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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador
Radicacion No. 20-2019-546-01
Bogota D.C., treinta (30) de septiembre de dos mil veintidés (2022)

DEMANDANTE: FRANCISCO JARAMILLO NOVOA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES

ASUNTO: APELACION AUTO Y APELACION SENTENCIA (DEMANDADA)

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral desata los recursos
de apelacion interpuestos por COLPENSIONES contra dos decisiones tomadas por
el Juez Veinte Laboral del Circuito de Bogota, asi: (i) contra el auto proferido el 22
de septiembre de 2021, a través del cual se tuvo por no contestada la reforma a la
demanda por parte de COLPENSIONES, recurso que fue concedido en la audiencia
publica celebrada el 4 de octubre de la misma anualidad; y, (ii) contra la sentencia
gue puso fin a la instancia, proferida el 13 de octubre de 2021, decisién que también

se estudiara en grado jurisdiccional de consulta a favor de la entidad demandada.
ANTECEDENTES

El sefior FRANCISCO JARAMILLO NOVOA instaur6 demanda ordinaria laboral
contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,
como aparece a folios 1 a 16 del archivo 01 del expediente digital, y reforma de la
demanda (fl. 125 a 142 del archivo 01 del expediente digital), con el objeto de

obtener sentencia condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:
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1. DECLARAR que ADALIA CARDENAS viuda DE VARGAS dej6é causado el
derecho a la sustitucion pensional, de conformidad con lo establecido en los
articulos 36 y 46 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 12 de la
Ley 797 de 2003.

2. DECLARAR que FRANCISCO JARAMILLO NOVOA le asiste el derecho al
reconocimiento de la sustitucion pensional en calidad de compafiero
supérstite de ADALIA CARDENAS viuda DE VARGAS, a partir del
fallecimiento de la causante.

3. CONDENAR a COLPENSIONES a reconocer la sustitucion pensional a su
favor, y pague el retroactivo de las mesadas pensionales causadas desde el
17 de marzo de 2018, hasta el momento de inclusibn en némina de
pensionados.

4. CONDENAR a COLPENSIONES a pagar intereses moratorios sobre cada
una de las mesadas pensionales, de conformidad con lo establecido en el
articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

5. Que en el evento que no se condene al pago de intereses moratorios, se
condene a la indexacién de las sumas que se reconozcan en la sentencia.

6. Que se condene extra y ultra petita

7. Y las costas procesales

CONTESTACION DE DEMANDA

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES,
contesté la demanda (fls 106 a 117 del archivo 01 del expediente digital). de acuerdo
al auto dictado el 20 de enero de 2021, oponiéndose a la prosperidad de las

pretensiones y propuso excepciones de mérito.

No obstante, COLPENSIONES no present6 contestacion a la reforma a la demanda
que admitié el Juez 20 Laboral del Circuito de Bogota a traves del auto proferido el
20 de enero de 2021 (archivo 03 del expediente digital).

AUTO PRIMERA INSTANCIA

Mediante auto proferido el 22 de septiembre de 2021, el Juez 20 Laboral del Circuito
de Bogota tuvo por no contestada la reforma de la demanda por parte de
COLPENSIONES, con fundamento en que la entidad no presenté el escrito

respectivo (archivo 05 del expediente digital).
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RECURSO DE APELACION

En el recurso de apelacién, la apoderada de COLPENSIONES aduce que no se
corrié traslado a las partes del escrito de reforma de la demanda, conforme lo
dispuesto en el Decreto 806 de 2020 (archivo 06 del expediente digital).

En la etapa de saneamiento del litigio, adelantada dentro de la audiencia celebrada
el 4 de octubre de 2021, el A quo concedio6 el recurso de apelacién en el efecto

devolutivo (archivo 10 del expediente digital).

CONSIDERACIONES

Una vez revisado el expediente la Sala confirmara la decision de primera instancia
gue tuvo por no contestada la reforma de la demanda por COLPENSIONES, pues
la providencia que admitié dicha reforma se notific6 mediante estado electronico el
23 de septiembre de 2021, momento para el cual la entidad demandada se
encontraba debidamente vinculada al proceso, y pese a ello, no presenté escrito de

contestacion a la reforma de la demanda.

Para este efecto, se debe recordar que el inciso 3° del articulo 28 del CPT y SS
establece que “el auto que admita la reforma de la demanda se notificara por estado

y se correra traslado por cinco (5) dias para su contestacion. Si se incluyen nuevos

demandados, la notificacion se hara a estos como se dispone para el auto admisorio
de la demanda”. Asi las cosas, dado que la entidad demandada se encontraba
debidamente vinculada y la providencia que admitié la reforma a la demanda fue
notificada por estado y publicada en el micrositio del juzgado asignado en la pagina
web de la rama judicial, esta Sala estima que la entidad bien podia pedir acceso al
expediente digitalizado para conocer su contenido y presentar contestacion a la

reforma a la demanda de forma oportuna, pero asi no lo hizo.

De todas formas, y de entender que la parte demandante debia remitir el escrito de
reforma a la demanda a los sujetos procesales, en consonancia con lo establecido
en el paragrafo del articulo 9 del Decreto 806 de 2020 (hoy Ley 2213 de 2022), lo
cierto es que ello no afecta la validez de la actuacion, en atencion a lo dispuesto en
el numeral 14, articulo 78 del CGP, aplicable a los asuntos laborales y de la
seguridad social por integracién normativa, norma que dice: “DEBERES DE LAS
PARTES Y SUS APODERADOQOS (...) 14. Enviar a las demas partes del proceso

después de notificadas, cuando hubieren suministrado una direccion de correo
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electrénico o un medio equivalente para la transmision de datos, un ejemplar de los
memoriales presentados en el proceso. Se exceptla la peticion de medidas
cautelares. Este deber se cumplirda a mas tardar el dia siguiente a la presentacion

del memorial. El incumplimiento de este deber no afecta la validez de la actuacion,

pero la parte podra solicitar al juez la imposicién de una multa hasta por un salario

minimo legal mensual vigente (1 smimv) por cada infraccion”.

Por lo anterior se CONFIRMARA entonces el auto proferido el 22 de septiembre de
2021, mediante el cual se tuvo por no contestada la reforma a la demanda por parte
de COLPENSIONES.

Resuelto lo anterior, pasa la Sala a resolver la apelacion y el grado jurisdiccional de

consulta sobre la sentencia de primera instancia.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 20 LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 13 de
octubre de 2021, DECLARO que FRANCISCO JARAMILLO NOVOA es beneficiario
de la pension de sobrevivientes que dejé causada ADALIA CARDENAS VDA DE
VARGAS; CONDENO a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES a pagar a su favor dicha prestacion a partir del 18 de marzo de
2018, en cuantia del SMLMV, junto con los intereses moratorios de que trata el
articulo 141 de la Ley 100 de 1993, los cuales corren a partir del 21 de mayo de
2018 hasta que se verifique su pago; ABSOLVIO a la demandada de las demas
pretensiones de la demanda y; CONDENO en costas a la parte demandada.

RECURSO DE APELACION

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES
interpuso recurso de apelacion, a través del cual solicita la revocatoria de la totalidad
de la sentencia de primera instancia, para lo cual afirma que el demandante no
acreditd el cumplimiento de los requisitos y condiciones para acceder al derecho
reclamado, en atencién a la nocidén de convivencia plasmada en la sentencia de la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia SL 1399 de 2018, ademas que a su

criterio los testimonios fueron amafados y contradictorios.
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No obstante, la interposicion del recurso de apelacién procede también la sala a
resolver el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, por asi

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

CONSIDERACIONES

El problema juridico se centra en determinar: 1) Si FRANCISCO JARAMILLO
NOVOA acredita la condicion de beneficiario de la sustitucion pensional con ocasion
del fallecimiento de ADALIA CARDENAS VDA DE VARGAS, en consonancia con
las materias objeto del recurso de apelacién que present6 COLPENSIONES, y 2)
en caso afirmativo determinar su cuantia y si hay lugar a ordenar los intereses

moratorios establecidos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

STATUS DE PENSIONADA DE LA CAUSANTE

Sea lo primero indicar que, no es motivo de discusion que la entidad accionada
mediante Resolucion 114 de 27 de enero de 1995 reconocio a favor de ADALIA
CARDENAS VDA DE VARGAS una pension de invalidez, a partir del 16 de junio de
1994, en cuantia inicial de 1 SMLMV ($98.700 para la época), por haber sido
calificada con una pérdida de capacidad laboral del 55% (folio 17 del archivo 01 del

expediente digital).
RECONOCIMIENTO SUSTITUCION PENSIONAL

Sobre la norma que gobierna la causacién del derecho a la pensién de
sobrevivientes, es necesario sefialar que en reiteradas oportunidades la H. Corte
Suprema de Justicia ha sostenido que la normatividad aplicable para definir el
derecho al reconocimiento de la pension de sobrevivientes, es la norma vigente al
momento del fallecimiento del afiliado o del pensionado; sin perjuicio de las
excepciones derivadas del principio de la condicion mas beneficiosa y de no
regresividad en la regulacion de las prestaciones de seguridad social, que nacen
directamente de la Constitucién y desarrollados en la jurisprudencia de la Corte

Suprema de Justicia y de la Corte Constitucional.

Asi, esto dijo el alto Tribunal en sentencia con radicacion 46135 del 13 de julio de
2016:

Pues bien, es criterio reiterado de esta Corporacion, que el derecho ala pension de
sobrevivientes debe ser dirimido a la luz de la norma que se encuentra vigente
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al momento del fallecimiento del afiliado o pensionado. De ahi que, tal y como lo
sefalo el Ad Quem, la disposicion que rige el asunto es el art. 12 la L. 797/2003, en
tanto Castro Marin fallecié el 8 de mayo de 2005.

En ese orden, dado que en el proceso se encuentra establecido que ADALIA
CARDENAS VDA DE VARGAS falleci6 el 17 de marzo de 2018, conforme el registro
civil de defuncién (fl. 18 archivo 01 del expediente digital), la definicién del derecho
en el presente caso esta sometido a las disposiciones vigentes para la fecha del
deceso de la pensionada, es decir las contenidas en el articulo 13 de la Ley 797 de
2003%, que modifico el articulo 47 de la Ley 100 de 1993, en el cual se establece
como beneficiarios de la pensién de sobrevivientes, en forma vitalicia, al conyuge o
comparfero permanente, siempre y cuando demuestre que hizo vida marital y
convivié con el pensionado por un lapso no menor de 5 afios continuos con

anterioridad al fallecimiento.

En ese orden, debe advertirse que el demandante, FRANCISCO JARAMILLO
NOVOA, afirma haber convivido con ADALIA CARDENAS VDA VARGAS en calidad
de compafiero permanente desde el afio 1999 hasta el dia de su fallecimiento (17
de marzo de 2018).

Durante el tramite de la audiencia de pruebas, se practicé el interrogatorio de parte
al demandante, quien indicé que conocié a ADALIA CARDENAS VDA DE VARGAS
en el mes de mayo de 1999 en el taller de reparacion de aparatos electronicos
(radios y televisores) que tenia para la época, lugar en el que comenzé una amistad
con la causante, y que iniciaron convivencia el 10 de septiembre de la misma
anualidad en el segundo piso del mismo taller. También hizo referencia a los lugares
en los que convivié con la causante, y resaltoé que, pese a la diferencia de edad que

ambos tenian, siempre estuvo junto a su compafiera hasta su fallecimiento.

Se recibieron igualmente los testimonios de José Aldemar Ocampo Henao, Pacar
José Ramirez Diaz, Félix Tequia Mayorga y Guillermina Macias de Pinto. Los
dos primeros testigos afirmaron que eran amigos de FRANCISCO JARAMILLO
NOVOA, que conocieron a la causante en el aflo 1998 y 1999 respectivamente,

pues ella se la pasaba en el taller de electronica que tenia el demandante, que la

1 ARTICULO 13. Los articulos 47 y 74 quedardn asi:

47. Beneficiarios de la Pension de Sobrevivientes. Son beneficiarios de la pension de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el cényuge o la compafiera o compafiero permanente o supérstite, siempre y cuando dicho
beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 o mds afios de edad. En caso de que la pension de
sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el conyuge o la compafiera o compafiero permanente supérstite, deberd
acreditar que estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y haya convivido con el fallecido no menos de
cinco (5) afios continuos con anterioridad a su muerte;
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pareja comenzd union marital de hecho en el segundo piso del taller, y que durante
los dltimos 7 afios de convivencia residieron en el Barrio Santa Ana en el Municipio
de Soacha. Por su parte, los ultimos testigos, representante de la Junta de Accién
Comunal del barrio Santa Anay vecina del mismo barrio, respectivamente, indicaron
que el demandante tenia una casa de su propiedad en el barrio Santa Ana en el
Municipio de Soacha, pero que por muchos afios no vivié en ella dado que la tenia
arrendada, y que en el afio 2011 llegé a vivir con su pareja, ADALIA CARDENAS
VDA DE VARGAS, con quien convivio hasta el momento de su fallecimiento.

Si bien, el testigo Pacar José Ramirez Diaz advirti6 en su declaracion sobre la
diferencia de edad que existia entre la causante y el demandante, pues segun su
dicho, cuando inici6 la convivencia la pensionada tenia aproximadamente 70 afios
de edad y el demandante tenia aproximadamente 45 afios, todos los testimonios
afirmaron al unisono que convivieron como pareja, que nunca se separaron, gue los
gastos del hogar fueron compartidos, incluso refirieron que la pareja compartia
habitacion, y que al final de sus dias, el demandante cuid6 todo el tiempo de la
causante, dadas las enfermedades que ella padecia.

Cabe sefalar que, pese a que se observaron algunas contradicciones entre los
testimonios rendidos, estas no se encuentran relacionadas con el requisito de
convivencia en estricto sentido, sino sobre la situacion sentimental del demandante
antes del afio 1999, si él habit6 la casa de su propiedad en el barrio Santa Ana antes
del afio 2011 (anualidad en la que todos afirman se convirtié en el domicilio de la
pareja), y sobre si en esa casa solo convivieron ellos dos o si otra persona compartié
el lugar de vivienda, pues 3 de los testigos afirmaron que durante los uUltimos afios
de convivencia vivié con ellos Edison, quien es uno de los hijos del demandante

(aspecto que no fue advertido por uno de los testigos).

Adicionalmente, la parte demandante aporté prueba documental que da cuenta de
la convivencia que sostuvo con la causante durante los cinco afios anteriores a su
fallecimiento, asi: (i) formularios de afiliacion de ADALIA CARDENAS VDA DE
VARGAS a la EPS y certificaciones que dan cuenta de que FRANCISCO
JARAMILLO NOVOA fue su beneficiario en el sistema de seguridad social en salud,
en calidad de compafiero permanente, desde el 7 de octubre de 2002 hasta el 17
de mayo de 2018, cuando fue retirado por la muerte de la causante (fls 20 a 25,
archivo 01 del expediente digital); (ii) 3 declaraciones extrajuicio rendidas en vida
por la causante, en las que hizo referencia a la existencia de convivencia con el

causante en unién marital de hecho desde el afio 2000, rendidas el 20 de septiembre
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de 2002, el 28 de abril de 2005 y el 8 de octubre de 2007 (fls. 67 a 69, archivo 01
del expediente digitalizado); v, (iii) declaracidn extrajuicio rendida por el demandante
y la causante el 11 de junio de 2013, en la cual hicieron referencia a la convivencia
en unién marital de hecho durante los ultimos 14 afios (fl. 70, archivo 01 del

expediente digitalizado).

Cabe advertir que no se tuvieron en cuenta las declaraciones extrajuicio de terceros
que no fueron traidos al proceso como testigos, puesto que COLPENSIONES en su
contestacion solicito la ratificacion de dichas declaraciones, en los términos del
articulo 222 del CGP.

También se debe advertir que la entidad demandada no aport6é ninguna prueba para
desvirtuar lo dicho por la parte actora y por los testigos traidos a juicio, pues no
aporto copia de la investigacion que realiz6 para hacer una valoracion sobre las
conclusiones a las que lleg6 la entidad en sede administrativa, y solo aporté el
reporte actualizado de semanas cotizadas del demandante, documento en el que
Unicamente se evidencia que el actor nunca se ha afiliado a COLPENSIONES.

Sobre el requisito, es pertinente traer a colacion la jurisprudencia de la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia ha sostenido que la convivencia se debe demostrar
claramente en el proceso, pues la pension de sobrevivientes protege al nucleo
familiar y estable que tenia el fallecido al momento de la muerte (pensionado o
afiliado) y no a otras personas, por lo que resulta necesario acreditar que existia
dicho nucleo familiar, con vocacion de permanencia, o comunidad de vida estable
‘lo que excluye los encuentros pasajeros, casuales, esporadicos e incluso las
relaciones que, a pesar de ser prolongadas, no engendren las condiciones
necesarias de una comunidad de vida” (sentencia SL 1399 de 2018, radicacion
45779).

Por todo lo dicho, y contrario a lo esgrimido por la entidad demandada en su recurso,
esta Sala estima que, si se encuentra acreditado que el demandante convivié con
ADALIA CARDENAS VDA DE VARGAS, en calidad de compafiero permanente,
durante los 5 afios anteriores a su fallecimiento, convivencia que se ejecutd con

vocacion de permanencia y una comunidad de vida estable.

