Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos del transito de régimen son indicativos
de que la decision no estuvo precedida de la comprension suficiente, y menos del real
consentimiento para adoptarla.

Es evidente que cualquier determinacion personal de la indole que aqui se discute, es eficaz,
cuando existe un consentimiento informado; en materia de sequridad social, el juez no puede
ignorar gue por la trascendencia de los derechos pensionales, la informacién, en este caso, del
traslado de régimen, debe ser de transparencia maxima.

Para este tipo de asuntos, se repite, tales asertos no comprenden solo los beneficios que
dispense el régimen al que pretende trasladarse, que puede ser cualquiera de los dos (prima
media con prestacién definida o ahorro individual con solidaridad), sino ademés el monto de la
pensién que en cada uno de ellos se proyecte, la diferencia en el pago de los aportes que alli se
realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de la eventual decisién y obviamente la
declaracion de aceptacién de esa situacion. Esas reglas basicas, permiten en caso de
controversia estimar si el traslado cumplié los minimos de transparencia, y de contera, sirven de
soporte para considerar si el régimen de transicion le continuaba o no siendo aplicable.

El juez no puede pasar inadvertidas falencias informativas, menos considerar que ello no es de
su resorte, pues es claro que cuando quien acude a la jurisdiccion reclama que se le respete el
régimen de transicion, indiscutiblemente, como se anotd, surge la perentoriedad de estudiar los
elementos estructurales para que el mismo opere, es decir, debe constatar que el traslado se
produjo en términos de eficacia, para luego, determinar las consecuencias propias».

En tal sentido, «es la demostracion de un consentimiento informado en el traslado
de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccion de que

ese contrato de aseguramiento goza de plena validez» (SL1688 de 2019).
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En consecuencia, no solo es menester demostrar la existencia del traslado, sino
gue impone verificarse que este acto se produjo bajo el presupuesto de la libertad
informada, pues de no cumplirse con dicho presupuesto, se incurriria en un vicio
que invalidaria dicho acto juridico, lo que trae como consecuencia o efecto,
retrotraer la situacion al estado en que se hallaria si el acto no hubiese existido
jamas, es decir, con ineficacia ex tunc® en los términos del articulo 1746 del
Cddigo Civil, ante la inexistencia de una norma distinta que de manera explicita

regule los efectos de la ineficacia de un acto juridico.

Al punto sostuvo la Corte (SL2877 de 2020):

«(...)

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

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

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

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

Frente a este respecto, ademas, esa alta Corporacion en sentencia CSJ SL1948-
2021 tuvo la oportunidad de precisar que la consecuencia de la inobservancia del
deber de informacion debe abordarse desde la institucion de la ineficacia en
sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo
relativo a sus consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC).

Asi, discurrié

«1. La consecuencia de la inobservancia del deber de informacién: ineficacia del acto juridico
de cambio de régimen

Al contestar la demanda, Colpensiones sostuvo que en este asunto no hay lugar a declarar la

3 Al tema puede consultarse la sentencia SL2877 de 2020 y SL4875 de 2020
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nulidad del traslado de la actora del régimen publico de pensiones al privado, en la medida que
no se demostroé un vicio del consentimiento en la modalidad de error, fuerza o dolo.

Ahora bien, el a quo declard la nulidad de la afiliacion de la demandante, pues, en su sentir, el
«acto no existio y no puede causar ningun tipo de consecuencia, incluso desfavorable». En esa
linea, condend a Colfondos S.A. a devolver «todos los valores que hubiere recibido con motivo
de la afiliacion de (...) LILIANA ANGULO RUIZ como comisiones, COStos cobrados por
administracién, sumas adicionales, bonos pensionales de ser el caso, de conformidad con el art.
1746 que se hubieren generado junto con sus rendimientos», e impuso a Colpensiones la
obligacion de recibirlos y hacer los ajustes pertinentes en la historia laboral de la actora, sin
solucion de continuidad; esto es, «como si esa afiliacion nunca hubiese existido».

De ahi que le corresponda a la Sala precisar si la via correcta es la nulidad o la ineficacia en
sentido estricto.

Pues bien, esta Corporacion es del criterio que la reaccion del ordenamiento juridico a la
afiliacion desinformada es la ineficacia, o la exclusion de todo efecto juridico del acto de
traslado. Por consiguiente, el examen del acto del cambio de régimen pensional, por
transgresion del deber de informacion, debe abordarse desde la institucion de la ineficacia en
sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus
consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC).

[2: La ineficacia del acto posee las mismas consecuencias practicas de la nulidad. Al respecto,
la Sala Civil de esta Corporacion ha sostenido que el legislador no previ6é un camino especifico
para declarar la ineficacia distinto al de la nulidad, de suerte que «cualquiera sea la forma en
que se haya declarado la ineficacia juridica (entendida en su acepcién general), bien porque
falte uno de sus requisitos estructurales, o porque adolezca de defectos o vicios que lo invalidan,
0 porque una disposicion legal especifica prevea una circunstancia que lo vuelva ineficaz, la
consecuencia juridica siempre es la misma: declarar que el negocio juridico no se ha celebrado
jamas» (5C3201-2018). ]

Lo anterior, debido a que en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador consagro6 de
manera expresa en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que la violacién del derecho a la
afiliacion libre del trabajador es la ineficacia. En efecto, el citado precepto refiere que cuando
«el empleador, y en general cualquier persona natural o juridica que impida o atente en
cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccion de organismos e
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral [...] la afiliacion respectiva quedara sin
efecto.

Si esto es claro, resulta equivocado el analisis de estos asuntos bajo el prisma de las nulidades
sustanciales, particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la existencia de vicios del
consentimiento (error, fuerza o dolo), pues el legislador expresamente consagré de qué forma el
acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera informada (CSJ
SL1688-2019, reiterada en CSJ SL3464-2019, y especialmente la CSJ SL4360-2019)».

En ese orden, no se trata de analizar la presencia de vicios que conlleven a la
nulidad del negocio juridico, sino de establecer el cumplimiento del deber de
informacion como condicion de eficacia del traslado de régimen pensional, razon
por la cual, no se requiere la acreditacion en este juicio de la presencia de vicios

gue invaliden el consentimiento.

Ahora bien, sobre esta tematica igualmente, ha asentado reiteradamente la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que para el estudio de la
procedencia de la ineficacia del traslado, se traslada la carga de la prueba
guedando ésta en cabeza de las AFP, quienes en consecuencia deben demostrar
gue al momento en que se efectla el traslado por cada afiliado, suministraron de

forma completa la informacion integra al mismo, tales como ponerle en
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conocimiento las diferencias que existen entre los dos regimenes pensionales,
verbigracia las modalidades pensionales del RAIS, el capital que se debe
acumular a efectos de obtener el reconocimiento de la pension en dicho régimen,
el manejo de los recursos en un régimen y otro y los requisitos legalmente
establecidos en el régimen de prima media con prestacion definida para adquirir el
derecho pensional, entre otros aspectos que diferencian los regimenes
pensionales. De igual forma se debe acreditar el suministro de la informacién
suficiente relacionada con las implicaciones que conlleva el traslado, tales como la
pérdida del régimen de transicidn y los términos legales para el retorno al de prima
media con prestacion definida entre otros.

En ese orden de ideas, la obligacion de la AFP de acreditar o probar que dio la
informacion a cada afiliado al momento de la vinculacion, deriva no solamente de

la carga dinamica de la prueba, sino de que la obligacion de suministrar _dicha

informaciodn surge desde la misma creacion de las AFP, la cual aunado a ello,

tiene a su cargo el deber de la asesoria y el buen consejo, incluso al punto de

desanimar al interesado, por ser los especialistas en el tema y en aras de

garantizar la libertad informada de los afiliados.

Sefalando la Corte, de acuerdo a la doctrina se le han adjudicado una serie de

obligaciones a las Administradoras de pensiones que emanan de la buena fe,

como son la transparencia, vigilancia, y el deber de informacion, dltimo que debe

presentarse desde la etapa anterior a la afiliacién hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional, de manera completa y comprensible en

materias de alta complejidad, con la prudencia de quien sabe que ella tiene el
valor y el alcance de orientar al potencial afiliado, aunado a que, cuando se trata
de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como la eleccion del régimen
pensional, trasciende el simple deber de informacién, y como emanacion del

mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del

buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la

informacion, dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de
tomar una opcion que claramente le perjudica, estimandose en el proveido, se
produce engafio no solo en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el
profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte
relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia
debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba de la parte actora al
fondo accionado PROTECCION S.A. antes DAVIVIR.
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Lo anterior, conforme al criterio reiterado de la Sala de Casacion Laboral,
expuesto entre otras en las sentencias con Radicacion No. 33083 del 22 de
noviembre de 20114, Radicacion No. 31989 del 9 de septiembre de 2008 y en las

4 «Ademés, debe la Corte destacar que no fue objeto de controversia que el actor estuvo afiliado al régimen pensional que administra el
Instituto de Seguros Sociales desde el 12 de marzo de 1969 hasta el 12 de agosto de 2002, fecha ésta en la que se traslad6 a la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A.; que naci6 el 13 de octubre de 1944, por lo que estaba amparado
por el régimen de transicion que establece el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, toda vez que cumplia con los requisitos a que alude la
citada normativa.

En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el Fondo de Pensiones demandado proporcionara al actor una suficiente, completa y
clara informacién sobre las reales implicaciones que le conllevaria dejar el anterior régimen y sus posibles consecuencias futuras.

No obstante, como lo sefiala la censura, la informacion que le suministré a SANZ GUTIERREZ no tuvo tales caracteristicas, como que
a Folio 106 aparece la “ASESORIA PENSIONAL PROTECCION — PROYECCION DE LA PENSION EN EL REGIMEN DE PRIMA
MEDIA”, en donde se sefiala una mesada pensional de $900.000, a los 60 aiios, mientras que a Folio 107 figura que a esa misma edad
la pensién en el “REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL”, es de $1.580.465, cdlculos que efectué el Fondo accionado, el 13 de agosto
de 2002.

Las anteriores condiciones dejan en evidencia el otro yerro del Tribunal, al no tener en cuenta las citadas documentales que conducen a
la conclusién indefectible de la forma como se le proporcioné la informacién al interesado, amén de que cuando la demandante se
trasladé del régimen de prima media con prestacion definida al de ahorro individual con solidaridad, contaba 58 afios de edad y tenia
una densidad de cotizaciones también aproximada de 1286 semanas, segln su historia laboral de Folios 15 a 22; luego, es claro que
tenfa una expectativa legitima de adquirir el derecho a la pensién de vejez a cargo del ISS, por estar préximo a cumplir los requisitos
que disponen sus reglamentos.

En las anteriores circunstancias, es evidente que un afiliado de las caracteristicas dla demandante tiene mayores beneficios
permaneciendo en el régimen de prima media con prestacion definida, en cuanto conserva su transicion, que trasladandose al de ahorro
individual con solidaridad que administran los Fondos Privados de Pensiones, maxime que en este caso, el actor estaba a escasos 2
afos para consolidar su pension de vejez, ya que tenia las semanas suficientes para acceder a dicha prestacion econémica.

Precisamente, la Corte en asuntos de similares caracteristicas al que es objeto de estudio, al referirse a la obligacién que tienen los
Fondos de Pensiones de proporcionar a los afiliados una informacion completa, en sentencias del 9 de septiembre de 2008,
radicaciones 31989 y 31314, dijo:

“Aqui falta la administradora a su deber de proporcionar una informacion completa, pues se incumple de manera grave si se plantea el
valor de una eventual pension a los sesenta afios, sin advertir, que se trataba de una persona que ya tenia el derecho causado a los 55
afos de edad, y que de todas maneras la posibilidad de tener una pension en el fondo privado a los 60 afios debia ser descartada de
entrada para quien como el actor, en su posicion de potencial vinculado al Régimen de Ahorro Individual, su capital para gozar la
pensidn, era el de un bono pensional causado por sus servicios y cotizaciones por veinte 0 mas afios de trabajo, redimible a los sesenta
y dos afios, y el cual era el capital principalisimo, frente al que podia acumular mediante cotizaciones y rendimientos en los tres afios
que le faltaban para llegar a esa edad.

“En la oferta se le hizo al actor una comparacion pura y simple entre una pension de prima media y una de ahorro individual, sin
advertir que el mayor valor pensional que ofrecia Porvenir era bajo la modalidad del retiro programado con un monto posible y que en
ningun caso seria definitivo, pues quedaba sujeto a los rendimientos del capital que podian disminuir su valor si las tasas de interés del
mercado fueran inferiores a lo esperado llegando incluso a ser temporal, todo esto, frente a un derecho en el régimen de prima media
que ya estaba causado, era cierto y de valor vitalicio constante.

“Se estaban entonces comparando dos pensiones de naturaleza distinta, una de valor eventual con otra de valor cierto por todo el
tiempo que se llegare a disfrutar, y que podia incluso reconocerse cinco afios antes, pues se encontraba ya estructurada al
cumplimiento de los 55 afios de edad.

“Resulta aqui trascendente la informacién que fue parcial para la decision que llevo al actor a optar por cambio de régimen, y que
posteriormente se advierte equivocada, cuando al reclamar su derecho a la edad de los sesenta afios, el camino que le ofrecen es el del
retiro programado, con la venta de los bonos pensionales en el mercado secundario, con enorme sacrificio econémico, circunstancia
que no se le hizo saber por parte de la administradora siendo éste su deber.

“El yerro del Tribunal estuvo entonces, en no haberse percatado de que el documento analizado, muestra que evidentemente al actor no
se le suministré la informacion adecuada, suficiente y cierta para su traslado.

“(...).

“Las administradoras de pensiones lo son de un patrimonio auténomo propiedad de los afiliados, segtin lo prescribe el articulo 97 de la
Ley 100 de 1993; la Ley radica en ellas el deber de gestion de los intereses de quienes se vinculen a ellas, y cuyos deberes surgen desde
las etapas previas y preparatorias a la formalizacion de su afiliacion a la administradora.

“Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar mediante instituciones especializadas e idéneas, con
conocimientos y experiencia, que resulten confiables a los ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision
para su vejez, su invalidez o para su familia cercana en caso de muerte prematura.

“Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma
eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de instituciones de caracter previsional, la misma que, por
ejercerse en un campo que la Constitucién Politica estima que concierne a los intereses publicos, tanto desde la perspectiva del articulo
48 como del articulo 335, se ha de estimar con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones entre particulares.

“Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardcter profesional, la que le impone el deber de
cumplir puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656
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sentencias SL 1421 de 2019, SL 1452 de 3 de abril de 2019, SL 1689 de 8 de
mayo de 2019, destacando de la referida sentencia CSJ SL1452 de 3 de abril de
2019, los siguientes apartes:

«(...) Si se discute que la administradora de pensiones omitié brindar informacién veraz
y suficiente en referencia a la afiliacion o traslado de régimen pensional, le corresponde
a ésta demostrar que cumplid con el deber de asesoria e informacion, puesto que invertir
la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual es un desproposito,
cuando son las entidades financieras quienes tienen ventaja frente al afiliado inexperto.

(..)

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 Idgica, beneficios y
desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos y efectos negativos de esa
decision

().

de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademas todas aquellas que se le integran por fuerza de la
naturaleza de las mismas, como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla valida para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente,
legal, reglamentaria o contractual.

“La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia para todas aquellas entidades cuya
esencia es la gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de la transparencia,
vigilancia, y el deber de informacion.

“La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.

“Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacion completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad.

“Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al
potencial afiliado o a quien ya lo esta, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la
eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad
social, la administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la informacion,
de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aln a llegar, si ese fuere el
caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que claramente le perjudica.

“Bajo estos parametros es evidente que el engario que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacion en que
incurrié la administradora; en asunto neuralgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho
a una pension en el sistema de prima media, su obligacién era la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la clara
inconveniencia de postergar el derecho por mas de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho de la pensién a los sesenta afios,
era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de redencién.

“En estas condiciones el engario, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener
la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decisién que se persigue; de esta manera la diligencia
debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada.

“No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece firmada
por la demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se realizé de forma libre,
espontdnea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa decisién no tiene tal

n

caracter si se adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entrafia .

“Se ha de sefialar que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con prestacion definida al de ahorro individual, no
se convalida por los traslados de administradoras dentro de este Gltimo régimen; ciertamente, la decision de escoger entre unay otra
administradora de ahorro individual, no implica la ratificacion de la decision de cambio de régimen que conlleva modificar
sensiblemente el contenido de los derechos prestacionales”.

En consecuencia, también en este aspecto es prospero el cargo, y para la definicién de instancia son suficientes las anteriores
consideraciones, para revocar la sentencia de primer grado, y en su lugar, declarar la nulidad del traslado que la demandante hizo del
Instituto de Seguros Sociales a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccién S.A., quien por virtud del regreso
automatico al régimen de prima con prestacion definida del ISS., debera devolver a ésta todos los valores que hubiere recibido con
motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren causado.

Asi mismo, se condenard al Instituto de Seguros Sociales a reconocer al actor la pension de vejez, teniendo en cuenta las cotizaciones

que este realiz6 a esa entidad de seguridad social y al Fondo de Pensiones Proteccion S.A., al igual que el régimen de transicion del
cual es beneficiario.
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Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversidn de la carga de la prueba en
favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a
quien esta en una posicién probatoria complicada —cuando no imposible- o de desventaja,
el esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en mejor posicion de ilustrar. En este
caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un despropésito, en la medida que (i)
la afirmacion de no haber recibido informacién corresponde a un supuesto negativo
indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que
acredite que cumpli6é esta obligacidén; (ii) la documentacion soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta obligada a
observar la obligacién de brindar informacion y, mas ain, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la
relacién contractual, toda vez que, como se explicd, las entidades financieras por su
posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacidn, tienen una
clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que incluso la
legislacion (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una practica abusiva la inversion
de la carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (...)».