En consecuencia, se confirmara la decisiéon de primera instancia que reconocio el
derecho al 100% de la pension de sobrevivientes a favor de FRANCISCO
JARAMILLO NOVOA a partir del 18 de marzo de 2018, un dia después del
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fallecimiento de la causante, sobre un SMLMV como lo definié el juez de primera
instancia. Cabe advertir que no opero el fenomeno de prescripcion sobre ninguna
de las mesadas adeudadas, puesto que la demanda fue interpuesta dentro del

término trienal, el 24 de julio de 2019 (fl 89, archivo 01 del expediente digitalizado).

No obstante, se adicionara la sentencia de primera instancia para establecer el valor
del retroactivo pensional causado entre el 18 de marzo de 2018 y el 30 de
septiembre de 2022, de conformidad con lo establecido en el articulo 283 del CGP,
aplicable a la especialidad laboral y de seguridad social por integracion normativa,
norma que dispuso lo siguiente: “[lJla condena al pago de frutos, intereses, mejoras,
perjuicios u otra cosa semejante, se hara en la sentencia por cantidad y valores
determinados. El juez de segunda instancia debera extender la condena en concreto
hasta la fecha de la sentencia de segunda instancia, aun cuando la parte

beneficiada con ello no hubiese apelado”™.

Asi las cosas, el del retroactivo pensional causado entre el 18 de marzo de 2018 y
el 30 de septiembre de 2022 asciende a la suma de $55.195.892, conforme las
operaciones aritméticas que realiz6 el Tribunal y que se ilustran a continuacion, sin

perjuicio de las mesadas que a futuro se causen.

RETROACTIVO MESADAS PENSION DE SOBREVIVIENTES
CAUSADAS ENTRE EL 18 DE MARZO DE 2018 Y EL 30 DE
SEPTIEMBRE DE 2022

VALOR PENSION
ARO | SOBREVIVIENTES No. TOTAL
(SMLMY) MESADAS | RETROACTIVO

2018 $781.242 11 $8.593.662

2019 $828.116 14 $11.593.624

2020 $877.803 14 $12.289.242

2021 $908.526 14 $12.719.364

2022 $ 1.000.000 10 $10.000.000
$55.195.892

Las operaciones aritméticas se realizaron teniendo en cuenta 14 mesadas al afio,
pues la pension objeto de sustitucion se causo6 antes de la entrada en vigencia del

Acto Legislativo 01 de 2005 (la pension se causo el 17 de junio de 1994).

Cabe advertir que, COLPENSIONES se encuentra autorizada para deducir de las
mesadas pensionales los aportes que corresponden al sistema de seguridad social
en salud, de conformidad con lo establecido en el inciso 3° del articulo 42 del
Decreto 692 de 1994, obligacién que opera por ministerio de la ley, sin que resulte

necesaria una declaracion judicial que asi lo imponga, tal como lo precisé la Sala
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de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia (sentencia SL 2731 de 2021,
radicacion No. 83565).

INTERESES MORATORIOS

En lo relacionado con el pago de los intereses moratorios previstos en el articulo
141 de la Ley 100 de 1993, debe indicarse que la condena de intereses moratorios
se impone, sin tener en cuenta para ello el comportamiento de la entidad obligada
al pago, esto es, si medi6 o no buena fe en su actuacién, o si eventuales
circunstancias impidieron el pago oportuno de la prestacion. Al respecto se traer a
colacion la sentencia del 06 de noviembre de 2013, radicacion 43602 mediante la

cual nuestro maximo érgano de cierre adoctriné:

(...)

La Sala como consecuencia de su nueva integracion ha considerado pertinente
moderar esta posicion jurisprudencial, para aquellos eventos en que las actuaciones
de las administradoras de pensiones publicas o privadas, al no reconocer o pagar las
prestaciones periddicas a su cargo, encuentren plena justificacion bien porque tengan
respaldo normativo, ora porque su postura provenga de la aplicacién minuciosa de la
ley, sin los alcances o efectos que en un momento dado puedan darle los jueces en
la funcion que les es propia de interpretar las normas sociales y ajustarlas a los
postulados y objetivos fundamentales de la seguridad social, y que a las entidades
que la gestionan no les compete y les es imposible predecir.

Situacion que fue reiterada en las sentencias del 12 y 19 de marzo de 2014,
radicacion 44526 y 45312 respectivamente, en el que morigera la postura referente
a no considerar para efectos de establecer la procedencia de los intereses de mora,
el concepto de buena o mala fe o de las circunstancias particulares que hayan
conducido a la discusion del derecho pensional (Sentencia SL 3687 con radicacion
67780 del 3 de septiembre de 2019).

Aunado a lo anterior, en reciente pronunciamiento por parte de la H. Corte Suprema
de Justicia en sentencia SL 3130 Rad. 66868 del 19 de agosto de 2020 y SL 1681
— 2020, entre otras, frente a los intereses moratorios de que trata el articulo 141 de
la Ley 100 de 1993, adoctrino:

En paralelo a lo anterior, esta corporacidén ha sostenido que los intereses moratorios
son simplemente resarcitorios y no sancionatorios (CSJ SL, 23 sep. 2002, rad. 18512;
CSJ SL, 29 nov. 2011, rad. 42839; y CSJ SL10728-2016, entre muchas otras), de
manera que no es pertinente efectuar algin analisis sobre la conducta del deudor
obligado, sino que proceden autométicamente por la mora en el pago efectivo de la
obligacion.
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En la sentencia CSJ SL, 27 feb. 2004, rad. 21892, se dijo también que los intereses
moratorios tenian ese importante designio de hacer justicia a una parte vulnerable de
la poblacién cuyo sostenimiento dependia del pago de su pension.

En concordancia con lo antes expuesto, debe decirse que el articulo 141 de la Ley
100 de 1993 estipula que, en caso de mora en el pago de las mesadas pensionales,
la administradora esté obligada al pago de los intereses moratorios sobre el importe

de la obligacion a su cargo.

Ahora bien, el articulo primero de la Ley 717 de 2001 establece que el

reconocimiento de la pensién de sobrevivientes debera efectuarse a mas tardar 2

meses contados a partir de la fecha presentacion de la solicitud con la

documentacion que acredite el derecho.

Aclarado lo anterior, dado los medios probatorios allegados al proceso se acredita
que el demandante acredito la calidad de beneficiario de la pensién de sobreviviente
y presentd reclamacion administrativa el 21 de marzo de 2018, la cual fue negada
mediante la Resolucion SUB 119707 de 5 de mayo de 2018 (folios 39 a 45, archivo
01 del expediente digitalizado), bajo el argumento de que el peticionario no aporté
elementos de juicio contundentes que demuestren convivencia dentro de los 5 afios

anteriores al fallecimiento.

Asi las cosas, la fecha de causacion de los intereses moratorios de las mesadas
insolutas, procede a partir del 21 de mayo de 2018, esto es, 2 meses después de la

radicacion de la solicitud, tal como lo concluyé el juez de primera instancia.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

SIN COSTAS en esta instancia por las resultas del proceso.

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

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley
RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR el auto proferido el 22 de septiembre de 2021 por el Juez
20 Laboral del Circuito de Bogota, que tuvo por no contestada la reforma

de la demanda por parte de COLPENSIONES.

11
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SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia proferida el 13 de octubre de 2021 por el
Juez 20 Laboral del Circuito de Bogota, para establecer que el
retroactivo pensional adeudado a FRANCISCO JARAMILLO NOVOA
entre el 18 de marzo de 2018 y el 30 de septiembre de 2022, asciende
a la suma de $55.195.892, sin perjuicio de las mesadas pensionales

gue se causen a futuro.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demés la sentencia proferida el 13 de octubre de

2021 por el Juez 20 Laboral del Circuito de Bogota en todo lo demas.

SEXTO: SIN COSTAS en la apelacion.

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

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

-~ e e
e ;;____
MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Ponente
(Rad. 110013105052020190054601) (Rad. 110013105052020190054601)

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

(Rad. 110013105052020190054601)

20-2019-00546-01
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicaciéon No. 18-2019-00873-01

Bogota D.C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintidés (2022)

DEMANDANTE: MARGARITA ACOSTA MORENO

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

ASUNTO: RECURSO DE APELACION DEMANDADAS
(COLPENSIONES, COLFONDOS S.A. y PORVENIR S.A)) /
CONSULTA COLPENSIONES.

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion de las demandadas COLPENSIONES, COLFONDOS SA. y
PORVENIR S.A. en contra de la sentencia proferida por el Juzgado 18 Laboral del
Circuito de Bogota el dia 7 de marzo de 2022, en atencion a lo dispuesto en el
Articulo 13 de la Ley 2213 de 2022.

La parte demandante y la demandada PORVENIR S.A. presentaron alegaciones
por escrito via correo electronico, segun lo ordenado en auto de 19 de julio de 2022,

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

ANTECEDENTES
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La sefiora MARGARITA ACOSTA MORENO instaur6 demanda ordinaria laboral
contra COLPENSIONES y las AFP COLFONDOS S.A., y PORVENIR S.A. como
aparece a folios 4 a 19 del archivo 01 del expediente digital, con el objeto de obtener

sentencia condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:

1. Que se declare la nulidad de la vinculacién de la sefiora MARGARITA ACOSTA
MORENO al régimen de ahorro individual con solidaridad con la AFP PORVENIR
S.A.

2. como consecuencia de la anterior declaracion se condene COLFONDOS S.A. a
trasladar a COLPENSIONES el valor de saldos o aportes pensionales que se hayan
consignado en la cuenta pensional de mi mandante, junto con los cobros y gastos

administrativos descontados de los aportes pensionales de la demandante

3. Que se condene a COLPENSIONES a aceptar el retorno de la demandante como
si nunca hubiera existido un traslado de régimen pensional, y a recibir el traslado de

aportes, rendimientos financieros y devolucion de cobros de administracion.

4. Que se condene en costas y agendas de derecho.

5. y se condene en Ultra y Extra petita

CONTESTACION DE DEMANDA

Contestaron la demanda COLPENSIONES (archivo pdf denominado “Contestacion
Margarita Acosta” de la carpeta “CD. FOLIO 92” del expediente digital), PORVENIR
S.A. (archivo pdf denominado “CONT 219 873” de la carpeta “CD. FOLIO 74” del
expediente digital), y COLFONDOS S.A. (archivo pdf de la carpeta “CD. FOLIO 90”
del expediente digital), de acuerdo al proveido del 28 de febrero de 2022.

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

pretensiones de la demanda y proponen excepciones de mérito.
SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA
El Juzgado 18 Laboral del Circuito de Bogotéa en sentencia del 7 de marzo de

2022: DECLARO la ineficacia de la afiliacion de la sefiora MARGARITA ACOSTA

MORENO al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por
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PORVENIR S.A. y COLFONDOS S.A., suscritas el 20 de enero de 2004 con
efectividad a partir del 1 de marzo de 2004 y el 27 de febrero de 2015, con
efectividad a partir del 01 de marzo de 2015; DECLARO que para todos los efectos
legales la demandante siempre permanecié en el régimen de prima media con
prestacion definida;, CONDENO a COLFONDOS S.A. a trasladar a
COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion
de la demandante, siendo estos, los saldos obrantes en la cuenta de ahorro
individual, sus rendimientos, y los porcentajes correspondiente a los gastos de
administracion, las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y
el porcentaje destinado al fondo de garantia de la pensién minima, debidamente
indexados y con cargo a sus propios recursos, ordenando su discriminacién con sus
respectivos valores con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes al
omento de cumplirse la orden; CONDENO a PORVENIR S.A. a trasladar a
COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido por la afiliacion de la
demandante, por concepto de gastos de administracion, las primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia y el porcentaje destinado al fondo de
garantia de la pensiébn minima, con valor indexado y cargo a sus propios recursos;
ORDENO a COLPENSIONES a reactivar la afiliacion de la demandante y corregir
su historia laboral cuando reciba los dineros de COLFONDOS S.A.; DECLARO no
probada la excepcion de prescripcion; CONDENO en costas a las demandadas
COLFONDOS S.A. y PORVENIR S.A.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada COLFONDOS S.A. interpuso recurso de apelacién contra la
decision de primera instancia, para lo cual inicié aclarando que de conformidad con
el articulo 20 de la Ley 100 de 1993 los descuentos realizados por concepto de
costos de administracion y seguros previsionales son realizados tanto en el RAIS
como en el RPM, por lo que su entidad atendiendo la naturaleza propia del régimen
que administra, realizo gestiones que generaron rendimientos que aumentaron el
monto de la cuenta de ahorro individual de la demandante, razén por la que
considera que ordenar la devolucion de los gastos de administracion no solo
desconoce las inversiones realizadas, sino que generaria un enriquecimiento sin

justa causa a favor de la demandante y Colpensiones.

Respecto de los seguros previsionales manifest6 que estos se generan como
consecuencia de la suscripcion del formulario de vinculacion con miras a cubrir los

riesgos de invalidez y muerte del afiliado, los cuales se contratan con aseguradoras
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externas a la administradora, y pese a que la demandante no sufriera ningun
siniestro durante su vinculacién, no deberia desconocerse que la entidad cumplio
con su deber legal para mantener asegurada a la actora, aunado a ello, aseguré
que el porcentaje destinado a la garantia minima también se dirige a un tercero que
financiaria una eventual pension en cabeza de la demandante de reconocerse bajo
parametros del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, motivo por el que adujo que tales
conceptos no harian parte de los dineros utilizados para el reconocimiento y pago
de una pension de vejez, lo que en genera que no deban ser devueltos a la
administradora del RPM.

Finalmente, solicité que en caso de mantener la orden de devolucion de dichos
conceptos, sea revocada la orden de indexacion de los dineros, esto, debido a que
no fue solicitado dentro del libelo inicial, y al ser condenada de forma oficiosa,
vulnera el debido proceso de su entidad, la cual no realizo oposicién al no

encontrarse bajo debate tal pretension.

Por su parte la demandada PORVENIR S.A., también present6 recurso de
apelacién parcial contra la sentencia, solicitando la revocatoria de la orden de
devolucion de los gastos de administracién, prima de seguros y los dineros
destinados al fondo de solidaridad, en atencion a que tales conceptos fueron
deducidos en cumplimiento de lo establecido en la Ley 100 de 1993, y el hecho de
ordenar el traslado de esos conceptos a Colpensiones generaria un enriguecimiento
sin causa a favor de esta, pues no existe norma que disponga tal devolucion, ya que
el literal b del articulo 113 Ley 100 de 1993, es la norma que regula cuales son los
dineros que deben ser trasladados en caso de presentarse un cambio de régimen
pensional, limitandolos a el saldo de la cuenta individual y los rendimientos, por lo
gue los conceptos frente a los cuales presenta inconformidad en su devolucién no
le pertenecen al afiliado, ya que son la contraprestacion a favor del fondo privado
por las gestiones que realizO para incrementar el capital existente en la cuenta

individual de la demandante.

Finaliz6 indicando que, de ordenarse la devolucion, también deberia condenarse a
la parte demandante a restituir los frutos financieros que le fueron consignados en
su cuenta de ahorro individual, ya que en tratandose de las restituciones mutuas,
uno de los efectos juridicos dispuestos en el articulo 1746 C.C. en cuanto a la
nulidad de un acto juridico, es que la parte que recibié frutos de la relacion

contractual que ha sido declarada nula estara en la obligacion de restituirlos.
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Por ultimo, la demandada COLPENSIONES interpuso apelacién contra la decision,
argumentando que, la carga dinAmica de la prueba no puede ser aplicada en forma
genérica sin ninguna ponderacién, por lo que si en el presente asunto la parte
demandante asegura que no fue asesorada de las ventajas y desventajas al
momento de realizar la afiliacion al RAIS, es quien debe soportar probatoriamente
tal afirmacion, mas aun cuando estuvo vinculada a dos administradoras de este
régimen, razon por la que no deberia reactivarse su afiliacion al RPM, pues ademas
de no acreditar sus afirmaciones, no guardo fidelidad en este ultimo, lo que
generaria un detrimento patrimonial que pondria en riesgo su sostenibilidad

financiera.

Adujo también que no es dable para la parte demandante, alegar la ignorancia de
la ley para invalidar su decision de afiliacion, la cual fue ratificada por mas de 10
afos con la realizacion de sus aportes, pues las caracteristicas, condiciones y
modalidades pensionales propias del RAIS estan consignadas en el articulo 59 y
siguientes de la Ley 100 de 1993, norma que por ser de alcance nacional impone

su conocimiento a todos los ciudadanos dentro del territorio colombiano.

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

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

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacion o traslado al réegimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP PORVENIR S.A., efectuado por MARGARITA ACOSTA
MORENO el dia 20 de enero de 2004; 2. En caso afirmativo, si tiene derecho a que
AFP COLFONDOS S.A. y PORVENIR S.A. devuelvan la totalidad de aportes y

adehalas efectuados al fondo privado, a COLPENSIONES, y consecuencialmente

continve afiliada al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que la demandante proveniente del régimen de prima media con
prestacion definida solicito trasladarse a la AFP PORVENIR S.A. el 20 de enero de

2004 con fecha de efectividad del 1 de marzo de 2004, y posteriormente solicito
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trasladarse a la AFP COLFONDOS S.A. el 27 de febrero de 2015 con fecha de
efectividad del 1 de abril de 2015 (fl 23 del archivo pdf de la carpeta “CD. FOLIO 90”
del expediente digital)

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

precisiones a saber:

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

pensional.