Ahora, es menester verificar si en el momento del traslado de régimen el
demandante recibio la informacién correspondiente, y en esa direccidn, advierte la
Sala, con ninguno de los medios de prueba acopiados en el expediente se
acredita el suministro de informacion en los términos aqui referidos, pues en
manera alguna se evidencia en el plenario que se le informé sobre las condiciones
pensionales en el RAIS o de las ventajas y desventajas que traeria el cambio de

régimen pensional.

Debe destacarse, las manifestaciones expuestas en el interrogatorio de parte
absuelto por la actora (Audiencia del 3 de noviembre del 2022, Récord: 6:13), no
acreditan de manera a alguna que conociera las implicaciones de su traslado de
régimen pues se limitd a indicar que en el colegio donde trabajaba, llego6 el asesor
de DAVIVIR sefalando que el ISS se iba acabar y podian perderse las semanas
que habia cotizado y por ello lo mejor era trasladarse, la actora indica que para
ese momento no le explicaron caracteristicas del régimen, ni las ventajas ni

desventajas.

Notese, de lo relatado por la demandante no es posible colegir de forma alguna
gue haya confesado la recepcion de una informacion, clara, oportuna y certera y
muchos menos que la AFP DAVIVIR hoy PROTECCION haya cumplido con su
obligacion de buen consejo, pues lo Unico que advierte la Sala es una labor de
publicidad y promocion de los fondos privados donde se enfatizo en las supuestas
bondades del RAIS y la posibilidad de recibir beneficios econémicos por la
decision de vinculacién que tomaran los potenciales afiliados, sin que en esa labor
se tomarad en cuenta la responsabilidad social que tenian las AFP desde su

creacion.
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Aqui también debe resaltar esta Sala, el deber de informacion existe desde la
misma creacion de las administradoras de fondos de pensiones. Al respecto la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, y tal como se dejé sentado de
manera precedente, ha explicado de forma detallada y reiterada que desde la
implementacion del Sistema Integral de Seguridad Social en Pensiones y por ende
de los fondos privados se establecié en cabeza de éstos el deber de ilustrar a sus
potenciales afiliados en forma clara, precisa y oportuna, acerca de las
caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que

pudieran tomar decisiones informadas.

Asi, por ejemplo, en sentencia SL1688-2019 reiterada en la SL-3708-2021 y SL-

3199-2021, entre muchas otras, expuso lo siguiente:

«1. El deber de informacién a cargo de las administradoras de fondos de pensiones: Un deber
exigible desde su creacion

1.1 Primera etapa: Fundacion de las AFP. Deber de suministrar informacion necesaria y
transparente.

El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el aseguramiento de la
poblacién frente a las contingencias de vejez, invalidez y muerte, a través del otorgamiento de
diferentes tipos de prestaciones. Con este fin, la Ley 100 de 1993 disefié un sistema complejo de
proteccién pensional dual, en el cual, bajo las reglas de libre competencia, coexisten dos
regimenes: el Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida (RPMPD),
administrado por el Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, y el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad (RAIS), administrado por las sociedades administradoras de fondos
de pensiones (AFP).

De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores tienen la opcion de
elegir «libre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le convenga y consulte sus
intereses, previniendo que si esa libertad es obstruida por el empleador, este puede ser objeto de
sanciones. Es asi como paralelamente el articulo 271 precisa que las personas juridicas o
naturales que impidan o atenten en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su
afiliacion y seleccion de organismos e instituciones del sistema de seguridad social, son
susceptibles de multas, sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

Ahora bien, para la Sala la incursion en el sistema de seguridad social de nuevos actores de
caracter privado, encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de los afiliados en el RAIS
y, por tanto, de la prestacion de un servicio publico esencial, estuvo, desde un principio, sujeto a
las restricciones y deberes que la naturaleza de sus actividades implicaba.

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema
Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion, prescribio en el numeral 1.° del articulo 97,
la obligacion de las entidades de «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la
informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de
suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores
opciones del mercado».

De esta manera, como puede verse, desde su fundacion, las sociedades administradoras de
fondos de pensiones tenian la obligacién de garantizar una afiliacién libre y voluntaria,
mediante la entrega de la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir
entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus
intereses. No se trataba por tanto de una carrera de los promotores de las AFP por capturar a
los ciudadanos incautos mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento de los servicios, sin
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importar las repercusiones colectivas que ello pudiese traer en el futuro. La actividad de
explotacion econémica del servicio de la seguridad social debia estar precedida del respeto
debido a las personas e inspirado en los principios de prevalencia del interés general,
transparencia y buena fe de quien presta un servicio publico.

Por tanto, la incursion en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues aunque la ley les
permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les imponia un deber de servicio publico,
acorde a la inmensa responsabilidad social y empresarial que les asistia de dar a conocer a sus
potenciales usuarios «la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y
objetivos, escoger las mejores opciones del mercado».

Ademas, ilustré las diferentes etapas del deber de informacion, asi:

Etapa Normas gue obligan a las | Contenido minimo y alcance del
lativa dmini doras de | deber de informacién
pensiones a dar
informacidn
Deber de | Arts. 13 literal b), 271 y 272 | lustracidon de las caracteristicas,
informacién de la Ley 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos ¥

Art. 97, numeral 1.° del | riesgos de cada wno de los
Decreto 563 de 1993, | regimenes pensionales, lo que
modificado por el articulo 23 | incluye dar a conocer la existencia
de la Ley 797 de 2003 de un régimen de transicién y la
Disposiciones eventual pérdida de beneficios
constitucionales relativas al | pensionales

derecho a la informacién, no
mencscabo de derechos

laborales ¥ autonomia

personal o L
Deber de | Articulo 3.°, literal c) de la | Implica el andlisis previo, calificado
informacidn, Ley 1328 de 2009 ¥ global de los antecedentes del
asesoria ¥y buen | Decreto 2241 de 2010 afiliado y los pormenores de los
consejo regimenes pensionales, a fin de

que el asesor o promotor pueda
emitir un consejo, sSugerencia o
recomendaciéon al afiliado acerca
de lo que mas le conviene y, por
o ) tanto, lo que podria perjudicarle
Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con  lo  anterior, lleva
informacion., Articulo 3.7 del Decreto 2071 | inmerso el derecho a obtener
asesoria, buen | de 2015 asesoria de los representantes de
consejo y doble | Circular Externa n.” 016 de | ambos regimenes pensionales
asesoria. 2016

Como se ve, ya para el afio 1995, cuando se produjo el traslado de la aqui
demandante, la AFP estaba en la obligacion de informar a su futura afiliada sobre
las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los
regimenes pensionales, pero ello en el asunto no ocurrié o, por lo menos, no se

acredito.

Asi las cosas, concluye esta Sala de decisién que la demandada PROTECCION

S.A. omitié en el momento del traslado de régimen (28 de julio de 1995, efectivo

el 1° de agosto de ese afo) el deber de informacidén para con la promotora del
juicio, en los términos que han quedado vistos, esto es relevandose de su
obligacion de indicar las consecuencias derivadas del cambio del régimen, los
términos para retornar al régimen de prima media, entre otros, y en esa medida, al
tenor de lo sefalado en la sentencia SL12136 de 2014, ello deriva en la
INEFICACIA DEL TRASLADO del régimen pensional asi realizado, tal y como se

ha venido sefialando a lo largo de esta providencia.
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En la misma direccion se debe sefialar, no tiene incidencia alguna que el
demandante no sea beneficiario del régimen de transicion o que no contara con 15
afos de servicio antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, pues tales
circunstancias no tienen relacion con la informacién que se le debia suministrar
cuando se trasladé de régimen, al respecto se puede consultar la sentencia de la
Corte Suprema de Justicia STL11385 del 18 de julio de 2017, radicado 47646.

Con relacion al hecho de permanecer en el RAIS por mucho tiempo, a la que se
ha hecho referencia por COLPENSIONES en su apelacién, esta Sala de decision
se permite sefialar al impugnante, que como ya se refiri6 a lo largo de ésta
providencia la informacion que se le debia suministrar al demandante al momento
de su traslado no fue acreditada por dicha AFP, razén por la cual no se puede
entender como una ratificacion de la voluntad de permanecer en el RAIS, como lo

sugiere en la alzada.

En ese orden, la ineficacia del transito de régimen es procedente, y en
consecuencia el traslado, por parte de PROTECCION S.A como actual
administradora de pensiones a la que se encuentra afiliada la actora, del saldo
existente en la cuenta de ahorro individual junto con sus rendimientos, gastos de
administracion y comisiones, los costos de las primas de los seguros previsionales
y los aportes realizados al fondo de garantia de pension minima, asi como la
activacion de su afiliacién en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida,

de tal manera se confirmara la decision de primer grado en este aspecto.

Debe precisarse en este punto ésta Sala de Decisién adicionara el numeral
segundo del fallo de primer grado, en cuanto a que PROTECCION debera retornar
los anteriores conceptos debidamente indexados con cargo a sus propias

utilidades®.

Asi lo consideré el érgano de cierre de esta jurisdiccion en sentencia SL-2877 de

2020 en la cual sostuvo:

“(...)

De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen
pensional deben asumirla todas las entidades del régimen de ahorro individual a las

5 Conforme lo sefala la SL2209-2021 y SL2207-2021
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que estuvo vinculado el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia, 0 si
participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y adn en el evento de que
Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se consideren terceros, le asiste razén al actor en
cuanto afirma en su oposicidn que, en dicha situacion, es aplicable el articulo 1748
del Cddigo Civil. En_consecuencia, las AFP_deben reintegrar los valores gue
recibieron a titulo de cuotas de administracion y comisiones.”

Igualmente se dispondra que, para el momento del cumplimiento de la presente
sentencia, los referidos conceptos deberdn aparecer discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes
y demas informacion relevante que los justifiquen.

Con relacién a la orden de disponer el pago debidamente indexado, es importante
sefialar que para la calenda en la que se trasladen esos recursos, habra
transcurrido un tiempo considerable durante el cual dicho valor habra perdido
poder adquisitivo, de alli que sea procedente su indexacion, ya que su funcién
consiste Unicamente en evitar la pérdida del poder adquisitivo de la moneda y la
consecuente reduccion del patrimonio de quien accede a la administracion de
justicia, causada por el transcurso del tiempo, y su imposicién procede de forma
oficiosa, sin que ello represente una condena adicional ni vulnere la congruencia
entre la demanda y la sentencia judicial, pues lo que se busca garantizar es el
pago completo e integro de la prestacion cuando el transcurso del tiempo la

devalla.

Asi lo adoctriné recientemente la Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL359
de 2021, reiterada en la SL859 de 2021. En la primera providencia anotada, el
organo de cierre de esta jurisdiccion considero:

“Es cierto que dicho ajuste no hizo parte de las pretensiones de la demanda, pero
también lo es que, pese a ello, su imposicidon oficiosa es perfectamente viable
porque la indexacién no comporta una condena adicional a la solicitada.

En efecto, la indexacion se erige como una garantia constitucional (art. 53 CP), que
se materializa en el mantenimiento del poder adquisitivo constante de las pensiones,
en relacion con el indice de precios al consumidor certificado por el DANE. A su
vez, el articulo 1626 del Codigo Civil preceptia que «el pago efectivo es la
prestacion de lo que se debe», esto es, que la deuda debe cancelarse de manera total
e integra a la luz de lo previsto en el articulo 1646 ibidem. De ahi que, si la AFP no
paga oportunamente la prestacion causada en favor del afiliado, pensionado o
beneficiario, tiene la obligacion de indexarla como Unico conducto para cumplir con
los mencionados estandares de totalidad e integralidad del pago. Por tal motivo, es
incompleto el pago realizado sin el referido ajuste cuando el transcurso del tiempo
devalug el valor del crédito.

Ahora, la indexacion no implica el incremento del valor de los créditos pensionales,
ya que su funcién consiste Gnicamente en evitar la pérdida del poder adquisitivo de
la moneda y la consecuente reduccion del patrimonio de quien accede a la
administracion de justicia, causada por el transcurso del tiempo. Tampoco puede
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verse como parte de la mesada, puesto que no satisface necesidades sociales del
pensionado, y menos como una sancion, ya que lejos de castigar al deudor,

garantiza que los créditos pensionales no pierdan su valor real.” (Negrillas de la
Sala).

En punto a la indexacion de los gastos de administracion, en un caso similar al de
autos en el que se resolvio lo atinente a la ineficacia de traslado, el 6rgano de
cierre de esta jurisdiccion, en providencia SL 3207, Radicacion N° 83586 del 18 de
agosto de 2020, indicé:

“7. Consecuencias de la declaracion de ineficacia

Por no estar acreditado que PORVENIR S. A. hubiere consignado a
COLPENSIONES, los aportes que la demandante tenia en su cuenta individual con
sus rendimientos, incluyendo también los valores correspondientes a gastos de
administracidn, los cuales segln se expuso en las sentencias CSJ SL, 9 sep. 2008,
rad. 31989, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018 y CSJ SL1421-2019, debe asumir
con cargo a sus propios recursos, se_le ordenara la devolucién de esos dineros,
debidamente indexados, junto con el valor del bono a COLPENSIONES y a favor
del actor.” (Negrillas y subrayas fuera de texto)

Por otro lado, conviene precisar, en autos no tiene relevancia la financiacion del
sistema o0 que el convocante no hubiese retornado al régimen de prima media
antes de encontrarse a 10 afios de adquirir el derecho pensional, pues basta con
sefalar en este punto, que no se esta avalando el traslado de un régimen a otro,
sino que se esta declarando la ineficacia de un traslado inicial, es decir, se deja sin
efectos la afiliacion o cambio al régimen de ahorro individual, lo que conlleva
retornar al régimen de prima media con prestacién definida, todos los saldos
incluyendo rendimientos que puedan existir en la cuenta de ahorro individual del

demandante.

Advirtiéndose en cuanto al principio de la sostenibilidad financiera, objeto de
apelacién, la Méaxima Corporacion ha expresado que las decisiones de
declaratoria de ineficacia no lesionan «el principio de sostenibilidad fiscal del
sistema general de pensiones, puesto que los recursos que deben reintegrar los
fondos privados accionados a Colpensiones seran utilizados para el
reconocimiento del derecho pensional, con base en las reglas del régimen de
prima media con prestacion definida, lo que descarta la posibilidad de que se

generen erogaciones no previstas» (Sentencia CSJ SL2877-2020).

En lo que atafie a la excepcion de prescripcion propuesta por COLPENSIONES —
entidad a favor de quien se surte la consulta (pags. 12 y 13, Archivo 9 expediente
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digital)® basta con indicar que, conforme el criterio sefialado en la ya mencionada
sentencia SL-1689 de 2019, el reconocimiento de un estado juridico es
imprescriptible, y en ese orden, la declaracién de ineficacia del traslado no esta
sujeta al término prescriptivo, maxime teniendo en cuenta que, ademas, esta
intimamente relacionado con el derecho pensional, razon suficiente para declarar
no probada la excepcion de prescripcion propuesta por, acogiendo ésta Sala el

criterio expuesto en las sentencias citadas frente a esta tematica.

Agotada la competencia de la Sala por el estudio de los puntos de apelacién y
habiéndose surtido el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones,
conforme las motivaciones que preceden, se adicionara la sentencia en el punto

anteriormente expuesto y se confirmaré la decision de primer grado en lo demas.

SIN COSTAS en esta instancia.

En mérito de los expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia de primera instancia, en el sentido de
CONDENAR a PROTECCION a retornar los conceptos sefialados por la Juez de
primer grado debidamente indexados con cargo a sus propias utilidades,

conforme a lo considerado.

SEGUNDO: DISPONER que, para el momento del cumplimiento de la presente
sentencia, los referidos conceptos deberan aparecer discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes

y demas informacion relevante que los justifiquen.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia proferida por el Juzgado de
primer grado, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta

providencia.

® Se tuvo por contestada la demanda mediante auto del 25 de mayo del 2022 (Archivo 12 expediente digital)
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CUARTO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

DIEGO% EﬁTO MOx\bO ILLAN

. \. \-.’n 4"—-‘ C——
e SA—A NN R
CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR

\
DIEGO FERNAND U RO OSEJO
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR DOUGLAS NEVARDO
BOTIA GUERRA CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES, PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A. (RAD.
352021 00032 01)

Bogotéa D.C. nueve (9) de diciembre de dos mil veintidds (2022)
AUTO

Reconocer personeria adjetiva a la abogada AMANDA LUCIA ZAMUDIO VELA
como apoderada sustituta de la demandada COLPENSIONES, en los términos y
para los efectos del poder conferido en sustituciéon por CLAUDIA LILIANA VELA en
su calidad de representante legal de la firma CAL & NAF ABOGADOS S.A.S

Dicapi3abetd Monimye

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

Vencido el término de traslado otorgado para presentar los alegatos de conclusion,
el Magistrado Ponente en asocio de los demas Magistrados con quienes integra la
Sala de Decisién, con fundamento en el articulo 13 numeral primero de la Ley 2213

del 13 de junio del 2022, profieren la siguiente,
SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso con el fin de resolver el recurso
de apelacion interpuesto por el demandante y por COLPENSIONES, asi como el
grado jurisdiccional de consulta en favor de esta ultima, contra la sentencia proferida
por el Juez 35 Laboral del Circuito de Bogota el pasado 29 de agosto de 2022 (Exp.