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacién 31989 del 9 de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacion 33314 de la misma data, estableciendo
doctrinariamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacion o traslado
al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacion al afiliado lego, o el
consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera
que los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33093 de
noviembre 22 de 2011 donde se complement6 en el sentido de la obligacion que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de
1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligaciébn de brindar informacion
suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° del
decreto 720 de abril 6 de 1994.Posteriormente mediante sentencia Radicado 46292
de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial establecié que no puede arguirse
que existe una manifestacion libre y voluntaria, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; es decir
qgue el simple formulario de afiliacién no era prueba suficiente del consentimiento

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

2-Linea jurisprudencial que ha evolucionado en forma progresiva privilegiando los
derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte débil de la
relacion, frente a conglomerados financieros que tienen el poder econdmico y

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

Se dej6 establecido a manera de conclusion, y como jurisprudencia aplicable:

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

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

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

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

5- Que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados
de administradoras dentro de este ultimo régimen.

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

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

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

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

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

siempre que se hubiese solicitado en la demanda.

En el presente caso los fondos demandados en la contestacion de la demanda
aportaron COLPENSIONES: Expediente administrativo, e historia laboral. AFP
PORVENIR S.A.: Certificado de traslados SIAFP, formulario de vinculacién, Historia
laboral consolidada, Relacion histérica de movimientos, Relacion de aportes,

concepto de la superintendencia, y comunicado de prensa, y AFP COLFONDOS
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S.A.: Pantallazos certificando el estado de la cuenta de la demandante, certificado
de traslados SIAFP, Reporte detallado del estado de cuenta, y comunicado de

prensa

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

determinar la suficiente informacion brindada el dia 20 de enero de 2004, fecha del

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

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

Solo afirman en la contestaciéon de la demanda, que en la asesoria inicial se brind6
toda la informacion necesaria, y no allegan la hoja de vida del asesor, para verificar
gue formacion profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo citan
como testigo, para asi corroborar la supuesta informacién brindada;
encontrdndonos ante la ausencia total de medios probatorios que demuestren la

asesoria exigida, lo que hace viable acceder a las suplicas de la demanda.

Aclarando que, del interrogatorio de parte realizado a la demandante, no es posible
extraer alguna confesion, por el contrario, lo que hizo en la declaracién fue reiterar
lo expuesto en el libelo inicial, referente a que no recibié informacion completa y
clara sobre las caracteristicas del RAIS, y las consecuencias que implicaria el

traslado de régimen.

Claramente para el momento del traslado 20 de enero de 2004, la demandante tenia

926 semanas (archivo pdf de la carpeta comprimida ubicada en la carpeta

denominada “CD. FOLIO 92” del expediente digital), por tanto, en términos del

articulo 33 de la ley 100/93 original, tenia en el afio 1994, 29 afos (naci6 el 26 de

diciembre de 1965 fl 37 archivo 01 del expediente digital), y al sequir cotizando como

en efecto lo hizo, podria pensionarse en el RPM en el afio 2022 siempre y cuando

para dicha anualidad cumpla con el minimo de semanas requeridas; en cambio en

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

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




PROCESO ORDINARIO N. °11001310501820190087301

siquiera _igual a la de Colpensiones, tendria que efectuar cuantiosos aportes

extraordinarios, situacion que no le fue advertida tampoco.

En este orden, se hace preciso destacar que la informacién u orientacién de que
trata la citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio
que otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
la transparencia, la vigilancia y el deber de informacion, no necesariamente con las
herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071
de 2015, situacion que brilla por su ausencia dentro del presente asunto.

De otra parte, contrario a lo manifestado por el apelante, la afiliacién a cualquiera
de los regimenes, o el traslado de régimen o afiliacién del RPM al RAIS no puede
equipararse a la suscripcion de un contrato de caréacter civil, comercial o de cuenta
de ahorro del Sistema Financiero, se trata, de unos deberes-derechos
fundamentales e irrenunciables, consagrados en los articulos 48 y 53 de la Carta
Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualquier norma que contradiga dichos
derechos fundamentales, habra de tenerse por no escrita, menos aun exigirle la
carga de la prueba a la parte demandante, cuando estamos ante derechos
irrenunciables de rango constitucional, y a los que acceden todos los trabajadores
por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacion igualmente el Decreto 720 de
1994 y la Jurisprudencia citada en precedencia.

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

afiliados, la afiliacion quedara sin efecto, como ocurri6é en este caso.

Por otro lado, de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administradoras
quienes acrediten la asesoria que debi6é darle en el momento del traslado de
régimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarle
la mesada que recibiria, en cualquiera de los dos regimenes, lo cual no hizo AFP
PORVENIR S.A.

De esta manera, es pertinente sefialar que cualquier asesoria que la demandante
haya podido recibir de forma posterior al primer traslado de Régimen pensional, no
puede ser considerada como valida, pues se debe tener como asesoria fundamental
la primera que fue brindada a la demandante, en este caso la que realizo la AFP
PORVENIR S.A., el 20 de enero de 2004, la cual la llevd a tomar la decision de

10
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trasladarse del RPM al RAIS; y la misma que no logré acreditar en el debate

probatorio haber brindado.

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

radicado 87911, puntualizé lo siguiente:

“Pues bien, como se explicé en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-
2021, los argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden
gue el eje central de estas discusiones esta en determinar si al momento
del traslado de prima media al RAIS la persona cont6é con informacién
suficiente para tomar esa decision. En este sentido, los actos u omisiones
posteriores del afiliado, bien sea porque se traslad6 entre fondos privados
0 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 porgue al ser posteriores dejan intactos
los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el cual no puede

sanearse como la nulidad.”

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

considero:

“(...) Ahora bien, tampoco asisti6 al juez de alzada razon alguna al sustentar su
decision en la movilidad que opera entre los regimenes pensionales, restringida
respecto de quienes les falte diez afios 0 menos para cumplir la edad de la
pension, porque desde el escrito inaugural (fls. 3 al 23) la parte actora solicité la
declaratoria de la nulidad del traslado al régimen privado, de modo que, el
Tribunal distorsioné lo peticionado al estudiar el regreso a Colpensiones bajo las
restricciones impuestas por la Ley 797 de 2003 y la excepcion para regresar en
cualquier tiempo, cuando se acreditaban 15 afios de cotizaciones al 1° de abril
de 1994. (...)”

Respecto a que con las pruebas obrantes en el proceso se prueba que si conocia
las caracteristicas de los regimenes pensionales, que por ende se puede validar
que si recibio la informacién, que el Unico deber para la época era la suscripcion del
formulario de afiliacion, que no se exigia realizar escenarios comparativos entre
regimenes pensionales, y que la obligacion de emitir por parte de las
administradoras privadas proyecciones pensionales nacio en el 2015 con el decreto

11



PROCESO ORDINARIO N. °11001310501820190087301

2071, y que no se prueban vicios del consentimiento, se trae a colacion la sentencia
SL 1475 de 14 de abril de 2021, el siguiente aparte:

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

que la afiliacién respectiva quedara sin efecto.

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

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

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

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

(...) En torno al punto, el articulo 1604 del Codigo Civil establece que «la prueba

de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo», de lo que se
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sigue que es al fondo de pensiones al que corresponde acreditar la realizacion
de todas las actuaciones necesarias a fin de que el afiliado conociera las

implicaciones del traslado de régimen pensional.

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

la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber de informacion.

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

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

juridico de traslado, considerado en si mismo.”

Ahora, también se halla la razén al a quo, en lo que refiere a que se debe emitir
orden de reintegro de la totalidad de los aportes, gastos de administracion,
previsionales, bonos pensionales etc, en favor de COLPENSIONES, esto, dado a
gue como se ha venido desarrollando este tema en precedencia, de ello es preciso
traer a colacién reciente pronunciamiento de nuestro maximo 6rgano de cierre en
sentencia SL1017 de 2022 con Rad. 86975, en la cual reitero:

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

estaban como si el negocio no se hubiere celebrado.

Como consecuencia de lo antes sefialado, se adicionara el numeral segundo de
la sentencia de primer grado en el sentido de ordenar a la Sociedad

Administradora de Fondos de Pensiones Y Cesantias Porvenir S.A, a
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trasladar a Colpensiones, ademas del saldo de la cuenta individual, los
rendimientos y los bonos pensionales, los valores cobrados a titulo de
gastos de administracién y comisiones, incluyendo ademdas de las primas
de los seguros previsionales, los aportes para el fondo de garantia de
pension minimay con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo en

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

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

pensiones de quienes obtengan el derecho a las mismas.

Finalmente, en lo que respecta a la inconformidad presentada por la orden de
indexacion dada por el A quo, debe indicarse que desde antafio nuestro 6rgano de
cierre, ha establecido que aun cuando la solicitud de indexacién no haga parte de
las pretensiones del libelo inicial, es viable su imposicion oficiosa dado a que no
comportaria una condena adicional a la requerida, esto en atencién a que se erige
como una garantia constitucional, para mantener el poder adquisitivo de las sumas
ordenadas en relacion con el indice de precios al consumidor certificado por el
DANE, criterio expuesto entre otras en sentencias SL359-2021 y SL859-2021, razén

por la que no hay lugar a modificar la sentencia frente a este aspecto.

Por las anteriores razones se CONFIRMARA la sentencia proferida en primera
instancia, en lo que respecta a DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA DEL
TRASLADO que realiz6 la sefiora MARGARITA ACOSTA MORENO del régimen
de prima media al RAIS por intermedio de la AFP PORVENIR S.A., el 20 de enero

de 2004, lo mismo que el traslado posterior.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcidn de prescripcion, es preciso sefalar, que la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
este proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la
afiliacién o traslado no pueden ser afectados por el fendmeno prescriptivo, y en este
caso el reconocimiento y disfrute de la mesada pensional se sujeta tanto al ingreso

de los recursos a Colpensiones, como la desvinculacion de la actora de régimen
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pensional, por tanto, se DECLARARA NO PROBADA de la excepcion de

prescripcion.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorables los recursos de las apelantes COLPENSIONES,
COLFONDOS S.A. y PORVENIR S.A., habra lugar a condenarlas en costas en esta
instancia, fijense como agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2)
SMLMV a cada una y a favor de la parte actora, sumas que se incluirian en la

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

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

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida 7 de marzo de 2022 por el

Juzgado 18 Laboral el Circuito de Bogota

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

apelantes.

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

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

- L

____.: e _'_;' -
“ o
Y& _ __——— Aclarovoto
MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Ponente

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral — Ineficacia de traslado
Demandante: Margarita Acosta Moreno

Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacion: 11001-31-05-018-2019-00873-01

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

decisiones cuyas consideraciones en su momento no contaban con mayoria.

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

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

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

jurisdiccion ordinaria laboral.

Hasta aca, el planteamiento de mi aclaracion de voto.

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

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicaciéon No. 39-2019-00844-01

Bogota D.C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintidés (2022)

DEMANDANTE: RUBEN DARIO LLANES MANCILLA

DEMANDADO: COLPENSIONES
PORVENIR S.A.

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

El Tribunal Superior de Bogoté por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso de
apelacion de las demandadas PORVENIR S.A. y COLPENSIONES en contra de la
sentencia proferida por el Juzgado 39 Laboral del Circuito de Bogota el dia 23 de

mayo de 2022, en atencion a lo dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213 de 2022.

Las demandadas COLPENSIONES, y PORVENIR presentaron alegaciones por
escrito via correo electronico, segun lo ordenado en auto de 19 de julio de 2022, por

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

ANTECEDENTES

El sefior RUBEN DARIO LLANES MANCILLA instaur6 demanda ordinaria laboral
contra COLPENSIONES y la AFP PORVENIR S.A. como aparece a folios 3 a 40 del
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archivo 01 del expediente digital, con el objeto de obtener sentencia condenatoria a

su favor por los siguientes conceptos:

1. Que se declare la anulacion por ineficacia de la afiliacion y del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, por la omision del deber
de informacion de la AFP PORVENIR S.A.

2. como consecuencia de la anterior declaracion, se ordene ala AFP PORVENIR S.A.
a trasladar a COLPENSIONES, todos los dineros que recibi6 con motivo de la
afiliacion del demandante, como cotizaciones y bonos pensionales con todos los
rendimientos que se hubieren causado como lo dispone el articulo 1746 del C.C.,
gastos de administracion o cualquier otro que ese hubiera generado en aplicacién del
articulo 963 del C.C.

3. que se ordene a COLPENSIONES aceptar el traslado y afilie nuevamente al
demandante al régimen de prima media con prestacion definida, como si nunca se

hubiera ido de dicho régimen.

4. que en caso de haberse otorgado previamente pensidn por parte de su entidad al
momento de dictarse sentencia que ponga fin a la Litis, se condene a PORVENIR
S.A. a seguir pagandola hasta tanto sean trasladados todos los recursos a
COLPENSIONES para financiar la deuda pensional y sea incluido en némina de

pensionados por este.

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

del proceso.
6. y se condene en Ultra y Extra petita
CONTESTACION DE DEMANDA
Contestaron la demanda COLPENSIONES (archivo 02 de la carpeta 06 del
expediente digital), y PORVENIR S.A. (fls. 1 a 33 del archivo 02 de la carpeta 08 del

expediente digital), de acuerdo al proveido del 28 de abril de 2022.

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

proponen excepciones de mérito.
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SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 39 Laboral del Circuito de Bogota en sentencia del 23 de mayo de
2022; DECLARO que el traslado realizado por el sefior RUBEN DARIO LLANES
MANCILLA del régimen de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro
individual con solidaridad a través de PORVENIR S.A., que fue efectivo a partir del
01 de mayo de 1996 es ineficaz y por ende no produjo ningun efecto juridico,
entendiéndose que el actor jamas se separé del régimen de prima media; CONDENO
a la demandada PORVENIR S.A. a trasferir a COLPENSIONES todas las sumas de
dinero indexadas, que obren en la cuenta de ahorro individual de la demandante,
junto con rendimientos y gastos por administracién, causadas durante todo el tiempo
gue se estuvo afiliado el demandante, sin que le sea dable descontar suma alguna
de dinero pagado por seguros previsionales como lo son seguros de invalidez y
sobrevivientes o para la garantia de la pension minima; ORDENO a COLPENSIONES
a recibir los dineros y reactivar la afiliacion del demandante al régimen de prima
media con prestacion definida y sin solucion de continuidad; DECLARO no probadas
las excepciones propuestas por la parte demandada; INFORMO a COLPENSIONES
gue puede iniciar las actuaciones judiciales para obtener el pago de los perjuicios que
puedan causarse con el acto que se declara ineficaz; CONDENO a PORVENIR S.A.
en costas; y CONCEDIO el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada PORVENIR S.A. interpuso recurso de apelacién contra la

decision en los siguientes términos:

Respecto a laineficacia del traslado

Indicé que en lo que tiene que ver con el deber de informacion, su entidad cumplié a
cabalidad con la normatividad que se encontraba vigente para la época en la que se
realizo el traslado del demandante, la cual record6 conforme a los articulos 14 y 15
del Decreto 656 del 1994 era dejar una constancia escrita de lo informado al afiliado,
dado a que tan solo con la expedicion del decreto 2241 del afio 2010, el decreto 2071
del afio 2015 y la Ley 1748 del afio 2014 naci6é la obligacion en cabeza de las

administradoras de realizar la asesoria informando a sus afiliados y el publico en
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general la informacién clara, cierta, comprensible y oportuna respecto de las
consecuencias de su afiliacion, situacion que aseguré fue ratificada por la
Superintendencia Financiera en sus conceptos 001 del 12 de junio de 2017 y el 910
del 29 de diciembre de 2015.

Frente a los gastos de administracion y primas de seguros

Manifestd que los rublos correspondientes a los gastos de administracion son
descontados no por capricho de la entidad, sino por disposicion del articulo 20 de la
Ley 100 de 1993, norma que establece la distribucion del ingreso realizado por
concepto de aporte del afiliado, y en el que se establece que el 3% esta encaminado
a cubrir los gastos causados por la administracion de los recursos contentivos en la
cuenta de ahorro individual del demandante, situacion que se observa en las pruebas
documentales allegadas al proceso por lo que no debe ordenarse su devolucion.

Finalmente respecto a las primas de seguros, aseguré que no hay lugar al traslado
de los mismos, en atencién a que tales dineros cumplieron su finalidad desde el afio
1996 a la época, ya que dichos dineros fueron destinados a pagar los seguros con
los cuales se cubrian las contingencias de invalidez y muerte, que en caso de ocurrir,
su entidad realizaria el reconocimiento de la prestacion correspondiente utilizando el
pago adicional de la aseguradora en el momento que ocurriera el siniestro, sin que

esto se afecte por el hecho de no presentarse el mismo.