Digital: audio archivo 38, récord: 1:04:58), en la que se resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR Ila ineficacia del traslado efectuado por DOUGLAS
NEVARDO BOTIA GUERRA al régimen de ahorro individual con solidaridad
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administrado por la AFP HORIZONTE hoy PORVENIR S.A. y como consecuencia se
ordena ala AFP PORVENIR S.A. atrasladar la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES COLPENSIONES todos los aportes, sumas adicionales de
aseguramiento, frutos e intereses y sus rendimientos.

SEGUNDO: CONDENAR a PROTECCION y a PORVENIR a pagar con su propio
patrimonio la disminucion del capital de financiacion de la pension del demandante
por los gastos de administracion, conforme al tiempo en que estuvo afiliado al fondo
privado como se advirtid en la parte motiva.

TERCERO: CONDENAR a COLPENSIONES a volver a afiliar a DOUGLAS
NEVARDO BOTIA GUERRA al régimen de prima media con prestacion definida y
recibir los aportes que hubiese efectuado en la ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR.

CUARTO: CONDENAR en costas a PORVENIR, sefialandose como agencias en
derecho un millén de pesos que se incluye en la liquidacion de costas. Sin costas para
COLPENSIONES ni para PROTECCION.

QUINTO: En caso de no apelarse la decisién, se remite al Tribunal Superior de
Bogotad para que la estudien en consulta”

Inconforme con la decisidn los apoderados judiciales del demandante y de
COLPENSIONES la apelaron.

Asi, en primer lugar, COLPENSIONES solicit6 sea revocada la decision, advirtiendo
gue si bien es cierto existe un criterio jurisprudencial, no es menos cierto que debe
analizarse cada caso en particular, precisando para el caso que nos ocupa el
demandante no puede estar exonerado de su deber de ilustrarse frente a la decision
del cambio de régimen de pensional, toda vez que no se encuentra disminuido en
su capacidad para celebrar actos o contratos y teniendo en cuenta que de su
decision de su eleccion dependeria su futuro pensional, es decir fue negligente

frente a este aspecto.

Indica que el hoy demandante siendo abogado conoce los mecanismos legales para
dejar sin efecto en su oportunidad la afiliacion como son las figuras de la recesion y

de retracto, y sin embargo, ninguna de las dos acudio a ellas en su oportunidad.

Precisa debe primar el interés general respecto al interés particular, por cuanto
dicha declaracién de ineficacia afecta el patrimonio publico, ya que tendria que
pagarse una pension que llegare a percibir la parte demandante y su ahorro lo hizo
de manera individual, no financio las pensiones del régimen de prima media y su

propio ahorro no seria suficiente para financiar su propia pension, en consecuencia,
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solicita se revoque el fallo de primer grado y se absuelva a la entidad. (Exp. Digital:
audio archivo 38, récord: 1:06:271)

La parte DEMANDANTE manifiesta su inconformidad respecto de la absolucién de
las costas y agencias en derecho respecto de Colpensiones, teniendo en cuenta
gue esta entidad a pesar de no constarle ninguna de las situaciones facticas en las
cuales se motivo el traslado, ni de tener los elementos probatorios para desvirtuar
las pretensiones de la demanda, en efecto si propuso excepciones de meérito,
formuld los reparos para sustentar la contestacion en la demanda, practico la prueba
de interrogatorio de parte buscando la confesion del afiliado, que de haberse logrado
hubiera llevado a la absolucion de la totalidad de las pretensiones de la demanda,
propuso alegatos de conclusion e de interpone incluso un recurso de apelacion bajo
los argumentos estructurales de que el demandante por su formacion académica
conocia la figura de recision del contrato y del precedente de la sostenibilidad
financiera y otros argumentos que pretenden entonces quebrar la sentencia de
primera instancia, por lo que de conformidad con lo previsto en el articulo 361 del
Cdbdigo General del Proceso aplicable por la analogia que permite el articulo 145
del Cddigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, solicita la imposicién de las
mismas dado el ejercicio en el derecho de defensa que se realizd en esta etapa

procesal (Exp. Digital: audio archivo 38, récord: 1:09:482)

! Gracias su sefioria, me permito expresamente interponer el recurso de apelacion contra el fallo que se acaba
de proferir, toda vez que no se comparte el criterio del despacho, por cuanto si bien es cierto existe un criterio
jurisprudencial, no es menos cierto que debe analizarse cada caso en particular, para el caso que nos ocupa el
demandante no puede estar exonerado de su deber de ilustrarse frente a la decision del cambio de régimen de
pensional, toda vez que no se encuentra disminuido en su capacidad para celebrar actos o contratos y teniendo
en cuenta que de su decision, de su eleccion dependeria su futuro pensional, es decir fue negligente frente a este
aspecto.

Ahora bien, el hoy demandante siendo abogado conoce los mecanismos legales para dejar sin efecto en su
oportunidad la afiliacién como es las figuras de la recesion y de retracto, y sin embargo, ninguna de las dos
acudio a ellas en su oportunidad, asi mismo es necesario tener en cuenta el pronunciamiento de la Corte
Constitucional sentencia C - 242 del afio 2009, magistrado ponente el doctor Mauricio Gonzalez Cuervo
respecto al tema de sostenibilidad financiera del sistema funcional y el mismo principio constitucional
contemplado en el articulo 48 y adicionado por el articulo primero del Acto Legislativo nimero 1 del afio 2005,
debo reiterar y recalcar que el principio que prima, debe primar el interés general respecto al interés particular,
por cuanto dicha declaracién de ineficacia afecta el patrimonio publico, por cuanto tendria que pagarse una
pensién que llegare a percibir la parte demandante y ya que su ahorro lo hizo de manera individual, no financid
las pensiones del régimen de prima media y su propio ahorro no seria suficiente para financiar su propia pensién,
en consecuencia si hay una afectacion de indole econémico y debo solicitar a los sefiores magistrados se revoque
dicho fallo y en su lugar se absuelva a la entidad que represento, muchas gracias.

2 Muchas gracias su sefioria, la parte demandante propone parcialmente el recurso de apelacion respecto de la
absolucién de las costas y agencias en derecho respecto de Colpensiones, teniendo en cuenta que esta entidad a
pesar de no constarle de ninguna de las situaciones facticas en las cuales se motivd el traslado, ni de tener los
elementos probatorios para desvirtuar las pretensiones de la demanda, en efecto si propuso excepciones de
mérito, formuld los reparos para sustentar la contestacion en la demanda, practico la prueba de interrogatorio
de parte buscando la confesién del afiliado, que de haberse logrado hubiera llevado a la absolucién de la
totalidad de las pretensiones de la demanda, si propuso alegatos de conclusion y se acaba de interponer incluso
un recurso de apelacion bajo los argumentos estructurales de que el demandante por su formacién académica
conocia la figura de recision del contrato y del precedente de la sostenibilidad financiera y otros argumentos
gue pretenden entonces quebrar la sentencia de primera instancia.
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Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos del demandante en este proceso ordinario, las
pretensiones relacionadas en el escrito de la demanda (Paginas 2 y 3, del
archivo 1 expediente digital), las cuales encuentran fundamento en los hechos
expuestos en el acapite respectivo (Paginas 3 a6, ibidem), aspirando de manera
principal se declare la nulidad por ineficacia de la afiliacion y traslado al régimen de
ahorro individual, en consecuencia se condene a PORVENIR y PROTECCION S.A.
a trasladar a COLPENSIONES la totalidad de los aportes, rendimientos, bono
pensional, semanas de cotizacion, asi como los demas dineros aportados durante
todo el tiempo que ha estado afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad,
condenas ultra y extra petita, costas y agencias en derecho. Obteniendo sentencia
de primera instancia favorable a sus pretensiones, por cuanto se declaré la
ineficacia del traslado efectuado por el demandante a HORIZONTE hoy
PORVENIR, en consecuencia, ordené a dicho fondo, a trasladar a
COLPENSIONES, todos los aportes, sumas adicionales de aseguramiento, frutos e
intereses junto con sus rendimientos. Conden6 a PROTECCION y a PORVENIR a
pagar con su propio patrimonio, la disminucion en el capital de financiacion de la
pensién del demandante por los gastos de administracion, conforme al tiempo que
ésta permanecié afiliado en el fondo privado; condend a Colpensiones a volver a
afiliar al actor al régimen de prima media con prestacion definida y recibir todos los
aportes gque éste hubiese efectuado a la administradora de pensiones y cesantias
PORVENIR S.A. Lo anterior tras considerar que, con fundamento en la linea
jurisprudencial vertida por la Corte Suprema de Justicia, la demandada PORVENIR
no logré acreditar el cumplimiento del deber de informacion que le incumbia para

con el demandante al momento del traslado.

Notese su sefioria que el reconocimiento de las costas lo establecio el legislador por meros criterios objetivos
contrario sensu a cualquier valoracion subjetiva y por ello de conformidad con lo previsto en el articulo 361 del
Cadigo General del Proceso aplicable por la analogia que permite el articulo 145 del Codigo Procesal del
Trabajo y la Seguridad Social, rogamos al juez ad quem la imposicién de las mismas, teniendo en cuenta no
por la conducta que se obtuvo al momento de ocurrir el traslado en 1999, sino por el ejercicio en el derecho de

defensa que se realiz6 en esta etapa procesal, muchisimas gracias sefioria.
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Pues bien, para resolver la controversia, es menester precisar, al tenor de lo previsto
en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, el traslado entre regimenes pensionales
puede realizarse cada 5 afos, siempre y cuando al afiliado le falten més de 10 afios
para adquirir el derecho pensional, y de igual forma se establecio la posibilidad de
trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de
pensionarse, para quienes cuentan con 15 afios de servicio antes de la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, en los términos sefialados en la sentencia C-789
de 20023

Asi las cosas, en el expediente milita copia de la cédula de ciudadania del
demandante en la que se registra como fecha de nacimiento el 3 de noviembre de
1961 (P&gina 67, Archivo 29 expediente digital), por lo que la edad de 62 afios, la
cumpliria el mismo dia y mes del afio 2023, procediendo a solicitar su traslado
mediante la peticion elevada ante PORVENIR el 17 de agosto del 2020,
COLPENSIONES el 20 de agosto de 2020 y ante PROTECCION el 26 de octubre
del 2020 (Paginas 1 a 7, 13 a 17 y 28 a 31 Archivo 2 expediente digital), esto es,
cuando se encontraba a menos de 10 afios para adquirir el derecho pensional, y de
otra parte, no contaba con 15 afios de servicios para la entrada en vigencia de la
Ley 100 de 1993 -1 de abril de 1994 -, pues para esa data, segun las probanzas
incorporadas a los autos, si tan siquiera habia cotizado al sistema pues su primer
aporte lo fue para el 1° de agosto de 1995 (Paginas 32 a 35), por lo que no se
encontraba en la excepcion prevista en la Sentencia C-789 de 2002, para retornar

al régimen de prima media con prestacion definida en cualquier tiempo.

Ahora, con fundamento en la ausencia del suministro de informacion pretende la
parte actora a efectos de continuar validamente vinculado al Régimen de Prima
Media, la declaratoria de la ineficacia del traslado realizado de ese régimen al de
Ahorro Individual con Solidaridad — RAIS, el cual segun las documentales obrantes
en el proceso, acaecio el 1° de mayo de 1999 con fecha de efectividad a partir del
01 de julio de ese afio (Pagina 30 Archivo 9 expediente digital y pagina 19 Archivo

3 En relacion con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal ) del articulo 13 de la Ley 100 de
1993, los afiliados al sistema general de pensiones podian escoger el régimen de pensiones que prefirieran y
que una vez efectuada la seleccion inicial, éstos s6lo podrian trasladarse de régimen por una sola vez cada
tres (3) afios, contados a partir de la seleccion inicial, disposicién que fue modificada por la Ley 797 de 2003,
en su articulo 2°, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 arios, y que: “Después de un (1)
afio de la vigencia de la presente Ley, el afiliado no podré trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10)
anos o menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez”, y de igual forma se establecio
la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de pensionarse,
para quienes cuentan con 15 afios de servicio antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, en los
términos sefialados en la sentencia C-789 de 2002 .
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2) por afiliacion que hiciera a HORIZONTE hoy PORVENIR, especificamente
conforme a la informacion consignada en el reporte SIAFP y en el formulario de

afiliacion suscrito con esa AFP.

Asi las cosas, parte la Sala por indicar, las entidades encargadas de la
administracion y direccion de los diferentes regimenes pensionales tienen el deber
de garantizar que existié una decision informada y que ésta fue verdaderamente
autonoma, libre, voluntaria y consciente por parte del afiliado; ademas, tal
informacion debe ser objetivamente verificable, en el entendido de que aquél debe
conocer los riesgos del traslado, pero a su vez, los beneficios que aquel le
reportaria, de otro modo no puede explicarse el cambio de un régimen al otro.

En efecto, la jurisprudencia que sobre el particular ha dejado sentada la Corporacion
de cierre de esta jurisdiccion, ha entendido que la expresion ‘libre y voluntaria”
contenida en el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, supone
necesariamente el conocimiento, lo que sélo es posible alcanzar cuando se saben

a conciencia las consecuencias de una decision de esta envergadura.

Frente al tema, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia SL 12136, radicacion No. 46.292 de 2014, ensefio:

«Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos del transito de régimen son
indicativos de que la decision no estuvo precedida de la comprension suficiente, y
menos del real consentimiento para adoptarla.

Es evidente que cualquier determinacion personal de la indole que aqui se discute, es
eficaz, cuando existe un consentimiento informado; en materia de seguridad social, €l
juez no puede ignorar que por la trascendencia de los derechos pensionales, la
informacidn, en este caso, del traslado de régimen, debe ser de transparencia maxima.

Para este tipo de asuntos, se repite, tales asertos no comprenden solo los beneficios que
dispense el régimen al que pretende trasladarse, que puede ser cualquiera de los dos
(prima media con prestacion definida o ahorro individual con solidaridad), sino
ademas el monto de la pensidn que en cada uno de ellos se proyecte, la diferencia en el
pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de
la eventual decision y obviamente la declaracion de aceptacion de esa situacion. Esas
reglas basicas, permiten en caso de controversia estimar si el traslado cumplié los
minimos de transparencia, y de contera, sirven de soporte para considerar si el régimen
de transicion le continuaba o no siendo aplicable.

El juez no puede pasar inadvertidas falencias informativas, menos considerar que ello
no es de su resorte, pues es claro que cuando quien acude a la jurisdiccion reclama que
se le respete el régimen de transicion, indiscutiblemente, como se anot6, surge la
perentoriedad de estudiar los elementos estructurales para que el mismo opere, es
decir, debe constatar que el traslado se produjo en términos de eficacia, para luego,
determinar las consecuencias propias».
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En tal sentido, «es la demostracion de un consentimiento informado en el traslado
de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccidon de que ese

contrato de aseguramiento goza de plena validez» (SL1688 de 2019).

En consecuencia, no solo es menester demostrar la existencia del traslado, sino
gue impone verificarse que este acto se produjo bajo el presupuesto de la libertad
informada, pues de no cumplirse con dicho presupuesto, se incurriria en un vicio
que invalidaria dicho acto juridico, lo que trae como consecuencia o efecto,
retrotraer la situacion al estado en que se hallaria si el acto no hubiese existido
jamas, es decir, con ineficacia ex tunc?, en los términos del articulo 1746 del Cédigo
Civil, ante la inexistencia de una norma distinta que de manera explicita regule los

efectos de la ineficacia de un acto juridico.

Al punto sostuvo la Corte (SL2877 de 2020):

«(...)

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

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

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los contratantes en virtud de
este pronunciamiento, sera cada cual responsable de la pérdida de las especies
o de su deterioro, de los intereses y frutos, y del abono de las mejoras necesarias,
atiles o voluntarias, tomandose en consideracién los casos fortuitos, y la
posesion de buena fe 0 mala fe de las partes; todo ello segln las reglas generales
y sin perjuicio de lo dispuesto en el siguiente articulo.

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

Frente a este respecto, ademas, esa alta Corporacion en sentencia CS SL-1948-
2021 tuvo la oportunidad de precisar que la consecuencia de la inobservancia del

deber de informacién debe abordarse desde la institucion de la ineficacia en sentido

4 Al tema puede consultarse la sentencia SL2877 de 2020 y SL4875 de 2020
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estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a

Sus consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC). Asi, discurrio

«1. La consecuencia de la inobservancia del deber de informacioén: ineficacia del acto
juridico de cambio de régimen

Al contestar la demanda, Colpensiones sostuvo que en este asunto no hay lugar a
declarar la nulidad del traslado de la actora del régimen publico de pensiones al
privado, en la medida gue no se demostré un vicio del consentimiento en la modalidad
de error, fuerza o dolo.

Ahora bien, el a quo declar6 la nulidad de la afiliacion de la demandante, pues, en su
sentir, el «acto no existié y no puede causar ningln tipo de consecuencia, incluso
desfavorable». En esa linea, condend a Colfondos S.A. a devolver «todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de (...) LILIANA ANGULO RUIZ como
comisiones, costos cobrados por administracion, sumas adicionales, bonos pensionales
de ser el caso, de conformidad con el art. 1746 que se hubieren generado junto con sus
rendimientos», e impuso a Colpensiones la obligacién de recibirlos y hacer los ajustes
pertinentes en la historia laboral de la actora, sin solucién de continuidad; esto es,
«Como Si esa afiliacion nunca hubiese existido».

De ahi que le corresponda a la Sala precisar si la via correcta es la nulidad o la
ineficacia en sentido estricto.

Pues bien, esta Corporacion es del criterio que la reaccién del ordenamiento juridico
a la afiliacion desinformada es la ineficacia, o la exclusion de todo efecto juridico del
acto de traslado. Por consiguiente, el examen del acto del cambio de régimen pensional,
por transgresion del deber de informacion, debe abordarse desde la institucién de la
ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo
en lo relativo a sus consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC).

[2: La ineficacia del acto posee las mismas consecuencias practicas de la nulidad. Al
respecto, la Sala Civil de esta Corporacion ha sostenido que el legislador no previé un
camino especifico para declarar la ineficacia distinto al de la nulidad, de suerte que
«cualquiera sea la forma en que se haya declarado la ineficacia juridica (entendida en
su acepcion general), bien porque falte uno de sus requisitos estructurales, o porque
adolezca de defectos o vicios que lo invalidan, o porque una disposicién legal especifica
prevea una circunstancia que lo vuelva ineficaz, la consecuencia juridica siempre es la
misma: declarar que el negocio juridico no se ha celebrado jamas» (SC3201-2018). ]

Lo anterior, debido a que en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador
consagro de manera expresa en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que la violacion
del derecho a la afiliacion libre del trabajador es la ineficacia. En efecto, el citado
precepto refiere que cuando «el empleador, y en general cualquier persona natural o
juridica que impida o atente en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su
afiliacion y seleccion de organismos e instituciones del Sistema de Seguridad Social
Integral [...] la afiliacion respectiva quedarda sin efectoy.

Si esto es claro, resulta equivocado el anélisis de estos asuntos bajo el prisma de las
nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la existencia
de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues el legislador expresamente
consagro de qué forma el acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido consentido
de manera informada (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ SL3464-2019, vy
especialmente la CSJ SL4360-2019)».

En ese orden, no se trata de analizar la presencia de vicios que conlleven a la

nulidad del negocio juridico, sino de establecer el cumplimiento del deber de
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informacion como condicion de eficacia del traslado de régimen pensional, razon
por la cual, no se requiere la acreditacion en este juicio de la presencia de vicios

que invaliden el consentimiento.

Ahora bien, sobre esta tematica igualmente, ha asentado reiteradamente la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que para el estudio de la
procedencia de la ineficacia del traslado, se traslada la carga de la prueba quedando
ésta en cabeza de las AFP, quienes en consecuencia deben demostrar que al
momento en que se efectla el traslado por cada afiliado, suministraron de forma
completa la informacion integra al mismo, tales como ponerle en conocimiento las
diferencias que existen entre los dos regimenes pensionales, verbigracia las
modalidades pensionales del RAIS, el capital que se debe acumular a efectos de
obtener el reconocimiento de la pension en dicho régimen, el manejo de los recursos
en un régimeny otro y los requisitos legalmente establecidos en el régimen de prima
media con prestacién definida para adquirir el derecho pensional, entre otros
aspectos que diferencian los regimenes pensionales. De igual forma se debe
acreditar el suministro de la informacién suficiente relacionada con las implicaciones
qgue conlleva el traslado, tales como la pérdida del régimen de transicién y los
términos legales para el retorno al de prima media con prestacion definida entre

otros.

En ese orden de ideas, la obligacion de la AFP de acreditar o probar que dio la
informacion a cada afiliado al momento de la vinculacion, deriva no solamente de la

carga dinamica de la prueba, sino de que la obligacién de suministrar dicha

informacion surge desde la misma creacion de las AFP, la cual aunado a ello, tiene

a su cargo el deber de la asesoria y el buen consejo, incluso al punto de desanimar

al interesado, por ser los especialistas en el tema y en aras de garantizar la libertad

informada de los afiliados.

Sefalando la Corte, de acuerdo a la doctrina se le han adjudicado una serie de
obligaciones a las Administradoras de pensiones que emanan de la buena fe, como

son la transparencia, vigilancia, y el deber de informacion, ultimo que debe

presentarse desde la etapa anterior a la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional, de manera completa y comprensible en

materias de alta complejidad, con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor
y el alcance de orientar al potencial afiliado, aunado a que, cuando se trata de

asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como la eleccion del régimen
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pensional, trasciende el simple deber de informacién, y como emanacion del mismo

reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen consejo,

que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la informacién, dando
a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a
llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que
claramente le perjudica, estimandose en el proveido, se produce engafo no solo en
lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la
iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision
gue se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de
la carga de |la prueba del actor al fondo accionado HORIZONTE hoy PORVENIR.

Lo anterior, conforme al criterio reiterado de la Sala de Casacion Laboral, expuesto
entre otras en las sentencias con Radicaciéon No. 33083 del 22 de noviembre de
2011°, Radicaciéon No. 31989 del 9 de septiembre de 2008 y en las sentencias SL

5 “Ademds, debe la Corte destacar que no fue objeto de controversia que el actor estuvo afiliado al régimen
pensional que administra el Instituto de Seguros Sociales desde el 12 de marzo de 1969 hasta el 12 de agosto
de 2002, fecha ésta en la que se traslad6 a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion
S.A.; que nacid el 13 de octubre de 1944, por lo que estaba amparado por el régimen de transicion que
establece el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, toda vez que cumplia con los requisitos a que alude la citada
normativa.

En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el Fondo de Pensiones demandado proporcionara al actor
una suficiente, completay clara informacidn sobre las reales implicaciones que le conllevaria dejar el anterior
régimen y sus posibles consecuencias futuras.

No obstante, como lo sefiala la censura, la informacion que le suministré a SANZ GUTIERREZ no tuvo tales
caracteristicas, como que a Folio 106 aparece la “ASESORIA PENSIONAL PROTECCION — PROYECCION
DE LA PENSION EN EL REGIMEN DE PRIMA MEDIA”, en donde se seiiala una mesada pensional de
$900.000, a los 60 afios, mientras que a Folio 107 figura que a esa misma edad la pension en el “REGIMEN
DE AHORRO INDIVIDUAL”, es de 81.580.465, calculos que efectué el Fondo accionado, el 13 de agosto de
2002.

Las anteriores condiciones dejan en evidencia el otro yerro del Tribunal, al no tener en cuenta las citadas
documentales que conducen a la conclusion indefectible de la forma como se le proporciond la informacion
al interesado, amén de que cuando el demandante se trasladd del régimen de prima media con prestacion
definida al de ahorro individual con solidaridad, contaba 58 afios de edad y tenia una densidad de cotizaciones
también aproximada de 1286 semanas, segun su historia laboral de Folios 15 a 22; luego, es claro que tenia
una expectativa legitima de adquirir el derecho a la pensién de vejez a cargo del ISS, por estar proximo a
cumplir los requisitos que disponen sus reglamentos.

En las anteriores circunstancias, es evidente que un afiliado de las caracteristicas del demandante tiene
mayores beneficios permaneciendo en el régimen de prima media con prestacion definida, en cuanto conserva
su transicion, que trasladandose al de ahorro individual con solidaridad que administran los Fondos Privados
de Pensiones, maxime que en este caso, el actor estaba a escasos 2 afios para consolidar su pension de vejez,
ya que tenia las semanas suficientes para acceder a dicha prestacion economica.

Precisamente, la Corte en asuntos de similares caracteristicas al que es objeto de estudio, al referirse a la
obligacion que tienen los Fondos de Pensiones de proporcionar a los afiliados una informacién completa, en
sentencias del 9 de septiembre de 2008, radicaciones 31989 y 31314, dijo:

“Aqui falta la administradora a su deber de proporcionar una informacién completa, pues se incumple de
manera grave si se plantea el valor de una eventual pensidn a los sesenta afios, sin advertir, que se trataba de
una persona que ya tenia el derecho causado a los 55 afios de edad, y que de todas maneras la posibilidad de
tener una pension en el fondo privado a los 60 afios debia ser descartada de entrada para quien como el actor,
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en su posicion de potencial vinculado al Régimen de Ahorro Individual, su capital para gozar la pension, era
el de un bono pensional causado por sus servicios y cotizaciones por veinte 0 mas afios de trabajo, redimible
a los sesenta y dos afios, y el cual era el capital principalisimo, frente al que podia acumular mediante
cotizaciones y rendimientos en los tres afios que le faltaban para llegar a esa edad.

“En la oferta se le hizo al actor una comparacion pura y simple entre una pensién de prima media y una de
ahorro individual, sin advertir que el mayor valor pensional que ofrecia Porvenir era bajo la modalidad del
retiro programado con un monto posible y que en ningln caso seria definitivo, pues quedaba sujeto a los
rendimientos del capital que podian disminuir su valor si las tasas de interés del mercado fueran inferiores a
lo esperado llegando incluso a ser temporal, todo esto, frente a un derecho en el régimen de prima media que
ya estaba causado, era cierto y de valor vitalicio constante.

“Se estaban entonces comparando dos pensiones de naturaleza distinta, una de valor eventual con otra de
valor cierto por todo el tiempo que se llegare a disfrutar, y que podia incluso reconocerse cinco afios antes,
pues se encontraba ya estructurada al cumplimiento de los 55 afios de edad.

“Resulta aqui trascendente la informacién que fue parcial para la decision que llevé al actor a optar por
cambio de régimen, y que posteriormente se advierte equivocada, cuando al reclamar su derecho a la edad de
los sesenta afos, el camino que le ofrecen es el del retiro programado, con la venta de los bonos pensionales
en el mercado secundario, con enorme sacrificio econémico, circunstancia que no se le hizo saber por parte
de la administradora siendo éste su deber.

“El yerro del Tribunal estuvo entonces, en no haberse percatado de que el documento analizado, muestra que
evidentemente al actor no se le suministr6 la informacion adecuada, suficiente y cierta para su traslado.
“(...).

“Las administradoras de pensiones lo son de un patrimonio auténomo propiedad de los afiliados, segun lo
prescribe el articulo 97 de la Ley 100 de 1993; la Ley radica en ellas el deber de gestion de los intereses de
quienes se vinculen a ellas, y cuyos deberes surgen desde las etapas previas y preparatorias a la formalizacién
de su afiliacion a la administradora.

“Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar mediante instituciones
especializadas e idoneas, con conocimientos y experiencia, que resulten confiables a los ciudadanos quienes
les van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision para su vejez, su invalidez o para su familia cercana
en caso de muerte prematura.

“Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad profesional, obligadas
a prestar de forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de instituciones de
caracter previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la Constitucion Politica estima que
concierne a los intereses publicos, tanto desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de
estimar con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones entre particulares.

“Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardcter profesional, la
que le impone el deber de cumplir puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en
especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con
prudencia y pericia, y ademas todas aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas,
como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla valida para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente,
legal, reglamentaria o contractual.

“La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia para todas
aquellas entidades cuya esencia es la gestién fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que
emanan de la buena fe, como el de la transparencia, vigilancia, y el deber de informacién.

“La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la
determinacién de las condiciones para el disfrute pensional.

“Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacion
completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un
afiliado lego, en materias de alta complejidad.

“Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el
alcance de orientar al potencial afiliado 0 a quien ya lo est4, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias
mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccién del régimen pensional, trasciende el simple deber de
informacion, y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber
del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la informacion, de ilustracion
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1421 de 2019, SL 1452 de 3 de abril de 2019, SL 1689 de 8 de mayo de 2019,
destacando de la referida sentencia SL 1452 de 3 de abril de 2019, los siguientes

apartes:

“(...) Si se discute que la administradora de pensiones omitié brindar informacion
veraz y suficiente en referencia a la afiliacion o traslado de régimen pensional, le
corresponde a ésta demostrar que cumplio con el deber de asesoria e informacion,
puesto que invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacién
contractual es un desproposito, cuando son las entidades financieras quienes
tienen ventaja frente al afiliado inexperto.

(..)

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

().

suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y ain a llegar, si
ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica.

“Bajo estos parametros es evidente que el engaiio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de
informacion en que incurri6 la administradora; en asunto neuralgico, como era el cambio de régimen de
pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pension en el sistema de prima media, su obligacion
era la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho
por mas de cinco afos, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los sesenta afios, era solo a
costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de redencién.

“En estas condiciones el engario, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el
profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de
decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la
prueba del actor a la entidad demandada.

“No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de
Pensiones que aparece firmada por el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de
manera voluntaria, que “se realizo de forma libre, espontanea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos
es la falta de informacidn veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal caracter si se adopta sin el pleno
conocimiento de lo que ella entraiia”.

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

En consecuencia, también en este aspecto es prospero el cargo, y para la definicion de instancia son suficientes
las anteriores consideraciones, para revocar la sentencia de primer grado, y en su lugar, declarar la nulidad
del traslado que el demandante hizo del Instituto de Seguros Sociales a la Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., quien por virtud del regreso automatico al régimen de prima con
prestacion definida del ISS., debera devolver a ésta todos los valores que hubiere recibido con motivo de la
afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos
sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren
causado.

Asi mismo, se condenara al Instituto de Seguros Sociales a reconocer al actor la pension de vejez, teniendo en

cuenta las cotizaciones que este realiz6 a esa entidad de seguridad social y al Fondo de Pensiones Proteccion
S.A., al igual que el régimen de transicion del cual es beneficiario.
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Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversién de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no
es dable exigir a quien esta en una posicién probatoria complicada —cuando no
imposible- o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en
mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance
es un desproposito, en la medida que (i) la afirmacion de no haber recibido
informacién corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplio esta
obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que est& obligada a observar la
obligacion de brindar informacion y, mas aln, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de
la relacién contractual, toda vez que, como se explico, las entidades financieras
por su posicién en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la
operacion, tienen una clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo
anterior, que incluso la legislacion (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una
practica abusiva la inversion de la carga de la prueba en disfavor de los
consumidores financieros (...)"

Ahora, es menester verificar si en el momento del traslado de régimen el
demandante recibio la informacién correspondiente, y en esa direccidn, advierte la
Sala, con ninguno de los medios de prueba acopiados en el expediente se acredita
el suministro de informacion en los términos aqui referidos, pues en manera alguna
se evidencia en el plenario que se le informé sobre las condiciones pensionales en

el RAIS o de las ventajas y desventajas que traeria el cambio de régimen pensional.

Debe destacarse, las manifestaciones expuestas en el interrogatorio de parte
absuelto por el accionante® no acreditan de manera a alguna que conociera las
implicaciones de su traslado de régimen pues se limitd a indicar que la reunién
efectuada hace 23 afios, tardd 15 minutos y el asesor le indic6 como ventajas del
fondo, que el Seguro Social se iba a acabar, por lo que no tenia mucha seguridad
con los recursos que tenia alli, aunado a que en ese fondo iba a obtener una pensién
superior y con mayor respaldo financiero, no recordaba que le hayan dicho que le
iban a cobrar una administracion, no se le indico sobre aportes voluntarios, tampoco
sobre la devolucion de saldos, precisando que no le explicaron de forma clara las

consecuencias del traslado en ese momento.

Notese, de lo relatado por el demandante no es posible colegir de forma alguna que
haya confesado la recepcion de una informacion, clara, oportuna y certera y muchos
menos que la AFP HORIZONTE hoy PORVENIR haya cumplido con su obligacién
de buen consejo, pues lo Unico que advierte la Sala es una labor de publicidad y

® Audiencia 29 de agosto de 2022
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promocién de los fondos privados donde se enfatizé en las supuestas bondades del
RAIS y la posibilidad de recibir beneficios econémicos por la decisién de vinculacion
que tomaran los potenciales afiliados, sin que en esa labor se tomara en cuenta la

responsabilidad social que tenian las AFP desde su creacion.

A efecto de zanjar cualquier duda, en lo que hace al aparte de manifestacién de
voluntad y seleccion del régimen plasmado en el formulario de afiliacion a
HORIZONTE hoy PORVENIR (Pagina 19, Archivo 2 expediente digital), este no
constituye en manera alguna medio probatorio que permita inferir que al accionante
se le proporciond la informacién adecuada y veraz en los términos referidos
precedentemente, como quiera que, tal como se dej6 suficientemente explicado,
dichos supuestos no fueron acreditados por la AFP demandada (sentencias SL
12136 de 2014 y SL 1689 de 2019) y, en todo caso, tal documento no constituye un
medio de prueba ad substantiam actus, pues la afiliacién y el deber de informacién
que acarrea consigo dicho acto juridico es susceptible de ser verificado a través de

otros medios de conviccion, que se advierten ausentes en el plenario.

En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el fondo de pensiones
HORIZONTE hoy PORVENIR proporcionara al afiliado una suficiente, completa,
clara, comprensible y oportuna informacion sobre las reales implicaciones de
abandonar el régimen de prima media con prestacién definida y sus posibles
consecuencias futuras. No obstante, esa administradora —HORIZONTE hoy
PORVENIR- no logré demostrar, como era su deber, que suministré al convocante
una informacion de tales caracteristicas, porque, aun cuando en la contestacion de
la demanda afirmé que proporcioné la adecuada y completa ilustracion al
demandante al momento de trasladarse, el medio de conviccién en que soportd su
defensa fue el formulario de afiliacién al que se hizo mencion, porque alli se deja
constancia expresa en el sentido de su decision de vincularse a esa AFP de manera

totalmente libre, voluntaria y espontanea.

Aqui también debe resaltar esta Sala, el deber de informacién existe desde la misma
creacion de las administradoras de fondos de pensiones. Al respecto la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, y tal como se dej6é sentado de manera precedente,
ha explicado de forma detallada y reiterada que desde la implementacion del
Sistema Integral de Seguridad Social en Pensiones y por ende de los fondos
privados se establecio en cabeza de éstos el deber de ilustrar a sus potenciales

afiliados en forma clara, precisa y oportuna, acerca de las caracteristicas de cada
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uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que pudieran tomar decisiones

informadas.