Por su parte COLPENSIONES también interpuso apelacion contra la decision,
argumentando que el demandante no cumple con los requisitos para trasladarse de
régimen pensional de acuerdo a los preceptos legales y jurisprudenciales, ademas
gue no se acredito que hubiese existido ningun tipo de engafio por la AFP que diera
paso a declarar la ineficacia del traslado, manifesté que en las oportunidades legales
nunca se manifesté intencion alguna de retractarse de la afiliacion efectuada al RAIS,
resultando asi asumir las consecuencias legales de tales decisiones, que no son otras
qgue las de regirse bajo las normas procedimientos y requisitos establecidos para el

régimen de ahorro individual con solidaridad desde el dia que realizo su traslado.
No obstante, la interposicion del recurso de apelacion procede también la sala a
resolver el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, por asi

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

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:
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El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacion o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP PORVENIR S.A., efectuado por RUBEN DARIO LLANES
MANCILLA el dia 26 de marzo de 1996; 2. En caso afirmativo, si tiene derecho a que
la AFP PORVENIR S.A., devuelva la totalidad de aportes y adehalas efectuados al
fondo privado, a COLPENSIONES, y consecuencialmente continle afiliado al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso, que el demandante proveniente del régimen de prima media con
prestacion definida solicité trasladarse a la AFP PORVENIR S.A. el 26 de marzo de

1996 con fecha de efectividad del 1 de mayo de 1996, y posteriormente se traslado a
la AFP COLPATRIA el dia 31 de agosto de 1998 con fecha de efectividad del 1 de
octubre de 1998, a la AFP HORIZONTE el dia 6 de septiembre de 1999 con fecha de
efectividad el 1 de noviembre de 1999 y finalmente retorné a la AFP PORVENIR S.A.
el dia 31 de julio de 2009 con fecha de efectividad del 1 de septiembre de 2009 (fl. 90
archivo 02 de la carpeta 08 del expediente digital), aclarando que la totalidad de las
administradoras a la que estuvo afiliado fueron absorbidas a la demandada
PORVENIR S.A. mediante fusion.

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

precisiones a saber:

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

de declarar judicialmente la ineficacia de los traslados de régimen pensional.

Claray abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la sentencia
hito con Radicacion 31989 del 9 de septiembre de 2008, complementada en sentencia
con Radicacién 33314 de la misma data, estableciendo doctrinariamente la
posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacion o traslado al RAIS, cuando no se
demostraba, la suficiente informacion al afiliado lego, o el consentimiento informado,
exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera que los asesores debian
informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a los posibles afiliados, y que
tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el de las pensiones. Esta linea

se continuo con la sentencia Radicado 33093 de noviembre 22 de 2011 donde se
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complementé en el sentido de la obligacion que tienen los fondos de pensiones de
cumplir con lo normado en el decreto 656 de 1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de
la obligacion de brindar informacion suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como
lo ordena el articulo 10° del decreto 720 de abril 6 de 1994.Posteriormente mediante
sentencia Radicado 46292 de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial
estableciéo que no puede arguirse que existe una manifestacion libre y voluntaria,
cuando las personas desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener frente
a sus derechos prestaciones, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con una
simple expresion genérica; es decir que el simple formulario de afiliacion no era
prueba suficiente del consentimiento informado que debia tener el afiliado para que

fuera valido su traslado.

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



PROCESO ORDINARIO N. °11001310503920190084401

de marzo 2 de 2022, SL1798 Rad.89558 de mayo 31 de 2022, y SL2929 Rad.89010
de mayo 18 de 2022.

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

1-

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

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

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

Que la carga de la prueba esta a cargo de los fondos, quienes deben allegar
todos los documentos y pruebas que demuestren la informacion clara y veraz
brindada al afiliado, pues este Ultimo es la parte débil de la relacion contractual.
Que la actuacién viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados de
administradoras dentro de este ultimo régimen.

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

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

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

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

10-Que al haberse consolidado el derecho pensional antes del fallo que declara
la ineficacia del traslado al RAIS, se debe reconocer la prestacion pensional,
siempre gque se hubiese solicitado en la demanda.

En el caso presente, los fondos demandados en la contestaciéon de la demanda
aportaron COLPENSIONES: Expediente administrativo, e historia laboral, la AFP
PORVENIR S.A.: Historia laboral consolidada, relacion histérica de movimientos,
certificado de afiliacion del demandante, Formularios de solicitud de afiliacion, historia
laboral para bono pensional emitida por el Ministerio de hacienda y Crédito Publico,
certificado SIAFP, certificado de relacién de aportes concepto de la superintendencia

2015, y comunicado de prensa.

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

determinar la suficiente informacion brindada el dia 26 de marzo de 1996, fecha del

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

Solo afirman en la contestacion de la demanda, que en la asesoria inicial se brindé
toda la informacion necesaria, y no allegan la hoja de vida del asesor, para verificar
gue formacion profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo citan como
testigo, para asi corroborar la supuesta informacion brindada; encontrdndonos ante
la ausencia total de medios probatorios que demuestren la asesoria exigida, lo que

hace viable acceder a las suplicas de la demanda.
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Aclarando que del interrogatorio de parte realizado al demandante, no es posible
extraer alguna confesion, por el contrario, lo que hizo en la declaracion fue reiterar lo
expuesto en el libelo inicial, referente a que no recibid informacion completa y clara
sobre las caracteristicas del RAIS, y las consecuencias que implicaria el traslado de

régimen.

Claramente para el momento del traslado 26 de marzo de 1996, el demandante tenia

209,71 semanas (historia laboral de Colpensiones que obra a fls. 53 a 57 del archivo

01 del expediente digital), por tanto, en términos del articulo 33 de la ley 100/93

original, tenia en el afio 1994, 34 ainos (naci6 el 3 de noviembre de 1960 fl 139 archivo

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

pensionarse en el RPM en el afo 2022 (precisando que para el 24 de octubre de

2021, fecha de expedicién de la Historia laboral emitida por PORVENIR S.A. gue obra

en los fls 34 a 45 del archivo 02 de la carpeta 08 del expediente digital, el demandante

habia cotizado mas de 1540 semanas); v en el RAIS, para tener una mesada

pensional siquiera iqual a la de Colpensiones, tendria que efectuar cuantiosos aportes

extraordinarios, situaciéon que no le fue advertida.

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

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

De otra parte, contrario a lo manifestado por el apelante, la afiliacion a cualquiera de
los regimenes, o el traslado de régimen o afiliacion del RPM al RAIS no puede
equipararse a la suscripcion de un contrato de caracter civil, comercial o de cuenta
de ahorro del Sistema Financiero, se trata, de unos deberes-derechos fundamentales
e irrenunciables, consagrados en los articulos 48 y 53 de la Carta Politica,
imprescriptibles ademas, por lo que cualquier norma que contradiga dichos derechos
fundamentales, habra de tenerse por no escrita, menos aun exigirle la carga de la
prueba a la parte demandante, cuando estamos ante derechos irrenunciables de
rango constitucional, y a los que acceden todos los trabajadores por orden
Constitucional y Legal, trayendo a colacion igualmente el Decreto 720 de 1994 y la
Jurisprudencia citada en precedencia.
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Este derecho-deber, esta plenamente regulado por la ley 100/93 en sus articulos 13,
271y 272, estableciendo su obligatoriedad y demas caracteristicas, determinando
claramente que cuando se violen las garantias pensionales de los afiliados, la

afiliacion quedara sin efecto, como ocurrié en este caso.

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

De esta manera, es pertinente sefialar que cualquier asesoria que el demandante
haya podido recibir de forma posterior al primer traslado de Régimen pensional, no
puede ser considerada como valida, pues se debe tener como asesoria fundamental
la primera que fue brindada al demandante, en este caso la que realiz6 la AFP
PORVENIR S.A., el 26 de marzo de 1996, la cual lo llevo a tomar la decision de

trasladarse del RPM al RAIS; y la misma que no logré acreditar en el debate

probatorio haber brindado.

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

87911, puntualiz6 lo siguiente:

“Pues bien, como se explico en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-2021,
los argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden que el eje
central de estas discusiones esta en determinar si al momento del traslado
de prima media al RAIS la persona conté con 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 retorné a
prima media en las oportunidades legales previstas, no pueden validar el
desacato legal que genera la ineficacia del acto juridico del traslado de
régimen, precisamente porque al ser posteriores dejan intactos los hechos u
omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el cual no puede sanearse como

la nulidad.”

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

considero:

10
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(...) Ahora bien, tampoco asistio al juez de alzada razon alguna al sustentar su
decisién en la movilidad que opera entre los regimenes pensionales, restringida
respecto de quienes les falte diez afios 0 menos para cumplir la edad de la pensién,
porque desde el escrito inaugural (fls. 3 al 23) la parte actora solicitd la declaratoria
de la nulidad del traslado al régimen privado, de modo que, el Tribunal distorsioné
lo peticionado al estudiar el regreso a Colpensiones bajo las restricciones
impuestas por la Ley 797 de 2003 y la excepcidén para regresar en cualquier

tiempo, cuando se acreditaban 15 afios de cotizaciones al 1° de abril de 1994. (...)”

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

abril de 2021, el siguiente aparte:

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

ibidem, disponiendo que la afiliacion respectiva quedara sin efecto.

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

se celebr6 el acto juridico, porque desde su fundacién y durante la vigencia

11
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del sistema siempre ha existido la obligacion para los fondos de brindar
informacion a los afiliados, como lo viene explicando la Sala a través de las

etapas normativas vigentes al momento del traslado(...)

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

“...) Como se ha expuesto, el deber de informacioén 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
I6gica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los

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

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

traslado de régimen pensional.

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

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

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

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

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

de traslado, considerado en si mismo.”

12
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Ahora se halla razén al A quo respecto a la orden de reintegro de la totalidad de los
aportes, gastos de administracion, previsionales, bonos pensionales etc, en favor de
COLPENSIONES, esto, dado a que como se ha venido desarrollando este tema en
precedencia, de ello es preciso traer a colacion reciente pronunciamiento de nuestro
maximo organo de cierre en sentencia SL1017 de 2022 con Rad. 86975, en la cual

reitero:

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

celebrado.

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

a esa administradora. (Negrita fuera de texto)

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

de quienes obtengan el derecho a las mismas.

Por las anteriores razones se CONFIRMARA la sentencia proferida en primera
instancia, respecto a DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA DEL TRASLADO

13
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que realiz6 el sefior RUBEN DARIO LLANES MANCILLA del régimen de prima
media al RAIS por intermedio de la AFP PORVENIR S.A., el 26 de marzo de 1996.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

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

pensional, por tanto, se DECLARARA NO PROBADA de la excepcion de prescripcion.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorables los recursos de las apelantes COLPENSIONES, y
PORVENIR S.A., habra lugar a condenarlas en costas en esta instancia, fijense como
agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV a cada una y a favor
de la parte actora, sumas que se incluirian en la liquidacién de costas que efectue el

A quo en los términos del articulo 366 del CGP.

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

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida 23 de mayo de 2022 por el Juzgado
39 Laboral el Circuito de Bogota

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

SMLMV, a cargo de cada una de las apelantes.

14
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Esta sentencia deber& ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos en

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

- &
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‘::——f;_——— Aclaro voto
MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Ponente

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

39-2019-00844-01
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ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral — Ineficacia de traslado
Demandante: Rubén Dario Llanes Mancilla
Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacion: 11001-31-05-039-2019-00844-01

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

decisiones cuyas consideraciones en su momento no contaban con mayoria.

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

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

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

jurisdiccion ordinaria laboral.

Hasta aca, el planteamiento de mi aclaracion de voto.

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

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicaciéon No. 27-2018-658-01
Bogota D.C., treinta (30) de septiembre de dos mil veintidds (2022)

DEMANDANTE: ISABEL RAMIREZ DE OSPINA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES

LITISCONSORTE

NECESARIA: OLGA GIL GIL

ASUNTO: APELACION (COLPENSIONES)

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion interpuesto por COLPENSIONES, asi como el grado jurisdiccional de
consulta a favor de la misma entidad, en contra de la sentencia proferida por el
Juzgado Segundo (2°) Laboral Transitorio del Circuito de Bogota D.C. el 16 de
septiembre de 2021.

ANTECEDENTES

ISABEL RAMIREZ DE OSPINA instaur6 demanda ordinaria laboral contra la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
debidamente sustentada con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor

por los siguientes conceptos:
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1. DECLARAR el reconocimiento de la pension de sobrevivientes con ocasion
del fallecimiento del sefior JESUS MARIA OSPINA SANCHEZ g.e.p.d. a
favor de ISABEL RAMIREZ OSPINA, en calidad de conyuge sobreviviente.

2. ORDENAR a la demandada pagar a favor de la demandante la sustitucion
pensional desde la fecha de muerte del causante, debidamente indexada, y
con sus correspondientes intereses moratorios.

3. Que se condene en costas procesales.

CONTESTACIONES DE DEMANDA

Mediante auto proferido el 18 de junio de 2019, el Juzgado 27 Laboral del Circuito
de Bogota admitié la demanda promovida por ISABEL RAMIREZ OSPINA en contra
de COLPENSIONES, y dispuso la integracién de OLGA GIL GIL al proceso, pues
se trata de la persona que actualmente percibe el 100% de la pension de
sobrevivientes con ocasiéon de la muerte de JESUS MARIA OSPINA SANCHEZ
g.e.p.d., de conformidad con lo establecido en el articulo 61 del CGP (fls 46 a 47 del
archivo denominado “EXP 2018-0658” de la carpeta 01 del expediente digital).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES,
contest6 la demanda (fls 63 a 74 del archivo denominado “EXP 2018-0658” de la
carpeta 01 del expediente digital), y OLGA GIL GIL, (fl 1 a 8 del archivo 04 del
expediente digital), de acuerdo al auto dictado el 6 de mayo de 2021, oponiéndose

a la prosperidad de las pretensiones y propuso excepciones de mérito

COLPENSIONES, y OLGA GIL GIL se oponen a las pretensiones de la demanda y

proponen excepciones de mérito.

Posteriormente, el Juzgado 27 Laboral del Circuito de Bogota mediante auto de 12
de mayo de 2021, ordend la remision del proceso al Juzgado 2 Laboral Transitorio
del Circuito de Bogota, bajo los presupuestos establecidos en la Circular
DESAJBOC21-24 emitida por el Consejo Superior de la Judicatura.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO SEGUNDO (2°) LABORAL TRANSITORIO DEL CIRCUITO DE
BOGOTA D.C. en sentencia proferida el 16 de septiembre de 2021, DECLARO que
ISABEL RAMIREZ DE OSPINA es beneficiaria de la pensién de sobrevivientes que
dejé causada JESUS MARIA OSPINA SANCHEZ g.e.p.d.; REDISTRIBUYO la
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mesada pensional inicialmente reconocida de forma exclusiva a favor de OLGA GIL
GIL, en los siguientes porcentajes: 23.81% a favor de ISABEL RAMIREZ DE
OSPINA y 76.18% a favor de OLGA GIL GIL; CONDENO a COLPENSIONES a
pagar la pension de sobrevivientes a favor de ISABEL RAMIREZ DE OSPINA a
partir del 9 de julio de 2009, en proporcién al 23.81% de la mesada pensional, sobre
14 mesadas, y liquidé el retroactivo de la proporcién de las mesadas adeudadas
entre el 15 de mayo de 2015y el 31 de agosto de 2021, por prescripcion, en la suma
de $30.239.495, suma que ordend pagarse de forma indexada, y de la cual autorizé
a la administradora a descontar lo correspondiente a los aportes al Sistema General
de Seguridad Social en Salud; DECLARO no probadas las deméas excepciones
propuestas por COLPENSIONES; CONDENO en costas a COLPENSIONES; y
CONCEDIO el grado jurisdiccional de consulta en favor de COLPENSIONES.

RECURSO DE APELACION

El representante judicial de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
— COLPENSIONES interpuso recurso de apelacion, a través del cual solicita la
revocatoria de la totalidad de la sentencia de primera instancia. Afirma que el
interrogatorio de parte rendido en el proceso no fue claro y las pruebas practicadas
en el proceso no permite llegar a una conclusion sobre la convivencia distinta a la
que llegoé la entidad en sede administrativa. Ademas, advirti6 que de reconocer la
prestacion a favor de ISABEL RAMIREZ DE OSPINA se incurriria en un pago doble,

pues ha venido pagando el 100% de la mesada pensional a favor de OLGA GIL GIL.

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

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

CONSIDERACIONES

El problema juridico se centra en determinar: 1) si ISABEL RAMIREZ DE OSPINA,
en condicion de conyuge supérstite, y/o OLGA GIL GIL, en condicién de compariera
permanente, acreditaron la calidad de beneficiarias de la pension de sobrevivientes
causada por el fallecimiento de JESUS MARIA OSPINA SANCHEZ g.e.p.d., y 2) en

caso afirmativo determinar su cuantia.

STATUS DE PENSIONADO DEL CAUSANTE
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Sea lo primero indicar que, no es motivo de discusiéon que mediante Resolucién
2050 de 1° de enero de 1991 el ISS, hoy COLPENSIONES, reconocio a favor de
JESUS MARIA OSPINA SANCHEZ una pension de vejez, cuya cuantia para el
ingreso a ndbmina ascendia a la suma de $1.045.003, tal como lo informa en sus
antecedentes la resolucion DIR 18767 de 22 de octubre de 2018 (fl 35 a 39 del
archivo denominado “EXP 2018-0658” de la carpeta 01 del expediente digital).

RECONOCIMIENTO SUSTITUCION PENSIONAL

Sobre la norma que gobierna la causaciéon del derecho a la pension de
sobrevivientes, es necesario sefialar que en reiteradas oportunidades la H. Corte
Suprema de Justicia ha sostenido que la normatividad aplicable para definir el
derecho al reconocimiento de la pension de sobrevivientes, es la norma vigente al
momento del fallecimiento del afiliado o del pensionado; sin perjuicio de las
excepciones derivadas del principio de la condicibn mas beneficiosa y de no
regresividad en la regulacién de las prestaciones de seguridad social, que nacen
directamente de la Constitucion y desarrollados en la jurisprudencia de la Corte

Suprema de Justicia y de la Corte Constitucional.