Asi, por ejemplo, en sentencia SL1688-2019 reiterada en la SL-3708-2021 y SL-

3199-2021, entre muchas otras, expuso lo siguiente:

«1. El deber de informacion a cargo de las administradoras de fondos de pensiones: Un
deber exigible desde su creacion

1.1 Primera etapa: Fundacion de las AFP. Deber de suministrar informacidn necesaria y
transparente.

El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el aseguramiento de la
poblacidn frente a las contingencias de vejez, invalidez y muerte, a través del otorgamiento
de diferentes tipos de prestaciones. Con este fin, la Ley 100 de 1993 disefi6 un sistema
complejo de proteccion pensional dual, en el cual, bajo las reglas de libre competencia,
coexisten dos regimenes: el Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida
(RPMPD), administrado por el Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, y el
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS), administrado por las sociedades
administradoras de fondos de pensiones (AFP).

De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores tienen la opcion
de elegir «libre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le convengay consulte
sus intereses, previniendo que si esa libertad es obstruida por el empleador, este puede ser
objeto de sanciones. Es asi como paralelamente el articulo 271 precisa que las personas
juridicas o naturales que impidan o atenten en cualquier forma contra el derecho del
trabajador a su afiliacion y seleccion de organismos e instituciones del sistema de seguridad
social, son susceptibles de multas, sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

Ahora bien, para la Sala la incursion en el sistema de seguridad social de nuevos actores de
caracter privado, encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de los afiliados en el
RAIS vy, por tanto, de la prestacion de un servicio publico esencial, estuvo, desde un
principio, sujeto a las restricciones y deberes que la naturaleza de sus actividades implicaba.

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema
Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion, prescribié en el numeral 1.° del articulo
97, la obligacién de las entidades de «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan
la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que
realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger
las mejores opciones del mercado».

De esta manera, como puede verse, desde su fundacion, las sociedades administradoras de
fondos de pensiones tenian la obligacion de garantizar una afiliacién libre y voluntaria,
mediante la entrega de la informacidn suficiente y transparente que permitiera al afiliado
elegir entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a
sus intereses. No se trataba por tanto de una carrera de los promotores de las AFP por
capturar a los ciudadanos incautos mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento de
los servicios, sin importar las repercusiones colectivas que ello pudiese traer en el futuro.
La actividad de explotacion econémica del servicio de la seguridad social debia estar
precedida del respeto debido a las personas e inspirado en los principios de prevalencia del
interés general, transparencia y buena fe de quien presta un servicio publico.

Por tanto, la incursion en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues aunque la ley
les permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les imponia un deber de servicio
publico, acorde a la inmensa responsabilidad social y empresarial que les asistia de dar a
conocer a sus potenciales usuarios «la informacion necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado».
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Ademas, ilustré las diferentes etapas del deber de informacion, asi:

Etapa Normas gue obligan a las | Contenido minimo y alcance del
acumulativa administradoras de | deber de iS5

pensiones £ dar

informacién
Deber de | Arts. 13 literal b), 271 y 272 | llustracion de las caracteristicas,

informacion de la Ley 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos ¥
Art. 97, numeral 1.7 del | riesgos de cada wunoc de los
Decreto 663 de 1993, | regimenes pensionales, lo que
modificado por el articulo 23 | incluye dar a conocer la existencia

de la Ley 797 de 2003 de un régimen de transicidom vy la

Disposiciones eventual peérdida de beneficios

constitucionales relativas al | pensionales

derecho a la informacién, no

menoscabo de derechos

laborales ¥ autonomia

personal o o
Deber de | Articule 3.%, literal <) de la | Implica el analisis previo, calificado
informacién, Ley 1328 de 2009 ¥ global de los antecedentes del
asesoria ¥ buen | Decreto 2241 de 2010 afiliado y los pormenores de los

consejo regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor pueda
emitr un consejo, sSugerencia o
recomendacidon al afliado acerca
de lo que mas le conviene y, por
o tanto, lo que podria perjudicarle

Dielbrer de | Ley 1748 de 2014 Junto CO I anterior, leva
informacion, Articulo 3.° del Decreto 2071 inmerso el derecho =a obtener

Como se Veoye parg: Pk 20D 1999, - cuandesses.pranuiesetdrestado del aqui

asesoria. 2016

demandante, la AFP HORIZONTE hoy PORVENIR estaba en la obligacion de

informar a su futuro afiliado sobre las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos

y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, pero ello en el asunto no

ocurrié o, por lo menos, no se acredito.

Asi las cosas, concluye esta Sala de decision que la demandada PORVENIR, omitio
en el momento del traslado de régimen (1° de mayo de 1999 , efectivo el 01 de

julio de ese afo), el deber de informacién para con el promotor del juicio, en los
términos que han quedado vistos, esto es relevandose de su obligacion de indicar
las consecuencias derivadas del cambio del régimen, los términos para retornar al
régimen de prima media, entre otros, y en esa medida, al tenor de lo sefialado en la
sentencia SL12136 de 2014, ello deriva en la INEFICACIA DEL TRASLADO del

régimen pensional asi realizado, tal y como se ha venido sefialando a lo largo de

esta providencia.

Por otro lado, es menester precisar, no tiene incidencia alguna que el actor no sea
beneficiario del régimen de transicidn o que no contara con 15 afios de servicios
antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, pues tales circunstancias no
tienen relacion con la informacion que se le debia suministrar cuando se trasladé de
régimen. Al respecto se puede consultar la sentencia de la Corte Suprema de
Justicia STL 11385 del 18 de julio de 2017, radicado 47646.

Tampoco incide el hecho que el demandante hubiese efectuado traslados entre AFP
(Pagina 30, Archivo 29 expediente digital), en tanto ello no conlleva a que se le haya
dado la informacion oportuna y necesaria para mantenerse en el RAIS, maxime si

se tiene en cuenta que si bien se traté de traslados los mismos fueron dentro del
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mismo régimen de ahorro individual, segun se observa en el historial de vinculacion,

ibidem.

Frente al de traslado a diversas AFP como indiciarios de los actos de
relacionamiento, memaorense los pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia,
entre otros, aquel con radicacion No. 33083 del 22 de noviembre de 2011 y mas
recientemente la sentencia CSJ SL1055-2022 radicacion 87911 de 2 de marzo de

2022, ultima en la cual se indico:

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

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

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

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

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

Asi también se reiterd en la sentencia CSJ SL2379-2022;

«De otra parte, hay que resaltar que los cambios de administradoras de pensiones y
la permanencia en el RAIS no contribuyen a esclarecer si la demandante conté con
la debida ilustracion al momento de trasladarse al RAIS. De hecho, en sentencias
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CSJ SL5686-2021 y CSJ SL5688-2021, reiterada en la CSJ SL1055-2022, esta Sala
explicd que «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 informacién suficiente para tomar esa
decisiony.

En este sentido, se indico que «los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea
porque se trasladé entre fondos privados o no retorné a prima media en las
oportunidades legales previstas, no pueden validar el desacato legal que genera la
ineficacia del acto juridico del traslado de régimen, precisamente porque al ser
posteriores dejan intactos los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico
ineficaz, el cual no puede sanearse como la nulidad» (Negrillas y subrayas de la Sala).

Bajo tal orientacion, en tratdndose de la ineficacia del traslado, como ya se anoto,
no resulta relevante los traslados efectuados por el afiliado dentro del mismo

régimen.

En ese orden, la ineficacia del transito de régimen es procedente, y en consecuencia
el traslado, por parte de PORVENIR, como actual administradora de pensiones a la
gue se encuentra afiliado el actor (ver certificado pag. 64 Archivo 29 expediente
digital), del saldo existente en la cuenta de ahorro individual junto con sus
rendimientos y gastos de administracion, como también la activacion de su afiliacién
en el régimen de prima media con prestacion definida, de tal manera se confirmara

la decision de primer grado en este aspecto.

Debe precisarse en este punto, en cuanto a que ademas de lo anterior, las
accionadas PROTECCION y PORVENIR, también deben devolver a
COLPENSIONES, ademas de los gastos de administracion, las comisiones, las
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia’ y los porcentajes
destinados a conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima debidamente
indexados con cargo a sus propias utilidades?®, por el tiempo en que el demandante
estuvo afiliado a cada uno de esas administradoras, por virtud del restablecimiento

de las cosas a su estado inicial.

Asi lo consideré el érgano de cierre de esta jurisdiccion en sentencia SL-2877 de
2020 en la cual sostuvo:
«(...)

De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen
pensional deben asumirla todas las entidades del régimen de ahorro individual a las
gue estuvo vinculado el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia, o i participaron
0 no en el cambio de régimen pensional. Y aln en el evento de que Porvenir S.A. y
Colfondos S.A. se consideren terceros, le asiste razén al actor en cuanto afirma en su

7 Ver al respecto las sentencias SL4964-2018, SL1688-2019, SL2877-2020, SL4811-2020 y SL373-2021.
8 Conforme lo sefiala la SL2209-2021 y SL2207-2021
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oposicién que, en dicha situacion, es aplicable el articulo 1748 del Cddigo Civil. En
consecuencia, las AFP deben reintegrar los valores gue recibieron a titulo de cuotas
de administracion y comisiones.

Igualmente se dispondra que, para el momento del cumplimiento de la presente
sentencia, los referidos conceptos deberdn aparecer discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y

demas informacion relevante que los justifiquen.

También es importante sefialar que para la calenda en la que se trasladen esos
recursos, habra transcurrido un tiempo considerable durante el cual dicho valor
habra perdido poder adquisitivo, de alli que sea procedente su indexacion, ya que
su funcion consiste Unicamente en evitar la pérdida del poder adquisitivo de la
moneda y la consecuente reduccion del patrimonio de quien accede a la
administracion de justicia, causada por el transcurso del tiempo, y su imposicion
procede de forma oficiosa, sin que ello represente una condena adicional ni vulnere
la congruencia entre la demanda y la sentencia judicial, pues lo que se busca
garantizar es el pago completo e integro de la prestacion cuando el transcurso del

tiempo la devalua.

Asi lo adoctriné recientemente la Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL359
de 2021, reiterada en la SL859 de 2021. En la primera providencia anotada, el
organo de cierre de esta jurisdiccion considero:

«Es cierto gue dicho ajuste no hizo parte de las pretensiones de la demanda, pero también

lo es que, pese a ello, su imposicion oficiosa es perfectamente viable porque la indexacién
no comporta una condena adicional a la solicitada.

En efecto, la indexacién se erige como una garantia constitucional (art. 53 CP), que se
materializa en el mantenimiento del poder adquisitivo constante de las pensiones, en relacion
con el indice de precios al consumidor certificado por el DANE. A su vez, el articulo 1626 del
Codigo Civil preceptia que «el pago efectivo es la prestacion de lo que se debe», esto es, que
la deuda debe cancelarse de manera total e integra a la luz de lo previsto en el articulo 1646
ibidem. De ahi que, si la AFP no paga oportunamente la prestacion causada en favor del
afiliado, pensionado o beneficiario, tiene la obligacion de indexarla como Gnico conducto para
cumplir con los mencionados estandares de totalidad e integralidad del pago. Por tal motivo,
es incompleto el pago realizado sin el referido ajuste cuando el transcurso del tiempo devaluo
el valor del crédito.

Ahora, la indexacion no implica el incremento del valor de los créditos pensionales, ya que su
funcién consiste Unicamente en evitar la pérdida del poder adquisitivo de la moneda y la
consecuente reduccién del patrimonio de quien accede a la administracion de justicia, causada
por el transcurso del tiempo. Tampoco puede verse como parte de la mesada, puesto que no
satisface necesidades sociales del pensionado, y menos como una sancion, ya que lejos de
castigar al deudor, garantiza que los créditos pensionales no pierdan su valor real» (Negrillas
de la Sala).
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En punto a la indexacion de los gastos de administracion, en un caso similar al de
autos en el que se resolvio lo atinente a la ineficacia de traslado, el érgano de cierre
de esta jurisdiccidn, en providencia SL 3207, Radicacién N° 83586 del 18 de agosto
de 2020, indicé:

«7. Consecuencias de la declaracion de ineficacia

Por no estar acreditado que PORVENIR S. A. hubiere consignado a COLPENSIONES, los
aportes que la demandante tenia en su cuenta individual con sus rendimientos, incluyendo
también los valores correspondientes a gastos de administracion, los cuales segln se expuso
en las sentencias CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018 y CSJ
SL.1421-2019, debe asumir con cargo a sus propios recursos, se le ordenara la devolucion de
esos dineros, debidamente indexados, junto con el valor del bono a COLPENSIONES y a
favor del actor». (Negrillas y subrayas fuera de texto)

Por otro lado, conviene anotar, en autos no tiene relevancia lo atinente a la
financiacion del sistema, o que el demandante no hubiese retornado al régimen de
prima media antes de encontrarse a 10 afios de adquirir el derecho pensional, pues
es suficiente indicar en este punto, no se esta avalando el transito de un régimen a
otro sino que se esté declarando la ineficacia de un traslado inicial, es decir, se deja
sin efectos la afiliacion o cambio al régimen de ahorro individual, lo que conlleva a
retornar al régimen de prima media con prestacion definida, todos los saldos
incluyendo rendimientos que puedan existir en la cuenta de ahorro individual del

demandante.

Advirtiéndose a Colpensiones en cuanto al principio de la sostenibilidad financiera,
objeto de apelacion, la Maxima Corporacion ha expresado que las decisiones de
declaratoria de ineficacia no lesionan “el principio de sostenibilidad fiscal del sistema
general de pensiones, puesto que los recursos que deben reintegrar los fondos
privados accionados a Colpensiones seran utilizados para el reconocimiento del
derecho pensional, con base en las reglas del régimen de prima media con
prestacion definida, lo que descarta la posibilidad de que se generen erogaciones
no previstas.” (Sentencia SL2877, rad. 78667 del 29 de julio del 2020).

En lo que atafie a la excepcion de prescripcion propuesta por COLPENSIONES®
(Paginas 41y 42 Archivo 21 expediente digital), entidad ésta ultima a favor de quien
se surte la consulta, basta con indicar que, conforme el criterio sefialado en la ya
mencionada sentencia SL-1689 de 2019, el reconocimiento de un estado juridico es
imprescriptible, y en ese orden, la declaracién de ineficacia del traslado no esta

sujeta al término prescriptivo, maxime teniendo en cuenta que ademas esta

® Se tuvo por contestada la demanda en auto del 27 de julio de 2022, archivo 21 expediente digital.
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intimamente relacionado con el derecho pensional, razon suficiente para declarar
no probada la excepcidn de prescripcion propuesta por la encartada, acogiendo ésta

Sala el criterio expuesto en las sentencias citadas frente a esta tematica.

Finalmente, respecto de las costas procesales objeto de apelacion por parte del
demandante, téngase en cuenta que el legislador nacional ha acogido el criterio
objetivo, en virtud del cual, las costas corren siempre a cargo de la parte vencida en
juicio, por asi disponerlo el numeral 1° del articulo 392 del C.P.C, ahora articulo 365
C.G.P., el cual contiene el principio general, segun el cual “se condenara en costas
a la parte vencida en el proceso (...)”, sin consideracion a su intencion, razonabilidad
de su discusion en el conflicto juridico en litigio 0 su conducta en el tramite procesal,
sino el hecho de haber sido vencido en juicio, por manera que al haber sido
desfavorable la sentencia de primer grado a COLPENSIONES, lo atinente a derecho
es que sea condenada en costas, iterando, la Unica valoracidn a tener en cuenta en
este aspecto, es las resultas del proceso, por lo que se revoca parcialmente la
sentencia de primer grado en cuanto a que se condena el pago de las mismas a
cargo de ésta demandada COLPENSIONES.

Agotada la competencia de la Sala, habiéndose surtido el grado jurisdiccional de
consultay por el estudio de los puntos de apelacién, conforme las motivaciones que
preceden, se adicionara la sentencia en los puntos anteriormente expuestos y se

confirmara la decision de primer grado en lo demas.

SIN COSTAS en esta instancia.

En mérito de los expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el ordinal SEGUNDO del fallo de primer grado, para
ordenar a PROTECCION y a PORVENIR S.A. devolver a COLPENSIONES,
ademas de los gastos de administracion, las comisiones, primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia y los porcentajes destinados a conformar

el Fondo de Garantia de Pension Minima debidamente indexados con cargo a sus
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propias utilidades, por el tiempo en que el demandante estuvo aparentemente

afiliada a esas administradoras, conforme lo considerado.

SEGUNDO: DISPONER que, para el momento del cumplimiento de la presente
sentencia, los referidos conceptos deberan aparecer discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y

demas informacion relevante que los justifiquen.

TERCERO: REVOCAR PARCIALMENTE el numeral CUARTO de la sentencia de
primera instancia para en su lugar CONDENAR a COLPENSIONES al pago de las
costas y agencias en derecho, de acuerdo a lo considerado.