Asi, esto dijo el alto Tribunal en sentencia con radicacion 46135 del 13 de julio de
2016:

Pues bien, es criterio reiterado de esta Corporacion, que el derecho ala pension de
sobrevivientes debe ser dirimido ala luz de la norma que se encuentra vigente
al momento del fallecimiento del afiliado o pensionado. De ahi que, tal y como lo
sefialé el Ad Quem, la disposicién que rige el asunto es el art. 12 la L. 797/2003, en
tanto Castro Marin fallecié el 8 de mayo de 2005.

En ese orden, dado que en el proceso se encuentra establecido que JESUS MARIA
OSPINA SANCHEZ q.e.p.d. fallecié el 9 de julio de 2009, conforme el registro civil
de defuncion (fl 12 del archivo 04 del expediente digital), la definicion del derecho
en el presente caso esta sometido a las disposiciones vigentes para la fecha del
deceso del pensionado, es decir las contenidas en el articulo 13 de la Ley 797 de
2003%, que modifico el articulo 47 de la Ley 100 de 1993, en el cual se establece

como beneficiarios de la pension de sobrevivientes, en forma vitalicia, al conyuge o

1 ARTICULO 13. Los articulos 47 y 74 quedardn asi:

47. Beneficiarios de la Pension de Sobrevivientes. Son beneficiarios de la pension de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el cényuge o la compafiera o compafiero permanente o supérstite, siempre y cuando dicho
beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 o mds afios de edad. En caso de que la pension de
sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el conyuge o la comparfiera o comparfiero permanente supérstite, deberd
acreditar que estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y haya convivido con el fallecido no menos de
cinco (5) afios continuos con anterioridad a su muerte;
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comparfero permanente, siempre y cuando demuestre que hizo vida marital y
convivié con el pensionado por un lapso no menor de 5 aflos continuos con

anterioridad al fallecimiento.

Por otro lado, no cabe asomo de duda que ISABEL RAMIREZ DE OSPINA contrajo
matrimonio con JESUS MARIA OSPINA SANCHEZ g.e.p.d. el 22 de diciembre de
1958, conforme registro civil de matrimonio (fl. 11 del archivo denominado “EXP
2018-0658” de la carpeta 01 del expediente digital).

Tampoco fue objeto de controversia que, a través de la Resolucion No. 000127 de
27 de enero de 2010, el ISS, hoy COLPENSIONES, reconoci6 a favor de OLGA GIL
GIL la sustitucion de la pension que dej6 causada JESUS MARIA OSPINA
SANCHEZ g.e.p.d., en calidad de comparfiera permanente supérstite del causante,
desde su fallecimiento el 9 de julio de 2009, en cuantia inicial de $1.045.003 (fl. 20
a 21 del archivo 04 del expediente digital).

En el escenario descrito, dice la norma que cuando existe conyuge con sociedad
conyugal no disuelta y compafiera permanente que disputan el derecho a suceder
al causante, como ocurre en el caso bajo estudio, la pensién se debe dividir entre
ellas en forma proporcional al tiempo de convivencia que cada una hubiera
mantenido con el fallecido durante toda su vida, si dentro de los (5) cinco afos
anteriores a la muerte el pensionado mantuvo convivencia simultdnea con la
conyuge y la compafiera permanente con derecho a sucederlo [por haber convivido
con élmas de 5 afios]; o si dentro de los cinco afios anteriores a la muerte el afiliado
0 pensionado mantuvo convivencia exclusiva con la compafiera permanente, pero
con la cényuge subsiste la sociedad conyugal y convivié con ella por lo menos 5

afos en cualquier época (sentencia SL del 5 de junio de 2012, radicado No. 42631).

CALIDAD DE BENEFICIARIA DE ISABEL RAMIREZ OSPINA

Durante el tramite de la audiencia de pruebas, se practicé el interrogatorio de parte
ala demandante, quien indic6 que fue la primera esposa de JESUS MARIA OSPINA
SANCHEZ g.e.p.d., y por ello, cree tener derecho a la mitad del derecho pensional.
Sobre el requisito de convivencia, afirmé que vivid con el causante de manera
permanente desde el 22 de diciembre de 1958, durante 10 o 13 afios, hasta que su
esposo ocupo el cargo de visitador en la Caja de Crédito Agrario, Industrial y Minero,
en el cual tenia que viajar fuera de la ciudad de Bogota con mayor periodicidad,

pero advirtio que su esposo regresaba a la casa durante 3 0 4 dias al mes y la
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llamaba con frecuencia, lo que ocurrio durante 10 afios, pues después no regreso a
la casa, pero si se mantuvo el contacto telefénico. Refirié que nunca se divorcio del
causante, y explicé que no reclamo el derecho pensional en su momento dado que,
para la fecha del fallecimiento, ella se encontraba en Ecuador celebrando el grado

y cumpleafios de una sobrina.

Se recibio el testimonio de Sandra Marcela Ospina Ramirez, hija de la demandante
y el causante, quien afirmd que sus padres convivieron de forma permanente en la
casa que adquirieron en el barrio Teusaquillo de Bogota, y cuando cumplio la edad
de 11 afos en 1973, su progenitor comenzd a viajar con mayor frecuencia y a
demorarse mas en retornar a Bogota, pero siempre volvia a la casa. Explicé que, si
bien conocié de la existencia de una relacion con OLGA GIL GIL y el causante, y
que ellos procrearon dos hijos en la ciudad de Barranquilla, sus padres nunca se
divorciaron, y su progenitor venia a la ciudad de Bogota y se veia con su mama
seguido. Ademas, hizo énfasis en que vivid en casa de sus padres hasta los 16

afos, y que tenia poco contacto con su padre.

Asi las cosas, resulta claro para la Sala que ISABEL RAMIREZ DE OSPINA y
JESUS MARIA OSPINA SANCHEZ g.e.p.d. vivieron de manera permanente e
ininterrumpida desde que contrajeron matrimonio, y que el requisito de convivencia
se rompié cuando comenzo el causante comenzo su relacion sentimental con OLGA
GIL GIL, lo que ocurrio el 20 de enero de 1971, conforme la declaracion extrajuicio
rendida por el causante y OLGA GIL GIL el 12 de febrero de 2003 (fl. 22 del archivo
04 del expediente digital), fecha que coincide con las declaraciones rendidas por la
demandante y su hija sobre la época en la que el causante comenzo a viajar y a

permanecer lejos de casa durante lapsos de tiempo mas extensos.

Si bien, la demandante refirido en su declaracion que el causante siempre volvia a
su casa en Bogota y que el hecho de sus viajes no cambio la relacion de esposos
que ellos tenian, lo cierto es que no se aportaron pruebas idoneas que den cuenta
de convivencia entre la pareja de esposos después de que el causante inicié su
relacion con OLGA GIL GIL en el afio 1971, pues conforme lo indicé la testigo
SANDRA MARCELA OSPINA RAMIREZ, ella se fue de la casa cuando atn era muy
joven y tuvo una relacion distante con su progenitor. De todas formas, resulta
contradictorio que la demandante indigue que se mantuvo la relacion de esposos,
pero expresara su desconocimiento sobre la época en la que el causante adquirié
la pension de vejez, y sobre si siguio o no laborando después de tener la calidad de

pensionado.
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Sobre el requisito de convivencia, es pertinente traer a colacion la jurisprudencia de
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha sostenido que la convivencia se
debe demostrar claramente en el proceso, pues la pension de sobrevivientes
protege al nucleo familiar y estable que tenia el fallecido al momento de la muerte
(pensionado o afiliado) y no a otras personas, por lo que resulta necesario acreditar
que existia dicho nucleo familiar, con vocacion de permanencia, o comunidad de
vida estable “lo que excluye los encuentros pasajeros, casuales, esporadicos e
incluso las relaciones que, a pesar de ser prolongadas, no engendren las
condiciones necesarias de una comunidad de vida” (sentencia SL 1399 de 2018,
radicacion 45779).

En ese orden, se encuentra acreditado el requisito de convivencia de ISABEL
RAMIREZ OSPINA con el causante entre el 22 de diciembre de 1958, cuando
contrajeron matrimonio, y el 20 de enero de 1971, época en la ue vale decir
procrearon a sus 3 hijas (fls. 13 a 18 del archivo denominado “EXP 2018-0658” de
la carpeta 01 del expediente digital), por lo que se cumple el requisito de 5 afos de
convivencia en cualquier tiempo para la conyuge separada de hecho con sociedad

conyugal vigente.

Cabe advertir, que la entidad demandada no aportd ninguna prueba para desvirtuar
la existencia de convivencia entre la demandante y quien fue su esposo, durante 5
afios en cualquier tiempo, pues ademas de que no aportd copia de la investigacion
que realiz6 para hacer una valoracion sobre las conclusiones a las que llego la
entidad en sede administrativa, solo centr6 su argumentacién en desvirtuar la

existencia de convivencia durante los 5 afios anteriores a la muerte.

CALIDAD DE BENEFICIARIA DE OLGA GIL GIL

Durante el tramite de la audiencia de pruebas, se practicé el interrogatorio de parte
a la litisconsorte necesaria, quien indicd6 que conocié al causante cuando era
visitador en la Caja de Crédito Agrario, Industrial y Minero, entidad para la que ella
también trabajaba, y que convivieron desde el 20 de enero de 1971 hasta su
fallecimiento, ademas que cuando comenzaron su relacion, su compafero le indico
gue se estaba separando de su esposa. Advirtid que el causante no visitaba a su

familia de Bogot4, pero que era posible que los llamaba por teléfono.
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Se recibieron los testimonios de Alexandra Margarita Gil y Diana Margarita Rocha
Gil, ambas sobrinas de la Littisconsorte, quienes indicaron que conocieron al
causante desde muy pequefias, practicamente desde que tuvieron ‘“uso de
conciencia”, como el esposo de su tia OLGA GIL GIL. Ademas, indicaron que la
pareja convivié en la ciudad de Barranquilla hasta su fallecimiento, y que procrearon
dos hijos, situacion de la que tienen conocimiento porque se Vvisitaban
constantemente durante planes familiares y en vacaciones, entre las ciudades de

Barranquilla y de Cartagena, ultima ciudad donde viven sus abuelos.

Asi las cosas, también se encuentra acreditada la convivencia de OLGA GIL GIL
con el causante desde el 20 de enero de 1971, como ya se dijo, hasta el
fallecimiento del causante, por lo que se cumple el requisito de 5 afios anteriores al

fallecimiento para la compafiera permanente.

REDISTRIBUCION MESADA PENSIONAL Y RETROACTIVO PENSIONAL

Como se conoce el proceso en apelacion y consulta a favor de COLPENSIONES, y
tanto la demandante como la litisconsorte necesaria, el Tribunal confirmara la
sentencia de primera instancia, advirtiendo que las beneficiarias del derecho no
propusieron apelacion frente a la proporcion que definié la juez de primera instancia
en favor de cada una, lo que impide a la Sala estudiar esta materia, por mandato
del articulo 66 A del CPT y SS.

Cabe advertir que, si bien COLPENSIONES ha venido pagando el 100% de la
prestacion en favor de OLGA GIL GIL, la prestacion se causa desde el deceso del
causante, por lo que procede el pago efectivo del derecho pensional desde ese

momento.

No obstante, para dar respuesta a los argumentos expuestos en el recurso de
apelacion, la Sala se remite al contenido del articulo 5° de la Ley 1204 de 2008,

norma que establece:

“ARTICULO 50. TERMINOS PARA DECIDIR LA SUSTITUCION PENSIONAL
DEFINITIVA. Si no se presentare controversia, la sustituciéon, de manera
definitiva, se resolvera dentro de los diez (10) dias siguientes al vencimiento
del término del edicto emplazatorio. En caso de controversia se resolvera
dentro de los veinte (20) dias siguientes.

En caso de gue los beneficiarios iniciales tuvieren gue hacer compensaciones
a los nuevos por razén de las sumas pagadas, asi se ordenara en el acto
juridico v lo ejecutara la entidad pagadora.
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Las compensaciones se haran descontando el valor correspondiente de las
futuras mesadas” (subrayado fuera del original).

Sobre la norma transcrita, se pronuncio recientemente la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL 1180-2022 para establecer que ‘la
compensacion opera de pleno derecho y por ministerio de la ley, por tanto, no es
necesario que medie orden judicial alguna que la habilite a recuperar los dineros

cancelados sin causa, a traves de esta figura’.

Asi las cosas, se confirmara la sentencia dictada en primera instancia en cuanto
dispuso el reconocimiento de la prestacion a favor de ISABEL RAMIREZ OSPINA
en proporcion del 23.81% de la mesada pensional y a favor de OLGA GIL GIL en
proporciéon del 76.18% de la prestacion, sobre 14 mesadas dado que la pension
otorgada al causante se causo antes de la entrada en vigencia del Acto Legislativo
01 de 2005.

También se confirmard la decision en cuanto concluyé la prescripcion de las
mesadas causadas por ISABEL RAMIREZ DE OPSINA con anterioridad al 15 de
mayo de 2015. Lo anterior, si se tiene en cuenta que el término de prescripcion de
las mesadas causadas a partir de ese momento se interrumpié con la reclamacion
administrativa enunciada en los antecedentes de la Resolucion SUB 199528 de 27
de julio de 2018, que fue presentada el 15 de mayo de 2018, (fl. 20 a 24 del archivo
denominado “EXP 2018-0658” de la carpeta 01 del expediente digital), y teniendo
en cuenta que la demanda se interpuso el 29 de noviembre de la misma anualidad
(pagina 40 del archivo denominado “EXP 2018-0658” de la carpeta 01 del
expediente digital), reitera esta sala que acertd el A quo en su decision. No obstante,
dado que ello no quedo plasmado en la parte resolutiva de la sentencia recurrida,

para mejor proveer se hara la respectiva declaracion en esta decision.

Ahora, la Sala efectud las operaciones aritméticas pertinentes para revisar en
consulta a favor de COLPENSIONES el valor del retroactivo pensional adeudado a
la demandante, y obtuvo una suma levemente inferior ($29.584.399) a la que obtuvo
la juez de primera instancia ($30.239.495) por concepto de retroactivo pensional
adeudado entre el 15 de mayo de 2015 y el 31 de agosto de 2021, lo que impone

MODIFICAR la decisién en esta materia.

Ademas, se debe actualizar el valor del retroactivo pensional causado entre el 15

de mayo de 2015 y el 30 de septiembre de 2022, de conformidad con lo establecido



PROCESO ORDINARIO N. °11001310502720180065801

en el articulo 283 del CGP, el cual asciende a la suma de $35.321.513, conforme

se ilustra a continuacion, sin perjuicio de las mesadas que a futuro se causen.

RETROACTl\(O DE LA PROPORCION DE LAS MESADAS PENSIONALES ADEUDADAS A
ISABEL RAMIREZ DE OSPINA ADEUDADAS ENTRE EL 15 DE MAYO DE 2015 Y EL 30 DE
SEPTIEMBRE DE 2022

. MESADA PROPORCION No. DE

ANO | REAJUSTADA | INCREMENTO 23.81% MESADAS RETROACTIVO

2010 $ 1.045.003 3,17% $ 248.815

2011 $1.078.130 3,73% $ 256.703

2012 $1.118.344 2,44% $ 266.278 PRESCRITAS

2013 $1.145.631 1,94% $272.775

2014 $1.167.857 3,66% $ 278.067

2015 $1.210.600 6,77% $ 288.244 9,5 $2.738.317

2016 $ 1.292.558 5,75% $ 307.758 14 $4.308.612

2017 $ 1.366.880 4,09% $ 325.454 14 $4.556.358

2018 $1.422.785 3,18% $ 338.765 14 $4.742.713

2019 $ 1.468.030 3,80% $ 349.538 14 $4.893.531

2020 $1.523.815 1,61% $ 362.820 14 $5.079.485

2021 $1.523.815 $ 362.820 9 $3.265.383

2021 $ 1.548.348 5,62% $ 368.662 5 $1.843.309

2022 $ 1.635.366 $ 389.381 10 $3.893.806

a 31 de agosto de 2021 $29.584.399

a 30 de septiembre de 2022 $35.321.513

Cabe advertir que, COLPENSIONES se encuentra autorizada para deducir de las
mesadas pensionales los aportes que corresponden al sistema de seguridad social
en salud, de conformidad con lo establecido en el inciso 3° del articulo 42 del
Decreto 692 de 1994, obligacién que opera por ministerio de la ley, sin que resulte
necesaria una declaracion judicial que asi lo imponga, tal como lo preciso la Sala
de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia (sentencia SL 2731 de 2021,
radicacion No. 83565).

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

SIN COSTAS en esta instancia por las resultas del proceso.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral CUARTO de la sentencia proferida el 16 de
septiembre de 2021 por el Juzgado 2° Laboral Transitorio del Circuito

10
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de Bogota D.C., para establecer que el retroactivo pensional adeudado
a ISABEL RAMIREZ DE OSPINA entre el 15 de mayo de 2015 y el 30
de septiembre de 2022, asciende a la suma de $35.321.513, sin

perjuicio de las mesadas pensionales que se causen a futuro.

SEGUNDO: REVOCAR PARCIALMENTE el numeral QUINTO de la sentencia
proferida el 16 de septiembre de 2021 por el Juzgado 2° Laboral
Transitorio del Circuito de Bogota D.C., en cuanto declaré no probadas
las excepciones propuestas por la demandada COLPENSIONES, para
DECLARAR PARCIALMENTE PROBADA LA EXCEPCION DE
PRESCRIPCION sobre las mesadas causadas entre el 9 de julio de
2009 y el 14 de mayo de 2015.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia proferida el 16 de septiembre
de 2021 por el Juzgado 2° Laboral Transitorio del Circuito de Bogota
D.C.

CUARTO: SIN COSTAS en la apelacién.

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

L. - - __q _-_—.—i'-—_' —
< A—
MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Ponente
(Rad. 11001310502720180065801) (Rad. 11001310502720180065801)

(Rad. 11001310502720180065801)

27-2018-00658-01
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicaciéon No. 09-2019-00288-01

Bogota D.C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintidés (2022)

DEMANDANTE: EDGAR ALBERTO MORALES GUTIERREZ

DEMANDADO: COLPENSIONES
PORVENIR S.A.

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

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacién de las demandadas PORVENIR S.A. y COLPENSIONES en contra de
la sentencia proferida por el Juzgado 9 Laboral del Circuito de Bogota el dia 4 de

abril de 2022, en atencioén a lo dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213 de 2022.

Las demandadas COLPENSIONES, y PORVENIR S.A. presentaron alegaciones
por escrito via correo electrénico, segun lo ordenado en auto de 19 de julio de 2022,

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

ANTECEDENTES

El sefior EDGAR ALBERTO MORALES GUTIERREZ instaur6 demanda ordinaria
laboral contra COLPENSIONES y la AFP PORVENIR S.A. como aparece a folios
32 a 72 del archivo A2 del expediente digital, con el objeto de obtener sentencia

condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:
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1. Que se declare la nulidad del traslado del régimen pensional efectuado por
EDGAR ALBERTO MORALES GUTIERREZ del régimen de prima media con
prestacion definida al régimen de ahorro individual con solidaridad, por lo que
siempre ha estado afiliado al régimen de prima media con prestacion definida

2. como consecuencia de la anterior declaracion, se ordene a la AFP PORVENIR
S.A. atrasladar a COLPENSIONES, los aportes efectuados en el régimen de ahorro

individual con solidaridad con sus respectivos rendimientos

3. que se ordene a COLPENSIONES recibir como afiliado al demandante, junto con
los valores correspondientes a los aportes y rendimientos remitidos por PORVENIR
S.A., y que en caso de que la exigencia de equivalencia de ahorro no sea cumplida
con dichos valores le otorgue al demandante un plazo razonable para pagar la

diferencia faltante.

CONTESTACION DE DEMANDA

Contestaron la demanda COLPENSIONES (archivo A4 de del expediente digital), y
PORVENIR S.A. (fls. 1 a 24 del archivo A8 del expediente digital), de acuerdo al
proveido del 14 de febrero de 2022.

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

y proponen excepciones de mérito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 9 Laboral del Circuito de Bogotéa en sentencia del 4 de abril de 2022;
DECLARQO la ineficacia del traslado que realizé el demandante entre el régimen de
prima media al regimen de ahorro individual con solidaridad a través de PORVENIR
S.A. el 30 de diciembre de 1999; CONDENO a PORVENIR S.A. a trasladar a
COLPENSIONES los valores generados por concepto de aportes, frutos y
rendimientos financieros que se encuentren en la cuenta de ahorro individual del
demandante, sin descontar valor alguno por cuotas de administracion y comisiones;
CONDENO a COLPENSIONES a recibir todos los valores que le fueren trasladados
por PORVENIR S.A. y abonarlos en el fondo comin que administra, convalidando
en la historia laboral del demandante las semanas correspondientes; DECLARO no

probadas las excepciones propuestas por las demandadas; CONDENO en costas
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a PORVENIR S.A.; y CONCEDIO el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada PORVENIR S.A. interpuso recurso de apelacion contra la

decision en los siguientes términos:

Respecto a laineficacia del traslado

Indicé que con la suscripcion del formulario de afiliacion el demandante acepto las
condiciones en las cuales fueron administrados sus aportes pensionales durante
mas de 20 afios, tiempo en el cual nunca presento ninguna inconformidad, aunado
a ello, asegur6 que su entidad cumplié a cabalidad con la normatividad que se
encontraba vigente para la época en la que se realizé el traslado del demandante,
dado a que tan solo con la expedicién del decreto 2241 del afio 2010 nacié la
obligacion en cabeza de las administradoras de realizar la asesoria con informacién
clara, cierta, comprensible y oportuna respecto de las condiciones de los potenciales
afiliados, criterio que aseguro fue establecido por la Superintendencia Financiera en
sus conceptos 2017056668001 del 12 de junio de 2017 y el 2015123910 del 29 de
diciembre de 2015, siendo este y el hecho de que el demandante le faltan menos
de 10 afios para cumplir la edad minima para la pension, los motivos por los cuales

no procede la ineficacia pretendida

Frente a los gastos de administracién y primas de seguros

Manifestd que los rublos correspondientes a los gastos de administracion son
descontados por disposicion del articulo 20 de la Ley 100 de 1993, norma que
establece la distribucion del ingreso realizado por concepto de aporte del afiliado, y
en el que se establece que el 3% debe ser destinado al fondo de garantia de pension
minima, gastos de administracion y primas de seguro, por lo que ordenar su

devolucion resulta ser una medida desproporcionada con su entidad.

Por su parte COLPENSIONES también interpuso apelacion contra la decision,
argumentando que no debe pasarse por alto que el demandante guardo silencio por
casi 20 afos respecto a la poca informacién que le fue proporcionada por
PORVENIR en el afio 1999, lo que a su parecer denota un abandono respecto de

su situacion pensional, situacion que asegura fue aceptada por el demandante al
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rendir su interrogatorio de parte, prueba de la que indico el actor acept6 que efectud

el traslado de régimen de manera libre y voluntaria.

Aunado a ello, adujo que el demandante no contaba con una expectativa legitima
de pension al momento del traslado por no estar inmerso en el régimen de transicién
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y que del material probatorio allegado no
podia establecerse la falta de asesoria alegada en la demanda, al contrario resalta
la falta del demandante a su deber de diligencia cuidado como consumidor
financiero establecida en el articulo 4 del decreto 2241 de 2010, por lo que no
debieron recaer responsabilidades solo en las aqui demandadas, ademas que,
conforme al criterio de la Corte Suprema de Justicia debe demostrarse la existencia
de un vicio fuerza o dolo al momento de trasladar a un afiliado e inclusive verificar
la calidad del demandante y estudiar cada caso particular, y en el presente caso
estamos frente a un afiliado que para el momento del traslado era un profesional,

por lo que no carecia de la capacidad para ilustrarse y asesorarse mejor.

Finalmente enuncio que la Corte Constitucional ha sido enfatica en indicar la
importancia del principio de sostenibilidad financiera del sistema pensional, con
miras a evitar la descapitalizacion del RPM para no afectar las garantias de los

afiliados que si cotizaron a dicho régimen para adquirir un beneficio pensional.

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

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

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacion o traslado al réegimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP PORVENIR S.A., efectuado por EDGAR ALBERTO
MORALES GUTIERREZ el dia 30 de diciembre de 1999; 2. En caso afirmativo, si
tiene derecho a que la AFP PORVENIR S.A., devuelva la totalidad de aportes y
adehalas efectuados al fondo privado, a COLPENSIONES, y consecuencialmente
continue afiliado al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso, que el demandante proveniente del régimen de prima media con
prestacion definida solicito trasladarse a la AFP PORVENIR S.A. el 30 de diciembre
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de 1999 con fecha de efectividad del 1 de febrero de 2000, y posteriormente se
trasladd a la AFP HORIZONTE el dia 23 de abril de 2001 con fecha de efectividad
del 1 de junio de 2001, y finalmente retorn6 a la AFP PORVENIR S.A. el dia 30 de
mayo de 2003 con fecha de efectividad del 1 de julio de 2003 (fl. 26 archivo A8 del
expediente digital), aclarando que, la AFP HORIZONTE fue absorbida a la
demandada PORVENIR S.A. mediante fusion.

Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las siguientes
precisiones a saber:

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

pensional.

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacién 31989 del 9 de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacion 33314 de la misma data, estableciendo
doctrinariamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacion o traslado
al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacién al afiliado lego, o el
consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera
gue los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33093 de
noviembre 22 de 2011 donde se complement6 en el sentido de la obligacion que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de
1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacion de brindar informacion
suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° del
decreto 720 de abril 6 de 1994.Posteriormente mediante sentencia Radicado 46292
de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial establecié que no puede argtirse
gue existe una manifestacion libre y voluntaria, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; es decir
qgue el simple formulario de afiliacién no era prueba suficiente del consentimiento

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

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

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

2- Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambio de régimen, informando las proyecciones
pensionales y el capital necesario para poder obtener una pension minima,

llegando incluso a desanimar al posible afiliado si se llegare a comprobar que
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el cambio de régimen le perjudica, la cual debe comprender todas las etapas
del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.

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

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

5- Que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados
de administradoras dentro de este ultimo régimen.

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

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

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

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

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

siempre gque se hubiese solicitado en la demanda.

En el caso presente, los fondos demandados en la contestacion de la demanda
aportaron COLPENSIONES: Expediente administrativo, e historia laboral, la AFP
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PORVENIR S.A.: Historia laboral consolidada, relacion histérica de movimientos,
certificado de afiliacion del demandante, Formularios de solicitud de afiliacion,
historia laboral para bono pensional emitida por el Ministerio de hacienda y Crédito
Publico, certificado SIAFP, concepto de la superintendencia financiera, y

comunicado de prensa.

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

determinar la suficiente informacion brindada el dia 30 de diciembre de 1999, fecha

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

Solo afirman en la contestacion de la demanda, que en la asesoria inicial se brindd
toda la informacion necesaria, y no allegan la hoja de vida del asesor, para verificar
que formacién profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo citan
como testigo, para asi corroborar la supuesta informacién brindada;
encontrandonos ante la ausencia total de medios probatorios que demuestren la

asesoria exigida, lo que hace viable acceder a las suplicas de la demanda.

Aclarando que, del interrogatorio de parte realizado al demandante, no es posible
extraer alguna confesion, por el contrario, 1o que hizo en la declaracién fue reiterar
lo expuesto en el libelo inicial, referente a que no recibid informacion completa y
clara sobre las caracteristicas del RAIS, y las consecuencias que implicaria el

traslado de régimen.

Claramente para el momento del traslado 30 de diciembre de 1999, el demandante

tenia 974.14 semanas (historia laboral de Colpensiones gue obra archivo pdf

denominado “GRP-SCH-HL” de la carpeta B2 del expediente digital), por tanto, en

términos del articulo 33 de la ley 100/93 original, tenia en el afio 1994, 36 arfios

(nacié el 16 de enero de 1958 fl 1 a 2 archivo A2 del expediente digital), v al sequir

cotizando como en efecto lo hizo, podria pensionarse en el RPM en el afio 2020

(precisando que para el 7 de octubre de 2021, fecha de expedicion de la Historia
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laboral emitida por PORVENIR S.A. gue obra en los fls 35 a 42 del archivo A8 del

expediente digital, el demandante habia cotizado 2039 semanas); vy en el RAIS, para

tener una mesada pensional siquiera iqual a la de Colpensiones, tendria que

efectuar cuantiosos aportes extraordinarios, situacion que no le fue advertida.

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

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

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

1994 y la Jurisprudencia citada en precedencia.

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

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

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

De esta manera, es pertinente seflalar que cualquier asesoria que el demandante
haya podido recibir de forma posterior al primer traslado de Régimen pensional, no

puede ser considerada como valida, pues se debe tener como asesoria fundamental
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la primera que fue brindada al demandante, en este caso la que realiz6 la AFP
PORVENIR S.A., el 30 de diciembre de 1999, la cual lo llevé a tomar la decision de

trasladarse del RPM al RAIS; y la misma que no logré acreditar en el debate

probatorio haber brindado.

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

radicado 87911, puntualizé lo siguiente:

“Pues bien, como se explicoé 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 contdé 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
0 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.”

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

considero:

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

Respecto a que con las pruebas obrantes en el proceso se prueba que si conocia
las caracteristicas de los regimenes pensionales, que por ende se puede validar
gue si recibio la informacién, que el Unico deber para la época era la suscripcion del
formulario de afiliacion, que no se exigia realizar escenarios comparativos entre

regimenes pensionales, y que la obligacion de emitir por parte de las

10
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administradoras privadas proyecciones pensionales naci6 en el 2015 con el decreto
2071, y que no se prueban vicios del consentimiento, se trae a colacion la sentencia
SL 1475 de 14 de abril de 2021, en la que se adoctriné:

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

quedara sin efecto.

En ese orden, el deber de informacién que envuelve la funcion previsional
de las administradoras de pensiones existe desde su creaciony, por tanto,
no se trata, como lo asento el Tribunal, de imponer retroactivamente a las
administradoras de pensiones requisitos o tramites que las Radicacion n.°
84752 SCLAJPT-10 V.00 23 normas no contemplaban al momento en que
se celebré el acto juridico, porque desde su fundacion y durante la
vigencia del sistema siempre ha existido la obligacion para los fondos de
brindar informacién a los afiliados, como lo viene explicando la Sala a

través de las etapas normativas vigentes al momento del trasladoy...)

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

“(...) Como se ha expuesto, el deber de informacion al momento del traslado
entre regimenes, es una obligacion que corresponde a las administradoras de

fondos de pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita

11
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comprender la Idgica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como

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

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

implicaciones del traslado de régimen pensional.

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

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

prueba en favor del afiliado.

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se
tiene o0 no un beneficio transicional, o si esta pr6ximo o no a pensionarse, dado
que la violacion del deber de informacion se predica frente a la validez del acto

juridico de traslado, considerado en si mismo.”

Ahora se halla razén al A quo respecto a la orden de reintegro de la totalidad de los
aportes, gastos de administracion, previsionales, bonos pensionales etc, en favor
de COLPENSIONES, esto, dado a que como se ha venido desarrollando este tema
en precedencia, de ello es preciso traer a colacion reciente pronunciamiento de
nuestro maximo érgano de cierre en sentencia SL1017 de 2022 con Rad. 86975, en

la cual reitero:

“(...) De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer
las reglas para las restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746
del Cddigo Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un
acto juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la

eliminacién de los efectos del acto configurado contrario a derecho

12
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y permitir, cuando las circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las
cosas al estado en que estaban como si el negocio no se hubiere

celebrado.

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

afiliada a esa administradora. (Negrita fuera de texto)

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

Por las anteriores razones se CONFIRMARA la sentencia proferida en primera
instancia, respecto a DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA DEL TRASLADO
que realizé el sefior EDGAR ALBERTO MORALES GUTIERREZ del régimen de
prima media al RAIS por intermedio de la AFP PORVENIR S.A., el 30 de diciembre
de 1999.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

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

prescripcion.

13
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COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorables los recursos de las apelantes COLPENSIONES, y
PORVENIR S.A., habra lugar a condenarlas en costas en esta instancia, fijense
como agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV a cada una
y a favor de la parte actora, sumas que se incluirian en la liquidacion de costas que

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

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida 4 de abril de 2022 por el Juzgado
9 Laboral el Circuito de Bogota

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

SMLMV, a cargo de cada una de las apelantes.

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

- L

B e
h '::—-—-."L_——— Aclaro voto
MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Ponente

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

09-2019-00288-01
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ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral — Ineficacia de traslado
Demandante: Edgar Alberto Morales Gutiérrez
Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacion: 11001-31-05-009-2019-00288-01

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

decisiones cuyas consideraciones en su momento no contaban con mayoria.

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

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

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

jurisdiccion ordinaria laboral.

Hasta aca, el planteamiento de mi aclaracion de voto.

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

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicacién No. 36-2020-00092-01

Bogota D.C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintidés (2022)

DEMANDANTE:
DEMANDADO:

ASUNTO:

GLADYS SALAZAR VILLEGAS
COLPENSIONES

PORVENIR S.A.

PROTECCION S.A.

RECURSO DE APELACION DEMANDADAS
(COLPENSIONES, y PORVENIR S.A) // CONSULTA
COLPENSIONES.

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacién de las demandadas COLPENSIONES, y PORVENIR S.A. en contra

de la sentencia proferida por el Juzgado 36 Laboral del Circuito de Bogota el dia 29

de junio de 2022, en atencion a lo dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213 de

2022.

La parte demandante y las demandadas PORVENIR S.A. y COLPENSIONES

presentaron alegaciones por escrito via correo electronico, segun lo ordenado en

auto de 28 de julio de 2022, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los

siguientes:

ANTECEDENTES
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La sefiora GLADYS SALAZAR VILLEGAS instaur6 demanda ordinaria laboral
contra COLPENSIONES vy las AFP PROTECCION S.A., y PORVENIR S.A. como
aparece a en el archivo 01 de la carpeta 01 del expediente digital, con el objeto de

obtener sentencia condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:

1. Que se declare la nulidad o ineficacia del traslado que realizé la demandante del
régimen de prima media con prestacion definida administrado por COLPENSIONES
al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por PORVENIR S.A.,

y las posteriores afiliaciones o vinculaciones en el RAIS.

2. como consecuencia de la anterior declaracion se condene PROTECCION S.A. a
devolver a COLPENSIONES todos los valores que hubiera recibido por motivo de
la afiliacion de la actora como cotizaciones, rendimientos, bonos pensionales y
gastos de administracion, en proporcion al tiempo de permanencia de la

demandante en su entidad.