CUARTO: CONFIRMAR en lo demas, la sentencia de primera instancia, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.
QUINTO: SIN COSTAS en esta instancia.
NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

DIEQ%%%%(?@@S?% IEI’_\LAN

—~ L’
. \.. \4'\ =
e S A AN L
CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR

\
DIEGO FERNAND U RO OSEJO
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR CLARA TERESA
OSORIO JIMENEZ CONTRA COLPENSIONES, COLFONDOS, PORVENIR vy
SKANDIA PENSIONES Y CESANTIAS S.A. (40 2021 00035 01)

Bogota D.C. nueve (9) de diciembre de dos mil veintidos (2022)

Vencido el término de traslado otorgado para presentar los alegatos de conclusion,
el Magistrado Ponente en asocio de los demas Magistrados con quienes integra la
Sala de Decisién, con fundamento en el articulo 13 numeral primero de la Ley

2213 del 13 de junio del 2022, profieren la siguiente

SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso con el fin de resolver el
recurso de apelacién interpuesto por COLPENSIONES, asi como el grado
jurisdiccional de consulta en su favor, contra la sentencia proferida por el Juzgado
40 Laboral Transitorio del Circuito de Bogota D.C, el pasado 14 de octubre del

2022 (Exp. Digital: Archivo 39, récord: 1:48:48), en la que se resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado que realiz6 la sefiora CLARA
TERESA OSORIO JIMENEZ del régimen de prima media con prestacion definida
administrado en su momento por el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES hoy
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, al
régimen de ahorro individual con solidaridad RAIS, a través de COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS, seglin ha quedado expuesto en esta providencia.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, CONDENAR a las sociedades
administradoras de fondos de pensiones y cesantias COLFONDOS S.A,
PORVENIR S.A. Y SKANDIA S.A. a trasladar a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, los saldos sobrantes en la
cuenta de ahorro individual de la demandante junto con el bono pensional y los
rendimientos. De igual modo, las citadas AFPs deberdn devolver a
COLPENSIONES el porcentaje correspondiente a los gastos de administracion y
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y el porcentaje
destinado al Fondo de Garantia de pension minima y con cargo a sus propios
recursos. Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer
discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los
ciclos, indice base de cotizacién, aportes y demas informacion relevante que lo
justifique.
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TERCERO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES que acepte a la demandante CLARA TERESA
OSORIO JIMENEZ en el régimen de prima media con prestacion definida, reactive
su afiliacion a dicho régimen sin solucion de continuidad y corrija historia laboral,
conforme los dineros que le sean trasladados del régimen de ahorro individual con
solidaridad por los fondos aqui sefialados.

CUARTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por las
demandadas, conforme a las razones expuestas en esta decision.

QUINTO: COSTAS exclusivamente a cargo COLFONDOS S.A y a favor del aqui
demandante, fijando como agencias en derecho la suma equivalente a un salario
minimo legal mensual vigente.

SEXTO: Como se indico, consultar esta decision con el superior en lo que resulte
adverso a los intereses de COLPENSIONES.”

Inconforme con la decision la apoderada de COLPENSIONES la apel6 solicitando
se revoque y en su lugar, se absuelva de las pretensiones, toda vez que no quedo
acreditado que el mismo estuvo viciado de forma alguna, razon por la cual se
presume que se efectué con la libre decision voluntaria por parte de la

demandante tal cual como lo exige la Ley 100 de 1993 en su articulo 3 literal b.

Indica que la demandante tuvo la oportunidad de solicitar su retorno al régimen de
prima media, sin embargo, opté de manera uniforme y continua efectuar aportes a
Sistema General de Pensiones, circunstancia esta que permite declarar la

intencion de la parte actora de permanecer en el régimen pensional.

Aduce que endilgar la responsabilidad del traslado de régimen pensional afecta la
sostenibilidad financiera del sistema pues a Colpensiones se le atribuye una carga

gue no se encontraba imputada. (Exp. Digital: Archivo 39, récord: 1:51:45%)

! Con todo respeto, me permito interponer recurso de apelacion en contra de la sentencia de instancia
proferida en esta audiencia de conformidad a los lineamientos de mi representada, su honorable despacho
resolvié decretar la ineficacia de la afiliacién que efectuard la demandante al régimen de ahorro individual
con solidaridad RAIS, como consecuencia de ello ordeno su retorno al régimen de prima media con
prestacion definida administrado actualmente por mi representada la Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones, pretension que se considera no tener vocacion de prosperidad en razén a las
siguientes consideraciones:

Una vez cerrado el debate probatorio, considera esta instancia que no quedo acreditado que el mismo estuvo
viciado de forma alguna, razén por la cual se presume que se efectué contandose desde un principio con la
libre decision voluntaria por parte de la demandante tal cual lo exige la Ley 100 de 1993 en su articulo 3
literal b, de la misma manera el traslado se efectu6 de manera voluntaria, la parte demandante siempre
manifesté su voluntad de permanecer en el régimen de ahorro individual con solidaridad RAIS, pues a esta
conclusion se puede arribar con posterioridad a la revision de los documentos obrantes en el expediente (...)
perdén, pues a dicha conclusion se puede arribar no solamente con las pruebas que obran en el expediente,
sino con la voluntad de la demandante al seguir efectuando las cotizaciones al sistema general de Seguridad
Social a través de los regimenes de ahorros individuales.

De conformidad a lo expuesto debe tenerse de presente que la parte actora tuvo la oportunidad de solicitar su
retorno al régimen de prima media, sin embargo, optd de manera uniforme y continua efectuar aportes a
Sistema General de Pensiones, circunstancia esta que permite declarar la intencién de la parte actora de
permanecer en el régimen pensional de la cual ha sido beneficiaria (...).
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Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos de la demandante en este proceso ordinario, las
pretensiones relacionadas en el escrito de demanda (pagina 2 Archivo 5
expediente digital) las cuales encuentran fundamento en los hechos
expuestos en el acapite respectivo (paginas 2 y 3 ibidem), aspirando
principalmente se declare la ineficacia de la afiliacion al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad -RAIS, asi como el traslado horizontal efectuado a las
deméas AFP. En consecuencia, se retrotraigan las cosas a su estado anterior y se
ordene a Colpensiones a tenerla entre sus afiliados en el Régimen de Prima Media
con Prestacion Definida -RPMPD, como si nunca se hubiera trasladado y se
ordene a Skandia S.A. al que actualmente se encuentra afiliada devolver todos los
aportes efectuados, rendimientos financieros, bono pensional y cuotas de
administracion a Colpensiones, costas y agencias en derecho, condenas ultra y
extra petita. Obteniendo sentencia de primera instancia favorable a sus
pretensiones, por cuanto se declar6 la ineficacia del traslado de régimen
pensional realizado por la actora al RAIS, ordenando a COLFONDOS S.A.,
PORVENIR S.A. Y SKANDIA S.A. a trasladar a COLPENSIONES, los saldos
sobrantes en la cuenta de ahorro individual de la demandante junto con el bono
pensional y los rendimientos. De igual modo, dispuso que las citadas AFPs
deberan devolver a COLPENSIONES el porcentaje correspondiente a los gastos
de administracién y primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia,
y el porcentaje destinado al Fondo de Garantia de pension minima y con cargo a
sSus propios recursos, precisando que al momento de cumplirse esta orden, los
conceptos deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con

el detalle pormenorizado de los ciclos, indice base de cotizacion, aportes y demas

Poner en cabeza de Colpensiones la responsabilidad del traslado de régimen pensional afecta la sostenibilidad
financiera del sistema, la decisién tomada por la actora se hizo de forma consciente sin vicios de ninguna
naturaleza tal cual lo contempla la Ley 100 del 93 y con el cumplimiento de todos los requisitos exigidos por
las normas que se encuentran vigentes para la fecha en que se trasladé.

Cerrado el debate probatorio, quedo acreditado que la afiliacion de la demandante a Porvenir y Proteccién se
hizo conforme al formulario de afiliacidn diligenciado por él, a Porvenir y Colfondos perdén.

En este sentido se considera que la nulidad del traslado de régimen pensional solicitada no esta llamada a
prosperar (...) y por ende quebrantar la seguridad juridica frente a los actos celebrados entre las partes,
incluso poner en peligro la sostenibilidad financiera del sistema pensional que hoy nos rige, pues a
Colpensiones se le atribuye una carga que no se encontraba imputada.

Teniendo en cuenta lo anterior sefior Juez, solicito a su Despacho conceder el recurso y al Honorable Tribunal
Superior de Bogota absolver y revocar la sentencia proferida en esta instancia, muchas gracias.”
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informacion relevante que lo justifique. A Colpensiones, le ordend reactivar la
afiliacion en el Régimen de Prima Media sin solucion de continuidad, y recibir los
dineros que le fueren trasladados. Lo anterior tras considerar que, con fundamento
en la linea jurisprudencial vertida por la Corte Suprema de Justicia, no se logré
acreditar por COLFONDOS el cumplimiento del deber de informacion que le
incumbia para con la demandante al momento del traslado, que le ayudara a
tomar una decision acertada sobre la construccion de su derecho pensional, sin

que siquiera haber portado siquiera la solicitud de vinculacién a esa AFP.

Pues bien, para resolver la controversia, es menester precisar, al tenor de lo
previsto en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, el traslado entre regimenes
pensionales puede realizarse cada 5 afos, siempre y cuando al afiliado le falten
mas de 10 afios para adquirir el derecho pensional, y de igual forma se establecio
la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para
cumplir la edad de pensionarse, para quienes cuentan con 15 afios de servicio
antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, en los términos sefialados
en la sentencia C-789 de 20022,

Asi las cosas, en el expediente se encuentra acreditado que la fecha de
nacimiento de la actora fue el 4 de septiembre de 1967 (pag. 2, Archivo 4
expediente digital), por lo que la edad de 57 afos, los cumpliria el mismo dia y
mes del afio 2024, procediendo a solicitar su traslado mediante peticion elevada
ante COLPENSIONES el 10 de marzo del 2021 (pags. 4 y 5, ibidem) esto es,
cuando le faltaban menos de 10 afios para cumplir la edad requerida para adquirir
el derecho pensional -tenia 53 afios-; de otra parte, se tiene, la actora no contaba
con 15 afos de servicios para la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 -1 de
abril de 1994, pues para esa data, segun las probanzas incorporadas a los autos,
tenia apenas con 288 semanas que corresponden a 5 afios, 7 meses y 6 dias de
aportes (Archivo 20 expediente digital, historia laboral consolidada de Skandia),
por lo que no se encontraba en la excepcion prevista en la Sentencia C-789 de
2002, para retornar al régimen de prima media con prestacion definida en

cualquier tiempo.

2 En relacion con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal €) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, los afiliados al
sistema general de pensiones podian escoger el régimen de pensiones que prefirieran y que una vez efectuada la seleccion inicial, éstos
s6lo podrian trasladarse de régimen por una sola vez cada tres (3) afios, contados a partir de la seleccién inicial, disposicién que fue
modificada por la Ley 797 de 2003, en su articulo 2° indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 aiios, y que: “Después
de un (1) afo de la vigencia de la presente Ley, el afiliado no podréa trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios 0 menos
para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez”, y de igual forma se establecié la posibilidad de trasladarse de régimen
al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de pensionarse, para quienes cuentan con 15 afios de servicio antes de la entrada
en vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos sefialados en la sentencia C-789 de 2002 .
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Ahora, con fundamento en la ausencia del suministro de informacion pretende la
actora a efectos de continuar validamente vinculada al Régimen de Prima Media,
la declaratoria de la ineficacia del traslado realizado de ese régimen al de Ahorro
Individual con Solidaridad — RAIS, el cual segun las documentales obrantes en el
proceso, acaecio el 22 de enero de 1996 con fecha de efectividad 1° de febrero

de 1996 especificamente conforme a la informacién consignada en el reporte
SIAFP (Pag. 25, Archivo 20 expediente digital), precisandose, aun cuando no obra
el formulario de afiliacion a la AFP COLFONDOS donde realiz6 el traslado, se
debe indicar, para el tema objeto de debate la presencia del formulario escrito no
constituye un requisito sine qua non o prueba solemne, pues lo dispuesto en el
articulo 11 del Decreto 694 de 1994 es que se debe informar por escrito al
empleador del trabajador la seleccion realizada, en aras de que aquel efectie las
cotizaciones al fondo correspondiente. Lo anterior impone entonces a la AFP
COLFONDOS, acreditar el consentimiento informado y en esa medida, resulta

procedente el estudio de la viabilidad o no de la declaracion de ineficacia.

Asi las cosas, parte la Sala por indicar, las entidades encargadas de la
administracion y direccion de los diferentes regimenes pensionales tienen el deber
de garantizar que existié una decision informada y que ésta fue verdaderamente
autonoma, libre, voluntaria y consciente por parte del afiliado; ademas, tal
informacion debe ser objetivamente verificable, en el entendido de que aquél debe
conocer los riesgos del traslado, pero a su vez, los beneficios que aquel le

reportaria, de otro modo no puede explicarse el cambio de un régimen al otro.

En efecto, la jurisprudencia que sobre el particular ha dejado sentada la
Corporacion de cierre de esta jurisdiccion, ha entendido que la expresion «libre y
voluntaria» contenida en el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, supone
necesariamente el conocimiento, lo que sélo es posible alcanzar cuando se saben

a conciencia las consecuencias de una decision de esta envergadura.

Frente al tema, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia CSJ SL12136-2016, radicacion No. 46.292 de 2014, ensefo:

«Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos del transito de régimen son indicativos
de que la decision no estuvo precedida de la comprensién suficiente, y menos del real
consentimiento para adoptarla.

Es evidente que cualquier determinacion personal de la indole que aqui se discute, es eficaz,
cuando existe un consentimiento informado; en materia de sequridad social, el juez no puede
ignorar gue por la trascendencia de los derechos pensionales, la informacidn, en este caso, del
traslado de régimen, debe ser de transparencia maxima.
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Para este tipo de asuntos, se repite, tales asertos no comprenden solo los beneficios que
dispense el régimen al que pretende trasladarse, que puede ser cualquiera de los dos (prima
media con prestacion definida o ahorro individual con solidaridad), sino ademas el monto de la
pensién que en cada uno de ellos se proyecte, la diferencia en el pago de los aportes que alli se
realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de la eventual decision y obviamente la
declaracion de aceptacién de esa situacion. Esas reglas basicas, permiten en caso de
controversia estimar si el traslado cumplié los minimos de transparencia, y de contera, sirven de
soporte para considerar si el régimen de transicion le continuaba o no siendo aplicable.

El juez no puede pasar inadvertidas falencias informativas, menos considerar que ello no es de
su resorte, pues es claro que cuando quien acude a la jurisdiccion reclama que se le respete el
régimen de transicion, indiscutiblemente, como se anotd, surge la perentoriedad de estudiar los
elementos estructurales para que el mismo opere, es decir, debe constatar que el traslado se
produjo en términos de eficacia, para luego, determinar las consecuencias propias».

En tal sentido, «es la demostracién de un consentimiento informado en el traslado
de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccion de que

ese contrato de aseguramiento goza de plena validez» (SL1688 de 2019).

En consecuencia, no solo es menester demostrar la existencia del traslado, sino
gue impone verificarse que este acto se produjo bajo el presupuesto de la libertad
informada, pues de no cumplirse con dicho presupuesto, se incurriria en un vicio
que invalidaria dicho acto juridico, lo que trae como consecuencia o efecto,
retrotraer la situacion al estado en que se hallaria si el acto no hubiese existido
jamas, es decir, con ineficacia ex tunc®, en los términos del articulo 1746 del
Caddigo Civil, ante la inexistencia de una norma distinta que de manera explicita

regule los efectos de la ineficacia de un acto juridico.

Al punto sostuvo la Corte (SL2877 de 2020):

«(...)

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

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

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

Entonces, sequn la norma precedente, el efecto de la declaratoria de ineficacia es retrotraer
las cosas al estado en gue se hallarian si_no hubiese existido el acto o contrato declarado
ineficaz, a través de las restituciones mutuas que deban hacer los contratantes, que debe
decretar el juez y para lo cual se fijan unas reglas en tal disposicién. En otros términos, la
sentencia que en tal sentido se dicte, tiene efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de
las partes debe devolver a la otra lo que recibid con ocasion del negocio juridico que trasgredid

3 Al tema puede consultarse la sentencia SL2877 de 2020 y SL4875 de 2020
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las prescripciones legales, toda vez que este no produce efectos entre ellas y el vinculo que se
entendia que habia, lo rompio tal providencia».

Frente a este respecto, ademas, esa alta Corporacion en sentencia CSJ SL1948-
2021 tuvo la oportunidad de precisar que la consecuencia de la inobservancia del
deber de informacion debe abordarse desde la institucion de la ineficacia en
sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo
relativo a sus consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC).

Asi, discurrio

«1. La consecuencia de la inobservancia del deber de informacién: ineficacia del acto juridico
de cambio de régimen

Al contestar la demanda, Colpensiones sostuvo que en este asunto no hay lugar a declarar la
nulidad del traslado de la actora del régimen publico de pensiones al privado, en la medida que
no se demostrd un vicio del consentimiento en la modalidad de error, fuerza o dolo.

Ahora bien, el a quo declaro la nulidad de la afiliacion de la demandante, pues, en su sentir, el
«acto no existié y no puede causar ningun tipo de consecuencia, incluso desfavorable». En esa
linea, condend a Colfondos S.A. a devolver «todos los valores que hubiere recibido con motivo
de la afiliacion de (...) LILIANA ANGULO RUIZ como comisiones, costos cobrados por
administracién, sumas adicionales, bonos pensionales de ser el caso, de conformidad con el art.
1746 que se hubieren generado junto con sus rendimientos», e impuso a Colpensiones la
obligacion de recibirlos y hacer los ajustes pertinentes en la historia laboral de la actora, sin
solucion de continuidad; esto es, «como si esa afiliacion nunca hubiese existido».

De ahi que le corresponda a la Sala precisar si la via correcta es la nulidad o la ineficacia en
sentido estricto.

Pues bien, esta Corporacion es del criterio que la reaccion del ordenamiento juridico a la
afiliacion desinformada es la ineficacia, o la exclusion de todo efecto juridico del acto de
traslado. Por consiguiente, el examen del acto del cambio de régimen pensional, por
transgresion del deber de informacion, debe abordarse desde la institucion de la ineficacia en
sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus
consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC).