3. Que se condene a PORVENIR S.A. a devolver a COLPENSIONES los valores
cobrados por concepto de gastos de administracion de la cuenta de ahorro individual

de la demandante en proporcion al tiempo que estuvo vinculada
4. Que se ordene a COLPENSIONES a recibir a la demandante en el régimen
pensional que administra, junto con todas las cotizaciones efectuadas y actualice su
historia laboral.
5. Que se condene en costas y agendas de derecho.
6. y se condene en Ultra y Extra petita

CONTESTACION DE DEMANDA
Contestaron la demanda COLPENSIONES (archivo 02 de la carpeta 10 del
expediente digital), PROTECCION S.A. (fl. 01 a 17 del archivo 02 de la carpeta 06
del expediente digital), de acuerdo a los proveidos del 26 de octubre de 2021 y 21

de enero de 2022,

Respecto de PORVENIR S.A. el juzgado de primera instancia tuvo por no

contestada la demanda en auto del 26 de octubre de 2021
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PROTECCION S.A., y COLPENSIONES, se oponen a las pretensiones de la

demanda y proponen excepciones de merito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 36 Laboral del Circuito de Bogota en sentencia del 29 de junio de
2022; DECLARO la ineficacia del traslado efectuado por la sefiora GLADYS
SALAZAR VILLEGAS del régimen de prima media con prestacion definida al de
ahorro individual con solidaridad, que se hizo efectivo el dia del 1 de noviembre de
1999, a través de la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.; ORDENO a PROTECCION S.A. a
normalizar la afiliacion de la actora en el sistema de Informacion de los Afiliados a
los Fondos de Pensién SIAFP y trasladar a COLPENSIONES, los valores de la
cuenta de ahorro individual de la demandante, incluidos los rendimientos y bonos
pensionales, lo recaudado por concepto de gastos de administracion, comisiones,
los costos de las primas de los seguros previsionales y los aportes realizados al
fondo de garantia de pensién minima, de forma indexada; ORDENO a PORVENIR
S.A. a trasladar a COLPENSIONES la totalidad de los valores que hayan sido
descontados de la cuenta de ahorro individual de la accionante durante la vigencia
de la afiliacion, por concepto de gastos de administracion, comisiones, incluidos los
costos de las primas de los seguros previsionales y los aportes realizados al fondo
de garantia de pensién minima, de forma indexada; ORDENO a COLPENSIONES
a recibir los aportes e imputarlos en la historia laboral; DECLARO no probada la
excepcion de prescripcion; y CONDENO en costas a las demandadas
COLFONDOS S.A. y PORVENIR S.A.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada PORVENIR S.A. interpuso recurso de apelacion contra la

decision de primera instancia, el cual argumento asi:

De la ineficacia del traslado

Manifesto que si bien conoce el precedente jurisprudencial de la Corte Suprema de
Justicia en el tema de ineficacia de traslado, la alta corte también ha establecido
gue no es dable aplicarlo de manera homogénea a todos los procesos donde se
solicita la nulidad o ineficacia por incumplimiento del deber de informacion, pues

debe existir una similitud en las condiciones facticas de cada caso, situacion que a
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su criterio no se presenta en el asunto bajo estudio, ya que asegurdé que la
demandante realiz6é validamente su traslado de régimen de manera voluntaria sin
presiones e informada, de conformidad con la normativa vigente para el afio 1999,

la cual aclar6 no es la misma que se solicita en la demanda.

Aunado a lo anterior, indicé que las condiciones, caracteristicas, ventajas y
desventajas del RAIS estan establecidas en la Ley 100 de 1993, por lo que la
demandante pudo validar en cualquier tiempo las condiciones que estaba
ofreciendo porvenir en ese momento, ya que cuenta con capacidades académicas
y profesionales que le permitian inferir las diferentes leyes que expide el estado

colombiano.

Adujo ademds, que no deben desconocerse las confesiones que realizd la
demandante al momento de rendir su interrogatorio de parte, en el cual aceptd haber
recibido en debida forma la informacidén necesaria para su traslado, situacion por la

que suscribi6 el formulario de afiliacion.

De la devolucién de gastos de administracion, seguros previsionales, fondo

de garantiay la condena en costas

Manifest6 que la destinacion realizada a los dineros correspondientes a los gastos
de administracién, seguros previsionales y al fondo de garantia, es por mandato
legal, siendo esta la razon por la que se realizaron los descuentos de los aportes
durante la vinculacion de la demandante, y dichas sumas ya fueron invertidas por lo
que no se encuentran en poder de la AFP, ademas, que la orden de devolucion
resulta improcedente, conforme al concepto emitido de la superintendencia
financiera de Colombia la cual indica que con el traslado de régimen los recursos

debe realizarse conforme al decreto 3995 de 2008

Finalmente aseguro, que al no existir argumentos para declarar la ineficacia de
traslado, y que la vinculacién de la demandante goza de plena validez no debe

condenarse en costas a su entidad

Por otra parte, la demandada COLPENSIONES interpuso apelacion contra la
decision, argumentando que pese a ser obligacibn de la parte demandante
demostrar sus pretensiones, dentro del proceso no se acredité la falta o
incumplimiento del deber de informacion o la existencia de vicios de consentimiento

que justifique invalidar el traslado de régimen efectuado por la demandante para el
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afo 1999, por el contrario, se demostré que el fondo si cumplié con el deber de
informacion que se exigia para la época del traslado, ya que dicho deber de asesoria
ha venido evolucionando con el paso del tiempo y para la época del traslado no era
imperativo realizar proyecciones pensionales debido a que las prestaciones que
reconoce el RAIS, varian de acuerdo a los aportes de los afiliados, las variables del

IBL, al tipo de rendimientos y demas fluctuaciones del mercado.

Indic6 que del interrogatorio de parte practicado a la demandante, se puede
evidenciar que si recibi6 una asesoria oportuna completa respecto de las
caracteristicas, beneficios ventajas y desventajas de vincularse al régimen privado
de pensiones, lo que implica que la actora para el momento del traslado conocia las

diferencias entre los regimenes, y las consecuencias de permanecer en el RAIS.

Aunado a lo anterior, aseguré que ninguna de las demandadas ha ejercido acciones
u omisiones tendientes a afectar derechos prestacionales de la demandante, la cual
indicd no era beneficiaria del régimen de transicion y esta inmersa en la prohibicién
del articulo 2 de la Ley 797 de 2003 al estar a menos de 10 afios de cumplir la edad
minima de pension, ademas, que al ser la actora consumidora de servicios
financieros se rige bajo el estatuto de proteccion al consumidor financiero, por lo
que debia procurar asesorarse de manera oportuna y por voluntad propia para asi
trasladarse de régimen pensional.

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

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacion o traslado al réegimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP PORVENIR S.A., efectuado por GLADYS SALAZAR
VILLEGAS el dia 23 de septiembre de 1999; 2. En caso afirmativo, si tiene derecho
a que las AFP PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A. devuelvan la totalidad de
aportes y adehalas efectuados al fondo privado, a COLPENSIONES, vy

consecuencialmente continle afiliada al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion

dentro del proceso que la demandante proveniente del régimen de prima media con
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prestacion definida solicitd trasladarse a la AFP PORVENIR S.A. el 23 de
septiembre de 1999 con fecha de efectividad del 1 de noviembre de 1999, y
posteriormente vincularse a la AFP HORIZONTE S.A. el 21 de agosto de 2001 con
fecha de efectividad del 1 de octubre de 2001 y el 14 de septiembre de 2005 con
fecha de efectividad del 1 de noviembre de 2005, a la AFP ING S.A. el 2 de mayo
de 2002 con fecha de efectividad del 1 de julio de 2002, y el 21 de abril de 2009 con
fecha de efectividad del 1 de junio de 2009, para finalmente trasladarse a la AFP
PROTECCION S.A. el 31 de diciembre de 2012 con fecha de efectividad del 31 de
diciembre de 2012 (fl 50 del archivo 02 de la carpeta 06 del expediente digital)

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

precisiones a saber:

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

pensional.

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

puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; es decir
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que el simple formulario de afiliacion no era prueba suficiente del consentimiento

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

2-Linea jurisprudencial que ha evolucionado en forma progresiva privilegiando los
derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte débil de la
relacion, frente a conglomerados financieros que tienen el poder econdémico y
juridico suficiente para conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de
los afiliados que se podrian ver afectados por un cambio de régimen, que
claramente les perjudica. Asi se estableci6 en sentencias SL 17595-2017
Rad.46292 de octubre 18 de 2017, SL19447-2017 Rad.47125 de septiembre 27 de
2017, SL4964-2018 Rad.54814 de noviembre 14 de 2018; SL1452-2019 Rad.68852
de abril 3/19, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de
mayo 8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/19, SL4811-2020 Rad.68087 de
octubre 28 de 2020; SL1452-2019 Rad.68852 de abril 3/19, SL1421-2019
Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de mayo 8/19, SL1689-2019
Rad.65791 de mayo 8/19, SL4811-2020 Rad.68087 de octubre 28 de 2020; y mas
recientemente se confirmé plenamente el marco condicional para declarar la
ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al RAIS, estableciendo la
posibilidad de declararse la ineficacia del traslado, asi los demandantes hayan
obtenido la pension por parte de Colpensiones (habiéndose devuelto al RPM por
medio diferente a la ineficacia), posibilitando con la ineficacia mantenerse en el
régimen de transicion, si tenia derecho a este, para obtener una tasa de reemplazo
mas favorable; y para el caso de los pensionados en el RAIS la imposibilidad de
declararse la ineficacia del traslado por encontrarse la situacion pensional
debidamente consolidada, mediante la expedicion de las Sentencias SL2207
Rad.84578 de 2021, SL 373 Rad.84475 del 10 de febrero de 2021, SL1475
Rad.84752 del 14 de abril de 2021, SL4803 RAD.88879 de octubre 20 de
2021,SL1008 rad.88304 de marzo 28 de 2022, SL1055 Rad.87911 de marzo 2 de
2022, SL1798 Rad.89558 de mayo 31 de 2022, y SL2929 Rad.89010 de mayo 18
de 2022.

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

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

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

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

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

Que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados
de administradoras dentro de este ultimo régimen.

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

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

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

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

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

siempre gue se hubiese solicitado en la demanda.

En el presente caso los fondos demandados en la contestacion de la demanda
aportaron COLPENSIONES: Expediente administrativo, e historia laboral. AFP
PROTECCION S.A.: Pantallazo estado de la cuenta de la demandante, Reporte
estado de cuenta, Historia valida para bonos pensionales, Certificado de traslados
SIAFP, formulario de vinculacion, Historia laboral consolidada, concepto de la

superintendencia, y comunicado de prensa.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficiente informacion brindada el dia 23 de septiembre de 1999, fecha

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

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

Solo afirman en la contestacion de la demanda, que en la asesoria inicial se brind6
toda la informacion necesaria, y no allegan la hoja de vida del asesor, para verificar
gue formacion profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo citan
como testigo, para asi corroborar la supuesta informaciébn brindada;
encontrandonos ante la ausencia total de medios probatorios que demuestren la

asesoria exigida, lo que hace viable acceder a las suplicas de la demanda.

Aclarando que del interrogatorio de parte realizado a la demandante, no es posible
extraer alguna confesion, por el contrario, 1o que hizo en la declaracién fue reiterar
lo expuesto en el libelo inicial, referente a que no recibid informacion completa y
clara sobre las caracteristicas del RAIS, y las consecuencias que implicaria el

traslado de régimen.

Claramente para el momento del traslado 23 de septiembre de 1999, la demandante

tenia 213,86 semanas (historia laboral de Colpensiones que obra archivo pdf
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denominado “GRP-SCH-HL-6655444” de la subcarpeta 03 de la carpeta 07 del

expediente digital), por tanto, en términos del articulo 33 de la ley 100/93 original,

tenia en el afio 1994, 35 afios (nacid el 13 de noviembre de 1959 fl 20 archivo 02

carpeta 01 del expediente digital), vy al sequir cotizando como en efecto lo hizo,

podria pensionarse en el RPM en el afio 2016 (precisando que para el 10 de

noviembre de 2020, fecha de expedicion de la Historia laboral emitida por
PROTECCION S.A. que obra en los fls 18 a 26 del archivo 02 de la carpeta 06 del

expediente digital, la demandante habia cotizado 1462,29 semanas); en cambio en

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

bono pensional hasta llegar a los 60 afos y para tener una mesada pensional

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

extraordinarios, situacién que no le fue advertida tampoco.

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

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

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

1994 y la Jurisprudencia citada en precedencia.

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

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

10
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Por otro lado, de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administradoras
quienes acrediten la asesoria que debié darle en el momento del traslado de
régimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarle
la mesada que recibiria, en cualquiera de los dos regimenes, lo cual no hizo AFP
PORVENIR S.A.

De esta manera, es pertinente sefialar que cualquier asesoria que la demandante
haya podido recibir de forma posterior al primer traslado de Régimen pensional, no
puede ser considerada como vélida, pues se debe tener como asesoria fundamental
la primera que fue brindada a la demandante, en este caso la que realizo la AFP
PORVENIR S.A., el 23 de septiembre de 1999, la cual la llevé a tomar la decision

de trasladarse del RPM al RAIS; y la misma que no logré acreditar en el debate
probatorio haber brindado.

Por lo anterior, es pertinente traer a colaciéon reciente pronunciamiento de nuestro
Maximo Organo del cierre, en el cual mediante sentencia SL1055 — 2022 con
radicado 87911, puntualiz6 lo siguiente:

“Pues bien, como se explicdé 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 contdé con informacion
suficiente para tomar esa decision. En este sentido, los actos u omisiones
posteriores del afiliado, bien sea porque se traslad6 entre fondos privados
0 no retorné a prima media en las oportunidades legales previstas, no
pueden validar el desacato legal que genera la ineficacia del acto juridico
del traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores dejan intactos
los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el cual no puede

sanearse como la nulidad.”

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

considero:

“(...) Ahora bien, tampoco asisti6 al juez de alzada razon alguna al sustentar su
decision en la movilidad que opera entre los regimenes pensionales, restringida
respecto de quienes les falte diez afios 0 menos para cumplir la edad de la
pension, porque desde el escrito inaugural (fls. 3 al 23) la parte actora solicito la
declaratoria de la nulidad del traslado al régimen privado, de modo que, el

Tribunal distorsiond lo peticionado al estudiar el regreso a Colpensiones bajo las

11
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restricciones impuestas por la Ley 797 de 2003 y la excepcion para regresar en
cualquier tiempo, cuando se acreditaban 15 afios de cotizaciones al 1° de abril
de 1994. (...)”

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

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

que la afiliacién respectiva quedara sin efecto.

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

En tal sentido, el deber de informacién siempre ha existido para los fondos privados,
por lo mismo no se puede atender el argumento de que solo le era exigible al fondo
privado para la época la suscripcion del formulario de afiliacion, asi se ha

manifestado en jurisprudencia de antafio y recientemente en la sentencia CSJ

12
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SL1008 de 2022, reiterando lo dicho por la alta corporacién en la Sentencia CSJ
SL19447 de 2017:

“...) Como se ha expuesto, el deber de informaciéon 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 I6gica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como

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

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

implicaciones del traslado de régimen pensional.

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

la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber de informacion.

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

prueba en favor del afiliado.

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se
tiene 0 no un beneficio transicional, o si esta pr6ximo o no a pensionarse, dado
que la violacion del deber de informacion se predica frente a la validez del acto

juridico de traslado, considerado en si mismo.”

Ahora se halla razén al A quo respecto a la orden de reintegro de la totalidad de los
aportes, gastos de administracion, previsionales, bonos pensionales etc, en favor
de COLPENSIONES, esto, dado a que como se ha venido desarrollando este tema
en precedencia, de ello es preciso traer a colacion reciente pronunciamiento de
nuestro maximo organo de cierre en sentencia SL1017 de 2022 con Rad. 86975, en

la cual reiteré:

13
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“(...) De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las
reglas para las restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746 del Cédigo
Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto juridico es
el restablecimiento de lalegalidad que impone la eliminacién de los efectos
del acto configurado contrario a derecho y permitir, cuando las
circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que

estaban como si el hegocio no se hubiere celebrado.

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

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

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

pensiones de quienes obtengan el derecho a las mismas.

Por las anteriores razones se CONFIRMARA la sentencia proferida en primera
instancia, en lo que respecta a DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA DEL
TRASLADO que realiz6 la sefiora GLADYS SALAZAR VILLEGAS del régimen de
prima media al RAIS por intermedio de la AFP PORVENIR S.A., el 23 de septiembre

de 1999, lo mismo que el traslado posterior.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcidn de prescripcion, es preciso sefalar, que la Sala
de Casacioén Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
este proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la
afiliacion o traslado no pueden ser afectados por el fendmeno prescriptivo, y en este
caso el reconocimiento y disfrute de la mesada pensional se sujeta tanto al ingreso

de los recursos a Colpensiones, como la desvinculacion de la actora de régimen
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pensional, por tanto, se DECLARARA NO PROBADA de la excepcion de

prescripcion.

COSTAS PRIMERA INSTANCIA:

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

cual no hay lugar a variar la condena en costas fijadas en primera instancia.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorables los recursos de las apelantes, habra lugar a condenarlas
en costas en esta instancia, fijense como agencias en derecho la suma equivalente
a medio (1/2) SMLMV a cada una y a favor de la parte actora, sumas que se
incluirian en la liquidacién de costas que efectle el A quo en los términos del articulo
366 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA — SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida dia 29 de junio de 2022 por el

Juzgado 36 Laboral el Circuito de Bogota

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

SMLMV, a cargo de cada una de las apelantes.

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

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

15
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ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral — Ineficacia de traslado
Demandante: Gladys Salazar Villegas

Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacion: 11001-31-05-036-2020-00092-01

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

decisiones cuyas consideraciones en su momento no contaban con mayoria.