[2: La ineficacia del acto posee las mismas consecuencias practicas de la nulidad. Al respecto,
la Sala Civil de esta Corporacién ha sostenido que el legislador no previé un camino especifico
para declarar la ineficacia distinto al de la nulidad, de suerte que «cualquiera sea la forma en
que se haya declarado la ineficacia juridica (entendida en su acepcion general), bien porque
falte uno de sus requisitos estructurales, o porque adolezca de defectos o vicios que lo invalidan,
0 porque una disposicién legal especifica prevea una circunstancia que lo vuelva ineficaz, la
consecuencia juridica siempre es la misma: declarar que el negocio juridico no se ha celebrado
jamas» (SC3201-2018). ]

Lo anterior, debido a que en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador consagré de
manera expresa en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que la violacion del derecho a la
afiliacion libre del trabajador es la ineficacia. En efecto, el citado precepto refiere que cuando
«el empleador, y en general cualquier persona natural o juridica que impida o atente en
cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacién y selecciéon de organismos e
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral [...] la afiliacion respectiva quedara sin
efecto».

Si esto es claro, resulta equivocado el analisis de estos asuntos bajo el prisma de las nulidades
sustanciales, particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la existencia de vicios del
consentimiento (error, fuerza o dolo), pues el legislador expresamente consagro de qué forma el
acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera informada (CSJ
SL1688-2019, reiterada en CSJ SL3464-2019, y especialmente la CSJ SL4360-2019)».
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En ese orden, no se trata de analizar la presencia de vicios que conlleven a la
nulidad del negocio juridico, sino de establecer el cumplimiento del deber de
informacion como condicion de eficacia del traslado de régimen pensional, razén
por la cual, no se requiere la acreditacion en este juicio de la presencia de vicios

que invaliden el consentimiento.

Ahora bien, sobre esta tematica igualmente, ha asentado reiteradamente la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que para el estudio de la
procedencia de la ineficacia del traslado, se traslada la carga de la prueba
guedando ésta en cabeza de las AFP, quienes en consecuencia deben demostrar
gue al momento en que se efectlda el traslado por cada afiliado, suministraron de
forma completa la informacion integra al mismo, tales como ponerle en
conocimiento las diferencias que existen entre los dos regimenes pensionales,
verbigracia las modalidades pensionales del RAIS, el capital que se debe
acumular a efectos de obtener el reconocimiento de la pension en dicho régimen,
el manejo de los recursos en un régimen y otro y los requisitos legalmente
establecidos en el régimen de prima media con prestacion definida para adquirir el
derecho pensional, entre otros aspectos que diferencian los regimenes
pensionales. De igual forma se debe acreditar el suministro de la informacién
suficiente relacionada con las implicaciones que conlleva el traslado, tales como la
pérdida del régimen de transicion y los términos legales para el retorno al de prima
media con prestacion definida entre otros.

En ese orden de ideas, la obligacion de la AFP de acreditar o probar que dio la
informacion a cada afiliado al momento de la vinculacion, deriva no solamente de

la carga dinamica de la prueba, sino de que la obligacion de suministrar dicha

informaciodn surge desde la misma creacion de las AFP, la cual aunado a ello,

tiene a su cargo el deber de la asesoria y el buen consejo, incluso al punto de

desanimar al interesado, por ser los especialistas en el tema y en aras de

garantizar la libertad informada de los afiliados.

Sefalando la Corte, de acuerdo a la doctrina se le han adjudicado una serie de
obligaciones a las Administradoras de pensiones que emanan de la buena fe,

como son la transparencia, vigilancia, y el deber de informacién, ultimo que debe

presentarse desde la etapa anterior a la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional, de manera completa y comprensible en

materias de alta complejidad, con la prudencia de quien sabe que ella tiene el

valor y el alcance de orientar al potencial afiliado, aunado a que, cuando se trata
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de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como la eleccion del régimen
pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emanacién del

mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del

buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la

informacién, dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de
tomar una opcidon que claramente le perjudica, estimandose en el proveido, se
produce engafio no solo en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el
profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte
relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia
debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba de la parte actora al
fondo accionado COLFONDOS S.A.

Lo anterior, conforme al criterio reiterado de la Sala de Casacion Laboral,
expuesto entre otras en las sentencias con Radicacion No. 33083 del 22 de
noviembre de 20114, Radicacion No. 31989 del 9 de septiembre de 2008 y en las

4 «Ademas, debe la Corte destacar que no fue objeto de controversia que el actor estuvo afiliado al régimen pensional que administra el
Instituto de Seguros Sociales desde el 12 de marzo de 1969 hasta el 12 de agosto de 2002, fecha ésta en la que se trasladé a la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A.; que naci6 el 13 de octubre de 1944, por lo que estaba amparado
por el régimen de transicion que establece el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, toda vez que cumplia con los requisitos a que alude la
citada normativa.

En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el Fondo de Pensiones demandado proporcionara al actor una suficiente, completa y
clara informacion sobre las reales implicaciones que le conllevaria dejar el anterior régimen y sus posibles consecuencias futuras.

No obstante, como lo sefiala la censura, la informacion que le suministré a SANZ GUTIERREZ no tuvo tales caracteristicas, como que
a Folio 106 aparece la “ASESORIA PENSIONAL PROTECCION — PROYECCION DE LA PENSION EN EL REGIMEN DE PRIMA
MEDIA”, en donde se seiiala una mesada pensional de $900.000, a los 60 afios, mientras que a Folio 107 figura que a esa misma edad
la pensién en el “REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL”, es de $1.580.465, cdlculos que efectué el Fondo accionado, el 13 de agosto
de 2002.

Las anteriores condiciones dejan en evidencia el otro yerro del Tribunal, al no tener en cuenta las citadas documentales que conducen a
la conclusion indefectible de la forma como se le proporciond la informacion al interesado, amén de que cuando la demandante se
trasladé del régimen de prima media con prestacion definida al de ahorro individual con solidaridad, contaba 58 afios de edad y tenia
una densidad de cotizaciones también aproximada de 1286 semanas, segln su historia laboral de Folios 15 a 22; luego, es claro que
tenia una expectativa legitima de adquirir el derecho a la pensién de vejez a cargo del ISS, por estar préximo a cumplir los requisitos
que disponen sus reglamentos.

En las anteriores circunstancias, es evidente que un afiliado de las caracteristicas dla demandante tiene mayores beneficios
permaneciendo en el régimen de prima media con prestacion definida, en cuanto conserva su transicion, que trasladandose al de ahorro
individual con solidaridad que administran los Fondos Privados de Pensiones, maxime que en este caso, el actor estaba a escasos 2
afos para consolidar su pension de vejez, ya que tenia las semanas suficientes para acceder a dicha prestacion econémica.

Precisamente, la Corte en asuntos de similares caracteristicas al que es objeto de estudio, al referirse a la obligaciéon que tienen los
Fondos de Pensiones de proporcionar a los afiliados una informaciéon completa, en sentencias del 9 de septiembre de 2008,
radicaciones 31989 y 31314, dijo:

“Aqui falta la administradora a su deber de proporcionar una informacion completa, pues se incumple de manera grave si se plantea el
valor de una eventual pensién a los sesenta afios, sin advertir, que se trataba de una persona que ya tenia el derecho causado a los 55
afos de edad, y que de todas maneras la posibilidad de tener una pension en el fondo privado a los 60 afios debia ser descartada de
entrada para quien como el actor, en su posicion de potencial vinculado al Régimen de Ahorro Individual, su capital para gozar la
pension, era el de un bono pensional causado por sus servicios y cotizaciones por veinte 0 méas afios de trabajo, redimible a los sesenta
y dos afios, y el cual era el capital principalisimo, frente al que podia acumular mediante cotizaciones y rendimientos en los tres afios
que le faltaban para llegar a esa edad.

“En la oferta se le hizo al actor una comparacion pura y simple entre una pension de prima media y una de ahorro individual, sin
advertir que el mayor valor pensional que ofrecia Porvenir era bajo la modalidad del retiro programado con un monto posible y que en
ningln caso seria definitivo, pues quedaba sujeto a los rendimientos del capital que podian disminuir su valor si las tasas de interés del
mercado fueran inferiores a lo esperado llegando incluso a ser temporal, todo esto, frente a un derecho en el régimen de prima media
que ya estaba causado, era cierto y de valor vitalicio constante.
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“Se estaban entonces comparando dos pensiones de naturaleza distinta, una de valor eventual con otra de valor cierto por todo el
tiempo que se llegare a disfrutar, y que podia incluso reconocerse cinco afios antes, pues se encontraba ya estructurada al
cumplimiento de los 55 afios de edad.

“Resulta aqui trascendente la informacién que fue parcial para la decisién que llevé al actor a optar por cambio de régimen, y que
posteriormente se advierte equivocada, cuando al reclamar su derecho a la edad de los sesenta afios, el camino que le ofrecen es el del
retiro programado, con la venta de los bonos pensionales en el mercado secundario, con enorme sacrificio econémico, circunstancia
que no se le hizo saber por parte de la administradora siendo éste su deber.

“El yerro del Tribunal estuvo entonces, en no haberse percatado de que el documento analizado, muestra que evidentemente al actor no
se le suministro la informacién adecuada, suficiente y cierta para su traslado.

“(...).

“Las administradoras de pensiones lo son de un patrimonio auténomo propiedad de los afiliados, segtn lo prescribe el articulo 97 de la
Ley 100 de 1993; la Ley radica en ellas el deber de gestion de los intereses de quienes se vinculen a ellas, y cuyos deberes surgen desde
las etapas previas y preparatorias a la formalizacion de su afiliacién a la administradora.

“Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar mediante instituciones especializadas e idoneas, con
conocimientos y experiencia, que resulten confiables a los ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision
para su vejez, su invalidez o para su familia cercana en caso de muerte prematura.

“Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma
eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de instituciones de caracter previsional, la misma que, por
ejercerse en un campo que la Constitucién Politica estima que concierne a los intereses publicos, tanto desde la perspectiva del articulo
48 como del articulo 335, se ha de estimar con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones entre particulares.

“Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardcter profesional, la que le impone el deber de
cumplir puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656
de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademas todas aquellas que se le integran por fuerza de la
naturaleza de las mismas, como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla valida para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente,
legal, reglamentaria o contractual.

“La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia para todas aquellas entidades cuya
esencia es la gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de la transparencia,
vigilancia, y el deber de informacion.

“La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.

“Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacion completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad.

“Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al
potencial afiliado o a quien ya lo est4, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la
eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad
social, la administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la informacion,
de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y ain a llegar, si ese fuere el
caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que claramente le perjudica.

“Bajo estos pardmetros es evidente que el engaiio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacion en que
incurrid la administradora; en asunto neuralgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho
a una pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la clara
inconveniencia de postergar el derecho por mas de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho de la pensién a los sesenta afios,
era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de redencién.

“En estas condiciones el engariio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener
la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decisién que se persigue; de esta manera la diligencia
debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada.

“No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacién a la Administradora de Pensiones que aparece firmada
por la demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se realizé de forma libre,
espontdanea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal

u

caracter si se adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entrafia”.

“Se ha de sefialar que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con prestacion definida al de ahorro individual, no
se convalida por los traslados de administradoras dentro de este Gltimo régimen; ciertamente, la decision de escoger entre unay otra
administradora de ahorro individual, no implica la ratificacion de la decision de cambio de régimen que conlleva modificar
sensiblemente el contenido de los derechos prestacionales”.

En consecuencia, también en este aspecto es prospero el cargo, y para la definicion de instancia son suficientes las anteriores
consideraciones, para revocar la sentencia de primer grado, y en su lugar, declarar la nulidad del traslado que la demandante hizo del
Instituto de Seguros Sociales a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., quien por virtud del regreso
automatico al régimen de prima con prestacion definida del ISS., debera devolver a ésta todos los valores que hubiere recibido con
motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren causado.

Asi mismo, se condenard al Instituto de Seguros Sociales a reconocer al actor la pensién de vejez, teniendo en cuenta las cotizaciones

que este realiz6 a esa entidad de seguridad social y al Fondo de Pensiones Proteccion S.A., al igual que el régimen de transicion del
cual es beneficiario.
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sentencias SL 1421 de 2019, SL 1452 de 3 de abril de 2019, SL 1689 de 8 de
mayo de 2019, destacando de la referida sentencia CSJ SL1452 de 3 de abril de

2019, los siguientes apartes:

«(...) Si se discute que la administradora de pensiones omitié brindar informacion veraz
y suficiente en referencia a la afiliacion o traslado de régimen pensional, le corresponde
a ésta demostrar que cumplid con el deber de asesoria e informacion, puesto que invertir
la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual es un despropésito,
cuando son las entidades financieras quienes tienen ventaja frente al afiliado inexperto.

(..)

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 logica, beneficios y
desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos y efectos negativos de esa
decision

().

Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversién de la carga de la prueba en
favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a
quien esta en una posicién probatoria complicada —cuando no imposible- o de desventaja,
el esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en mejor posicién de ilustrar. En este
caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un despropdsito, en la medida que (i)
la afirmacion de no haber recibido informacion corresponde a un supuesto negativo
indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que
acredite que cumplio esta obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta obligada a
observar la obligacién de brindar informacion y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la
relacion contractual, toda vez que, como se explicd, las entidades financieras por su
posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacién, tienen una
clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que incluso la
legislacion (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una practica abusiva la inversién
de la carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (...)».

Ahora, es menester verificar si en el momento del traslado de régimen la
demandante recibio la informacién correspondiente, y en esa direccién, advierte la
Sala, con ninguno de los medios de prueba acopiados en el expediente se
acredita el suministro de informacion al accionante cuando efectuo el transito entre
regimenes en los términos aqui referidos, pues en manera alguna se evidencia en
el plenario que se le informé sobre las condiciones pensionales en el RAIS o de

las ventajas y desventajas que traeria el cambio de régimen pensional.

Debe destacarse, las manifestaciones expuestas en el interrogatorio de parte
absuelto por la demandante®, no acreditan de manera a alguna que conociera las
implicaciones de su traslado de régimen pues se limité a indicar que en el afio
1996, cuando se afili6 a COLFONDOS un asesor la abordo y le indico las

bondades de esa AFP, concretamente que se podia pensionar en una edad

5 Audiencia del 29 de agosto de 2022, récord 09:39
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inferior, que su mesada seria igual o superior a la del ISS y que en todo caso esa
entidad se iba acabar, de modo que por la forma en que le mencionaron esos

beneficios, decidid firmar sin coaccion alguna el formulario de afiliacion.

Notese, de lo relatado por la demandante no es posible colegir de forma alguna
gue haya confesado la recepcion de una informacion, clara, oportuna y certera y
muchos menos que la AFP COLFONDOS, haya cumplido con su obligacién de

buen consejo.

En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el fondo de pensiones
demandado proporcionara a la afiliada una suficiente, completa, clara,
comprensible y oportuna informacion sobre las reales implicaciones de abandonar
el régimen de prima media con prestacion definida y sus posibles consecuencias
futuras. No obstante, esa administradora —-COLFONDOS S.A.- no logré demostrar,
como era su deber, que suministré a la convocante una informacion de tales

caracteristicas, pues ni siquiera se hizo presente al proceso.

Aqui también debe resaltar esta Sala, el deber de informacién existe desde la
misma creacion de las administradoras de fondos de pensiones. Al respecto la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, y tal como se dejé sentado de
manera precedente, ha explicado de forma detallada y reiterada que desde la
implementacion del Sistema Integral de Seguridad Social en Pensiones y por ende
de los fondos privados se establecié en cabeza de éstos el deber de ilustrar a sus
potenciales afiliados en forma clara, precisa y oportuna, acerca de las
caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que

pudieran tomar decisiones informadas.

Asi, por ejemplo, en sentencia SL1688-2019 reiterada en la SL-3708-2021 y SL-

3199-2021, entre muchas otras, expuso lo siguiente:

«1. El deber de informacion a cargo de las administradoras de fondos de pensiones: Un deber
exigible desde su creacion

1.1 Primera etapa: Fundacion de las AFP. Deber de suministrar informacion necesaria y
transparente.

El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el aseguramiento de la
poblacién frente a las contingencias de vejez, invalidez y muerte, a través del otorgamiento de
diferentes tipos de prestaciones. Con este fin, la Ley 100 de 1993 disefié un sistema complejo de
proteccién pensional dual, en el cual, bajo las reglas de libre competencia, coexisten dos
regimenes: el Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida (RPMPD),
administrado por el Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, y el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad (RAIS), administrado por las sociedades administradoras de fondos
de pensiones (AFP).
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De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores tienen la opci6n de
elegir «libre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le convenga y consulte sus
intereses, previniendo que si esa libertad es obstruida por el empleador, este puede ser objeto de
sanciones. Es asi como paralelamente el articulo 271 precisa que las personas juridicas o
naturales que impidan o atenten en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su
afiliacion y seleccion de organismos e instituciones del sistema de seguridad social, son
susceptibles de multas, sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

Ahora bien, para la Sala la incursién en el sistema de seguridad social de nuevos actores de
caracter privado, encargados de la gestién fiduciaria de los ahorros de los afiliados en el RAIS
y, por tanto, de la prestacién de un servicio publico esencial, estuvo, desde un principio, sujeto a
las restricciones y deberes que la naturaleza de sus actividades implicaba.

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema
Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion, prescribid en el numeral 1.° del articulo 97,
la obligacion de las entidades de «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la
informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de
suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores
opciones del mercado».

De esta manera, como puede verse, desde su fundacion, las sociedades administradoras de
fondos de pensiones tenian la obligacién de garantizar una afiliacion libre y voluntaria,
mediante la entrega de la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir
entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus
intereses. No se trataba por tanto de una carrera de los promotores de las AFP por capturar a
los ciudadanos incautos mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento de los servicios, sin
importar las repercusiones colectivas que ello pudiese traer en el futuro. La actividad de
explotacion econémica del servicio de la seguridad social debia estar precedida del respeto
debido a las personas e inspirado en los principios de prevalencia del interés general,
transparencia y buena fe de quien presta un servicio publico.

Por tanto, la incursién en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues aunque la ley les
permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les imponia un deber de servicio publico,
acorde a la inmensa responsabilidad social y empresarial que les asistia de dar a conocer a sus
potenciales usuarios «la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y
objetivos, escoger las mejores opciones del mercado».

Ademas, ilustré las diferentes etapas del deber de informacién, asi:

Etapa Normas gue obligan a las | Contenido minimo ¥y alcance del
acumulativa administradoras de | deber de informacion
pensiones £ dar
informacibén
Dreber de | Arts. 13 literal b), 271 y 272 Iustraciém de las caracteristicas,
informacion de la Ley 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos v
Art. 97, numeral 1.7 del | ricsgos de cada wuno de los
Decreto [=75%] de 1993, | regimenes pensionales, lo que
modificadoe por el articulo 23 | incluye dar a conocer la existencia
de la Ley 797 de 2003 de un régimen de transicion y la
Diisposiciones eventual pérdida de beneficios
constitucionales relativas al | pensionales
derecho a la informacién, no
menoscabo de derechos
laborales ¥ autonomia
personal o e
Deber de | Articulo 3.°, literal c) de la | Implica el analisis previo, calificado
informacion, Ley 1328 de 2009 ¥ global de los antecedentes del
asesoria y buen | Decreto 2241 de 2010 afiliado y los pormenores de los
consejo regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor pueda
emitir un consejo, sugerencia o
recomendacidon al afiliado acerca
de lo que mas le conviene y, por
o tanto, lo que podria perjudicarke
Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto COTY o anterior, leva
informacion, Articulo 3.7 del Decreto 2071 inmerso el derecho =a obtener
asesoria, buen | de 2015 asesoria de los representantes de
consejo ¥y doble | Circular Externa n.” 016 de | ambos regimenes pensionales.
asesoria. 2016 _

Como se ve, ya para el afio 1996, cuando se produjo el traslado de la aqui
demandante, la AFP estaba en la obligacion de informar a su futura afiliada sobre

las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los
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regimenes pensionales, pero ello en el asunto no ocurrié o, por lo menos, no se

acredito.

Asi las cosas, concluye esta Sala de decisién que la demandada COLFONDOS
S.A. omitié en el momento del traslado de régimen (22 de enero de 1996, efectivo

el 1° de febrero de 1996) el deber de informacion para con la promotora del juicio,
en los términos que han quedado vistos, esto es relevandose de su obligacion de
indicar las consecuencias derivadas del cambio del régimen, los términos para
retornar al régimen de prima media, entre otros, y en esa medida, al tenor de lo
sefalado en la sentencia SL12136 de 2014, ello deriva en la INEFICACIA DEL

TRASLADO del régimen pensional asi realizado, tal y como se ha venido

sefialando a lo largo de esta providencia.

Es menester precisar, no tiene incidencia alguna que la demandante hubiese
efectuado traslado entre AFP (pagina 25 archivo 20 expediente digital), en tanto
ello no conlleva a que se le haya dado la informacién oportuna y necesaria para
mantenerse en el RAIS, maxime si se tiene en cuenta que si bien se traté de un
traslado, el mismo fue dentro del mismo régimen de ahorro individual, segun se

observa en el historial de vinculacion (ib.)

Frente al de traslado a diversas AFP memorense los pronunciamientos de la Corte
Suprema de Justicia, entre otros, aquel con radicacion No. 33083 del 22 de
noviembre de 2011 y mas recientemente la sentencia SL1055-2022 radicacion

87911 de 2 de marzo de 2022, ultima en la cual se indico:

«Precisamente en este punto la Corte advierte que la opositora Old Mutual S.A.
sugiere que la afiliacion entre regimenes privados es un acto de relacionamiento
que implica su voluntad de permanecer al RAIS. Si bien el Tribunal no acudi6
expresamente a este argumento, lo cierto es que destaco que el afiliado tuvo la
oportunidad de trasladarse en el periodo de gracia que establecio la Ley 797 de
2003 para retornar a Colpensiones y no lo hizo, lo que a su juicio ratificaba su
voluntad de continuar en el RAIS.

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

De modo que no es dable siquiera sugerir que los posteriores traslados entre
administradoras pueden configurar un acto de relacionamiento capaz de ratificar la

14



Exp. 40 2021 00035 01 CLARA TERESA OSORIO JIMENEZ CONTRA COLPENSIONES, COLFONDOS,
PORVENIR y SKANDIA PENSIONES Y CESANTIAS S.A.

voluntad de permanencia en ellas, como se infiere de las decisiones de la Sala de
Descongestion de esta Corte CSJ SL249-2022 y SL259-2022. Nétese que, conforme
la perspectiva explicada, esa voluntad de permanencia en el RAIS es inane dado que
no desvirtia el incumplimiento del deber de informacion y ademés ubica la
discusion en actuaciones que estarian respaldadas en un acto juridico ineficaz, esto
es, el del traslado inicial.

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

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

En la misma direccion se debe sefalar, no tiene incidencia alguna que la
demandante no sea beneficiaria del régimen de transicién o que no contara con 15
afos de servicio antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, pues tales
circunstancias no tienen relacion con la informacion que se le debia suministrar
cuando se trasladd de régimen, al respecto se puede consultar la sentencia de la
Corte Suprema de Justicia STL11385 del 18 de julio de 2017, radicado 47646.

En ese orden, la ineficacia del transito de régimen es procedente, y en
consecuencia el traslado, por parte de SKANDIA S.A como actual administradora
de pensiones a la que se encuentra afiliada la actora (pags. 63, ib.), del saldo
existente en la cuenta de ahorro individual junto con sus rendimientos, asi como la
activacion de su afiliacién en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida,
de tal manera se confirmara la decisiébn de primer grado en este aspecto, como
también el hecho de que las AFP COLFONDOS, PORVENIR S.A. y SKANDIA
deberan devolver a COLPENSIONES el porcentaje correspondiente a los gastos
de administracion, las primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, y el porcentaje destinado al Fondo de Garantia de pension minima

y con cargo a sus propios recursos y debidamente discriminados.

Sin embargo, debe precisarse en este punto, ésta Sala de Decision adicionara el
ordinal segundo del fallo de primer grado, en cuanto a que las AFP COLFONDOS
S.A., PORVENIR S.A. y SKANDIA deberan retornar lo ordenado por el Juez a quo
debidamente indexado con cargo a sus propias utilidades®, como también retornar

las comisiones, igualmente indexadas.

& Conforme lo sefala la SL2209-2021 y SL2207-2021
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Todo lo anterior, por el tiempo en que la demandante estuva aparentemente
afiliada a esas administradoras, por virtud del restablecimiento de las cosas a su
estado inicial, pues asi lo considerd el 6rgano de cierre de esta jurisdiccion en

sentencia SL-2877 de 2020 en la cual sostuvo:

«(...)

De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional
deben asumirla todas las entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo
vinculado el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en el cambio
de régimen pensional. Y adn en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se consideren
terceros, le asiste razon al actor en cuanto afirma en su oposicion que, en dicha situacion, es
aplicable el articulo 1748 del Codigo Civil. En consecuencia, las AFP deben reintegrar los
valores gue recibieron a titulo de cuotas de administracion y comisiones».

Precisando, con relacién a la orden de disponer el pago debidamente indexado de
los anteriores conceptos, incluidos los gastos de administracion, es importante
seflalar que para la calenda en la que se trasladen esos recursos, habra
transcurrido un tiempo considerable durante el cual dicho valor habrd perdido
poder adquisitivo, de alli que sea procedente su indexacién, ya que su funcion
consiste Unicamente en evitar la pérdida del poder adquisitivo de la moneda y la
consecuente reduccion del patrimonio de quien accede a la administracion de
justicia, causada por el transcurso del tiempo, y su imposicion procede de forma
oficiosa, sin que ello represente una condena adicional ni vulnere la congruencia
entre la demanda y la sentencia judicial, pues lo que se busca garantizar es el
pago completo e integro de la prestacion cuando el transcurso del tiempo la

devalla.

Asi lo adoctrind recientemente la Corte Suprema de Justicia en la sentencia CSJ
SL359 de 2021, reiterada en la SL859 de 2021. En la primera providencia
anotada, el 6rgano de cierre de esta jurisdiccion considero:

«Es cierto que dicho ajuste no hizo parte de las pretensiones de la demanda, pero también

lo es que, pese a ello, su imposicién oficiosa es perfectamente viable porgue la indexacion
no comporta una condena adicional a la solicitada.

En efecto, la indexacién se erige como una garantia constitucional (art. 53 CP), que se
materializa en el mantenimiento del poder adquisitivo constante de las pensiones, en relacion
con el indice de precios al consumidor certificado por el DANE. A su vez, el articulo 1626
del Cédigo Civil preceptia que «el pago efectivo es la prestacion de lo que se debe», esto es,
que la deuda debe cancelarse de manera total e integra a la luz de lo previsto en el articulo
1646 ibidem. De ahi que, si la AFP no paga oportunamente la prestacion causada en favor
del afiliado, pensionado o beneficiario, tiene la obligacion de indexarla como Unico
conducto para cumplir con los mencionados estandares de totalidad e integralidad del pago.
Por tal motivo, es incompleto el pago realizado sin el referido ajuste cuando el transcurso
del tiempo devalug el valor del crédito.

Ahora, la indexacién no implica el incremento del valor de los créditos pensionales, ya que
su funcion consiste Unicamente en evitar la pérdida del poder adquisitivo de la moneda y la
consecuente reduccion del patrimonio de quien accede a la administracion de justicia,
causada por el transcurso del tiempo. Tampoco puede verse como parte de la mesada, puesto

16



Exp. 40 2021 00035 01 CLARA TERESA OSORIO JIMENEZ CONTRA COLPENSIONES, COLFONDOS,
PORVENIR y SKANDIA PENSIONES Y CESANTIAS S.A.

que no satisface necesidades sociales del pensionado, y menos como una sancion, ya que
lejos de castigar al deudor, garantiza que los créditos pensionales no pierdan su valor real»
(Negrillas de la Sala).

En punto a la indexacion de los gastos de administracion, en un caso similar al de
autos en el que se resolvio lo atinente a la ineficacia de traslado, el érgano de
cierre de esta jurisdiccion, en providencia SL 3207, Radicacion N° 83586 del 18 de

agosto de 2020, indicé:

«7. Consecuencias de la declaracién de ineficacia

Por no estar acreditado que PORVENIR S. A. hubiere consignado a COLPENSIONES, los
aportes que la demandante tenia en su cuenta individual con sus rendimientos, incluyendo
también los valores correspondientes a gastos de administracién, los cuales segun se expuso
en las sentencias CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018 y
CSJ SL1421-2019, debe asumir con cargo a sus propios recursos, se le ordenara la
devolucién de esos dineros, debidamente indexados, junto con el valor del bono a
COLPENSIONES y a favor del actor» (Negrillas y subrayas fuera de texto).

Por otro lado, conviene precisar, en autos no tiene relevancia la financiacién del
sistema o que la convocante no hubiese retornado al régimen de prima media
antes de encontrarse a 10 afios de adquirir el derecho pensional, pues basta con
sefalar en este punto, que no se estd avalando el traslado de un régimen a otro,
sino que se esta declarando la ineficacia de un traslado inicial, es decir, se deja sin
efectos la afiliacion o cambio al régimen de ahorro individual, lo que conlleva
retornar al régimen de prima media con prestacion definida, todos los saldos
incluyendo rendimientos que puedan existir en la cuenta de ahorro individual de la

demandante.

Advirtiéndose a Colpensiones en cuanto al principio de la sostenibilidad financiera,
objeto de apelacion, la Maxima Corporacion ha expresado que las decisiones de
declaratoria de ineficacia no lesionan «el principio de sostenibilidad fiscal del
sistema general de pensiones, puesto que los recursos que deben reintegrar los
fondos privados accionados a Colpensiones seran utilizados para el
reconocimiento del derecho pensional, con base en las reglas del régimen de
prima media con prestacion definida, lo que descarta la posibilidad de que se

generen erogaciones no previstas» (Sentencia CSJ SL2877-2020).

En lo que atafie a la excepcion de prescripcion propuesta por COLPENSIONES —
entidad a favor de quien se surte la consulta (pag. 17 Archivo 17 expediente
digital)” basta con indicar que, conforme el criterio sefialado en la ya mencionada
sentencia CSJ SL1689-2019, el reconocimiento de un estado juridico es

imprescriptible, y en ese orden, la declaracion de ineficacia del traslado no esta

7 Se tuvo por contestada la demanda mediante auto del 14 de abril del 2022 (Archivo 23 expediente digital).
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sujeta al término prescriptivo, maxime teniendo en cuenta que, ademas, esta
intimamente relacionado con el derecho pensional, razon suficiente para declarar
no probada la excepcion de prescripcion propuesta por, acogiendo ésta Sala el

criterio expuesto en las sentencias citadas frente a esta tematica.

Es de anotar en este punto, dado que la pretension principal, esto es la ineficacia
del traslado, no se encuentra afectada con el fendmeno prescriptivo, las
consecuencias derivadas de dicha declaratoria sobre el acto juridico de traslado
deben correr la misma suerte de imprescriptibilidad y es por ello que lo relativo a la
devolucion de gastos de administracion y demas restituciones, por ser accesorios
a la ineficacia del acto juridico, tampoco se encuentran afectadas por la

prescripcion.

Sobre esto ultimo, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en sentencia CSJ SL2611-2020, sefialé que las consecuencias que deriven de la
declaratoria de ineficacia, tales como la devolucion de los gastos de
administracion y demas restituciones, hace inoperante dicho fenbmeno extintivo

frente a los mismos. Puntualmente dijo esa Corporacion:

«...recientemente, en la sentencia CSJ SL1421-2019, tuvo la oportunidad de pronunciarse al
respecto, sosteniéndose que en materia del derecho del trabajo y la seguridad social, las
disposiciones que gobiernan la extincién de la accion son los articulos 488 del CST y 151
del CPTSS, que consagran un periodo trienal para que opere ese fendmeno; sin embargo, se
adujo que tal normativa no resulta aplicable a los casos de ineficacia del traslado, por
cuanto se trata de una pretension de caracter declarativa, que es precisamente lo que sucede
en el sub examine, en la aludida providencia se dijo:

Al efecto, aun cuando en las controversias suscitadas en el ambito del Derecho del Trabajo
y la Seguridad Social, los preceptos llamados a regular la extincion de la accién, son los
articulos 488 del Cadigo Sustantivo del Trabajo y 151 del Cédigo Procesal del Trabajo y de
la Seguridad Social, normativa en virtud de la cual opera el termino trienal, con un periodo
de consolidacién contabilizado desde la exigibilidad de la obligacién, en el asunto bajo
estudio, dicho concepto se torna inaplicable, toda vez que las pretensiones encaminadas a
obtener la nulidad del traslado de régimen y sus respectivas consecuencias ostentan un
caracter declarativo, en la medida en que se relacionan con el deber de examinar la
expectativa del afiliado a fin de recuperar el régimen de prima media con prestacion
definida, y en tal virtud acceder al reconocimiento de la prestacion pensional, previo
cumplimiento de los presupuestos legales establecidos para tal fin. CSJ AL1663-2018, CSJ
AL3807-2018.

De igual forma, destaca la Sala la inoperancia del medio exceptivo, frente a nulidad del
traslado, no solo por su nexo de causalidad con un derecho fundamental irrenunciable e
imprescriptible, acorde a los lineamientos normativos del articulo 48 de la Constitucion
Nacional, sino por el caracter declarativo que ostenta la pretension inicial, en si misma,
acaecimiento ultimo frente al que ademas no resulta dable alegar el fendmeno advertido, en
tanto los sustentos facticos que soportan la pretension se hayan encaminados a demostrar su
existencia e inexistencia como acto juridico, lo que a su vez da lugar a consolidar el estado
de pensionado, y en consecuencia propiciar la posibilidad del disfrute de un derecho
econdmico no susceptible de extincion por el trascurso del tiempo. Ver sentencia CSJ SL 8.
mar. 2013 rad. 49741.

Conforme a lo discurrido, fuerza concluir entonces, que debe declararse la ineficacia de la
afiliacion de la demandante al sistema pensional de ahorro individual, debiendo retrotraerse
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las cosas al estado en que se encontraban antes de ocurrir este, es decir, como si ello no se
hubiera producido, (...)» (Negrillas y subrayas fuera de texto)

Agotada la competencia de la Sala por el estudio de los puntos de apelacion y
habiéndose surtido el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones,
conforme las motivaciones que preceden, se adicionara la sentencia en los puntos
anteriormente expuestos y, se confirmard la decision de primer grado en lo

demas.
SIN COSTAS en esta instancia.

En mérito de los expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el ordinal SEGUNDO del fallo de primer grado, para
ordenar a la AFP COLFONDOS, PORVENIR S.A. y SKANDIA retornar a
COLPENSIONES, lo ordenado por el Juez a quo, de manera indexada con cargo
a sus propias utilidades, por el tiempo en que la demandante estuvo
aparentemente afiliada a esas administradoras, como también deberan devolver

la COMISIONES indexadas, conforme lo considerado.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demés la sentencia proferida por el Juzgado de
primer grado, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta

providencia.
TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,
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