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

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

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

jurisdiccion ordinaria laboral.

Hasta aca, el planteamiento de mi aclaracion de voto.

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

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicacién No. 31-2021-00135-01

Bogota D.C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintidés (2022)

DEMANDANTE: YESID LEON VANEGAS

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

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

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata los recursos
de apelacion de las demandadas COLPENSIONES, PORVENIR S.A. y
COLFONDOS S.A. en contra de la sentencia proferida por el Juzgado 31 Laboral
del Circuito de Bogota el dia 22 de febrero de 2022, en atencion a lo dispuesto en
el Articulo 13 de la Ley 2213 de 2022.

Las demandadas PORVENIR S.A. y COLPENSIONES presentaron alegaciones por
escrito via correo electronico, segun lo ordenado en auto de 28 de julio de 2022, por

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

ANTECEDENTES

El sefior YESID LEON VANEGAS instaur6 demanda ordinaria laboral contra
COLPENSIONES y las AFP COLFONDOS S.A., y PORVENIR S.A. como aparece
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a folios 6 a 21 del archivo 001 del expediente digital, con el objeto de obtener

sentencia condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:

1. Que se declare la ineficacia del traslado efectuado por el demandante del
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro individual
con Solidaridad por intermedio de la AFP PORVENIR S.A. ante la omision del deber
de informar al demandante de manera clara completa y veraz las implicaciones que

tenia el cambio de régimen de pension.

2. DECLARAR la ineficacia de los subsiguientes traslados entre administradoras,
por la ineficacia del traslado inicial, y como consecuencia se declare que siempre
ha permanecido en el régimen de prima media con prestacion definida sin solucion

de continuidad

3. Como consecuencia de la anterior declaracion, se ordene a la AFP COLFONDOS
S.A. atrasladar a COLPENSIONES, todas las sumas de dinero, como cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales, rendimientos financieros, y devolucién de
los gastos de administraciéon que han descontado durante todo el tiempo en que

dichas sumas estuvieron en poder de las administradoras.

4. se ordene a COLPENSIONES a reactivar la afiliacién del sefior YESID LEON
VANEGAS al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, recibir los aportes
y rendimientos devueltos por la AFP COLFONDOS S.A., y actualizar y corregir la

historia laboral

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

derivadas del proceso.
6. y se condene en Ultra y Extra petita
CONTESTACION DE DEMANDA
Contestaron la demanda COLPENSIONES (fls. 2 a 18 del archivo 010 del
expediente digital), COLFONDOS S.A. (fls. 2 a 20 del archivo 008 del expediente

digital), y PORVENIR S.A. (fls. 2 a 36 del archivo 009 del expediente digital), de
acuerdo al proveido del 14 de abril de 2021.
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COLFONDOS S.A., PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, se oponen a las

pretensiones de la demanda y proponen excepciones de mérito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 31 Laboral del Circuito de Bogota en sentencia del 22 de febrero de
2022; DECLARQO la ineficacia de traslado de régimen realizado por YESID LEON
VANEGAS del Régimen De Prima Media Con Prestacion Definida al Régimen De
Ahorro Individual Con Solidaridad, teniendo al demandante como validamente
afiliado en el Régimen De Prima Media Con Prestacion Definida; CONDENO a la
demandada PORVENIR S.A. a trasladar a COLFONDOS S.A. la totalidad de sumas
de dinero que desconté de los aportes realizados por el demandante por concepto
de gastos de administracion y seguros; CONDENO a la demandada COLFONDOS
S.A. a trasladar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES la totalidad de sumas de dinero que recibiéo por concepto de
aportes del demandante junto con sus intereses y frutos civiles, sin descontar suma
alguna por concepto de gastos de administracién o seguros, ademas de trasladar
las sumas de dinero que como consecuencia de esta sentencia le traslade
PORVENIR a COLFONDOS, sumas de dinero que deberan ser trasladadas a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES;
CONDENO a COLPENSIONES a recibir al demandante en el Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida como si nunca se hubiese trasladado de régimen;
CONDENO en costas a las demandadas PORVENIR S.A. y COLFONDOS S.A.;y
CONCEDIO el grado jurisdiccional de consulta en favor de COLPENSIONES.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada COLPENSIONES interpuso apelacion contra la decision

solicitando que se absuelvan a las demandadas, argumentando que:

El demandante no tiene derecho al reintegro al régimen de prima media dado a que
se encuentra inmerso en la imposibilidad legal de trasladarse entre regimenes
establecida en el articulo 2 de la Ley 797 de 2003 por encontrarse dentro de un

margen menor a 10 afios para adquirir la categoria de pensionados.

Aunado a lo anterior, aseguré que del interrogatorio de parte practicado no se
observan que se hayan presentado vicios de consentimiento, ni la ausencia de

informacion para la época en que suscribi6 el traslado inicial a porvenir, agregando
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ademas que debe considerarse el margen de tiempo en el que estuvo vinculado al
RAIS, el cual da una sefial nitida y clara de su intencion de permanecer bajo la

cobertura de ese sistema.

Por su parte la demandada PORVENIR S.A. apelo la decision, indicando que la
declaratoria de ineficacia del traslado afecta el principio fundamental de confianza
legitima que nace de la suscripcion del formulario de afiliacion en el afio 1997,
formulario que era el documento valido que se exigia para determinar la procedencia
de la vinculacién y acreditar la ratificacion de la voluntad del demandante para ser
parte del RAIS, documento que asegurdé no fue tachado de falso, ni se presento
solicitud de revocatoria o retracto y cumplia con las exigencias del articulo 11 del
decreto 692 de 1994

Adujo que el hecho de que el demandante haya realizado un traslado horizontal a
la AFP Colfondos en el afio 2000, y haber permanecido por mas de 20 afos en el
régimen generando aportes y siendo beneficiario de los rendimientos que genero su

cuenta de ahorro individual, remarca su voluntad de permanecer en el RAIS.

Indico que el deber de informacion si fue cumplido por su entidad, ya que la asesoria
que se le brindé al demandante fue de caracter verbal sin que puedan aplicarse
exigencias del cambio normativo al ser posteriores a la vinculacion, pues aseguré
no existia norma que para la época del traslado exigiera que las asesorias se

generaran de manera documental.

Manifestd que no debe ordenarse la devolucion de los conceptos de gastos a
administracion y pago de seguros, en la medida a que con la afiliacion del
demandante, se cre6 una cuenta de ahorro individual, la cual fue debidamente
administrada por porvenir tal como se desprende del certificado de movimientos en
el que se certifican los rendimientos que favorecieron el capital de su cuenta, la que
ademas fue cobijada con pdlizas de terceros ajenos de buena fe, que hoy con la
condena se encuentran afectados, pues el 3% del que habla el articulo 20 de la ley
100 de 1993, se destina tanto a gastos de administracidon como a un porcentaje para

las contingencias de invalidez y sobrevivencia.

Finalmente indicé que los gastos de administracion no van a financiar ninguna

mesada pensional del demandante, por lo que remitirlos a Colpensiones generaria
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que esta Ultima se enriqueciera sin justa causa, por demas que tal concepto es

susceptible de la prescripcion, por lo cual solicita la aplicacion de dicha figura.

A su turno la demandada COLFONDOS S.A. solicité la revocatoria parcial de la
sentencia recurrida, en lo que respecta a la orden de devolucién de las primas de
seguros, toda vez que ademas de que el 3% descontado como comision de
administracion se hace por disposicion legal, y su entidad no tienen en su poder
esos recursos, no fue dispuesto dentro de la fijacion en el litigio la devolucién de
dineros que estuvieran en poder de terceros que ni siquiera fueron vinculados al

proceso violandose asi su derecho a la defensa y contradiccion.

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

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

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacion o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP PORVENIR S.A., efectuado por YESID LEON VANEGAS
el dia 13 de noviembre de 1997; 2. En caso afirmativo, si tiene derecho a que la

AFP COLFONDOS S.A., y los deméas fondos en que estuvo afiliado, devuelvan la
totalidad de aportes y adehalas efectuados al fondo privado, a COLPENSIONES, y
consecuencialmente continte afiliado al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que el demandante proveniente del régimen de prima media con
prestacion definida solicit6 trasladarse a la AFP PORVENIR S.A. el 13 de noviembre
de 1997, y posteriormente solicito trasladarse a la AFP COLFONDOS el dia 28 de
diciembre de 1999 (fl. 82 del archivo 009 y fl 9 del archivo 022 del expediente digital)

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

precisiones a saber:

1- La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcién constitucional de

unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas frente a la
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posibilidad de declarar judicialmente la ineficacia de los traslados de régimen

pensional.

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

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

2- Linea jurisprudencial que ha evolucionado en forma progresiva privilegiando los
derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte débil de la
relacion, frente a conglomerados financieros que tienen el poder econémico y
juridico suficiente para conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de
los afiliados que se podrian ver afectados por un cambio de régimen, que
claramente les perjudica. Asi se establecio en sentencias SL 17595-2017
Rad.46292 de octubre 18 de 2017, SL19447-2017 Rad.47125 de septiembre 27 de
2017, SL4964-2018 Rad.54814 de noviembre 14 de 2018; SL1452-2019 Rad.68852
de abril 3/19, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de
mayo 8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/19, SL4811-2020 Rad.68087 de
octubre 28 de 2020; SL1452-2019 Rad.68852 de abril 3/19, SL1421-2019
Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de mayo 8/19, SL1689-2019
Rad.65791 de mayo 8/19, SL4811-2020 Rad.68087 de octubre 28 de 2020; y mas

recientemente se confirmd plenamente el marco condicional para declarar la
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ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al RAIS, estableciendo la
posibilidad de declararse la ineficacia del traslado, asi los demandantes hayan
obtenido la pensidon por parte de Colpensiones (habiéndose devuelto al RPM por
medio diferente a la ineficacia), posibilitando con la ineficacia mantenerse en el
régimen de transicion, si tenia derecho a este, para obtener una tasa de reemplazo
mas favorable; y para el caso de los pensionados en el RAIS la imposibilidad de
declararse la ineficacia del traslado por encontrarse la situacion pensional
debidamente consolidada, mediante la expedicion de las Sentencias SL2207
Rad.84578 de 2021, SL 373 Rad.84475 del 10 de febrero de 2021, SL1475
Rad.84752 del 14 de abril de 2021, SL4803 RAD.88879 de octubre 20 de
2021,SL1008 rad.88304 de marzo 28 de 2022, SL1055 Rad.87911 de marzo 2 de
2022, SL1798 Rad.89558 de mayo 31 de 2022, y SL2929 Rad.89010 de mayo 18
de 2022.

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

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

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

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

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

5- Que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados
de administradoras dentro de este ultimo régimen.

6- Que el derecho a solicitar la ineficacia del traslado o afiliacion no prescribe,

siendo solo susceptibles de prescripcion las eventuales mesadas.



PROCESO ORDINARIO N. °11001310503120210013501

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

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

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

10-Que al haberse consolidado el derecho pensional antes del fallo que declara
la ineficacia del traslado al RAIS, se debe reconocer la prestacion pensional,
siempre gque se hubiese solicitado en la demanda.

En el caso presente los fondos demandados en la contestacion de la demanda
COLPENSIONES aport6: Expediente administrativo, e historia laboral, la AFP
PORVENIR S.A. aport6: Formulario de afiliacion, SIAF, constancia de traslado de
aportes, historia laboral consolidada, relacion histérica de movimientos, concepto
de la superintendencia 2015, comunicado de prensa; y la AFP COLFONDOS
aportd: Estado de cuenta del demandante, formulario de afiliacion, e historia
laboral.

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

determinar la suficiente informacién brindada el dia 13 de noviembre de 1997, fecha

del traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener
una pension minima, la obligacion de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios
en dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pensién siquiera
igual a la del ISS, la proyeccion de la mesada a percibir por el demandante tanto en
el RAIS como en el régimen de prima media, proyecciones que estaba obligado no

solo jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segun lo establece la
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ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono pensional y
la pensidn de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos 113 a 117,

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

Solo afirman en la contestacion de la demanda, que en la asesoria inicial se brindé
toda la informacion necesaria, y no allegan la hoja de vida del asesor, para verificar
gue formacion profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo citan
como testigo, para asi corroborar la supuesta informacién brindada;
encontrdndonos ante la ausencia total de medios probatorios que demuestren la

asesoria exigida, lo que hace viable acceder a las suplicas de la demanda.

Contrario a lo manifestado en los recursos, del interrogatorio de parte realizado al
demandante, no es posible extraer alguna confesion, por el contrario, lo que hizo en
la declaracion fue reiterar lo expuesto en el libelo inicial, referente a que no recibio
informacion completa y clara sobre las caracteristicas del RAIS, y las consecuencias

que implicaria el traslado de régimen.

Claramente para el momento del traslado 13 de noviembre de 1997, el demandante

tenia 540.71 semanas ( historia laboral de Colpensiones que obra en la carpeta

denominada “CC-19419643” del expediente digital), por tanto, en términos del

articulo 33 de la ley 100/93 original, tenia en el afio 1994, 34 anos (naci6 el 18 de

octubre de 1960 fl 22 archivo 001 del expediente digital), y al sequir cotizando como

en efecto lo hizo, podria pensionarse en el RPM en el aifio 2022 (precisando que

para el 7 de julio de 2021, fecha de expedicidon de la Historia laboral emitida por
COLFONDOS S.A. gue obra en los fls 10-16 del archivo 022 del expediente digital,

el demandante habia cotizado mas de 1495.86 semanas); en cambio en el RAIS

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

efectuar cuantiosos aportes extraordinarios, situacion gue no le fue advertida.

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

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

De otra parte, contrario a lo manifestado por el apelante, la afiliacion a cualquiera

de los regimenes, o el traslado de régimen o afiliacion del RPM al RAIS no puede
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equipararse a la suscripcion de un contrato de caréacter civil, comercial o de cuenta
de ahorro del Sistema Financiero, se trata, de unos deberes-derechos
fundamentales e irrenunciables, consagrados en los articulos 48 y 53 de la Carta
Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualquier norma que contradiga dichos
derechos fundamentales, habra de tenerse por no escrita, menos aun exigirle la
carga de la prueba a la parte demandante, cuando estamos ante derechos
irrenunciables de rango constitucional, y a los que acceden todos los trabajadores
por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacion igualmente el Decreto 720 de
1994 y la Jurisprudencia citada en precedencia.

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

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

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

De esta manera, es pertinente sefialar que cualquier asesoria que el demandante
haya podido recibir de forma posterior al primer traslado de Régimen pensional, no
puede ser considerada como valida, pues se debe tener como asesoria fundamental
la primera que fue brindada al demandante, en este caso la que realiz6 la AFP
PORVENIR S.A., el 13 de noviembre de 1997, la cual lo llevd a tomar la decision de

trasladarse del RPM al RAIS; y la misma que no logré acreditar en el debate

probatorio haber brindado.

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

radicado 87911, puntualizé lo siguiente:

“Pues bien, como se explicé en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-
2021, los argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden
gue el eje central de estas discusiones estd en determinar si al momento
del traslado de prima media al RAIS la persona conté con informacién
suficiente para tomar esa decision. En este sentido, los actos u omisiones

posteriores del afiliado, bien sea porque se traslad6 entre fondos privados
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0 no retorn6 a prima media en las oportunidades legales previstas, no
pueden validar el desacato legal que genera la ineficacia del acto juridico
del traslado de régimen, precisamente porgue al ser posteriores dejan intactos
los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el cual no puede

sanearse como la nulidad.”

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

considero:

(...) Ahora bien, tampoco asisti6 al juez de alzada razén alguna al sustentar su
decision en la movilidad que opera entre los regimenes pensionales, restringida
respecto de quienes les falte diez afios 0 menos para cumplir la edad de la
pension, porque desde el escrito inaugural (fls. 3 al 23) la parte actora solicité la
declaratoria de la nulidad del traslado al régimen privado, de modo que, el
Tribunal distorsioné lo peticionado al estudiar el regreso a Colpensiones bajo las
restricciones impuestas por la Ley 797 de 2003 y la excepcion para regresar en
cualquier tiempo, cuando se acreditaban 15 afos de cotizaciones al 1° de abril
de 1994. (...)”

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

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

implicaciones del traslado, de tal manera que no es cualquier informacién
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la exigida para tal efecto, cuya infraccion sanciona la propia normativa en
el inciso 1 del articulo 271 ibidem, disponiendo que la afiliacién respectiva

guedara sin efecto.

En ese orden, el deber de informacion que envuelve la funcion previsional
de las administradoras de pensiones existe desde su creacién y, por tanto,
no se trata, como lo asento el Tribunal, de imponer retroactivamente a las
administradoras de pensiones requisitos o tramites que las Radicacion n.°
84752 SCLAJPT-10 V.00 23 normas no contemplaban al momento en que
se celebré el acto juridico, porque desde su fundacion y durante la
vigencia del sistema siempre ha existido la obligacion para los fondos de
brindar informacion a los afiliados, como lo viene explicando la Sala a

través de las etapas normativas vigentes al momento del traslado(...)

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

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

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

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

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

implicaciones del traslado de régimen pensional.

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

la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber de informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989,
9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi
como en las proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ

12
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SL4964-2018 y CSJ SL4989-2018, es que las administradoras de fondos de
pensiones deben suministrar al afiliado informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional v,
ademas, que en estos procesos opera una inversion de la carga de la

prueba en favor del afiliado.

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

Juridico de traslado, considerado en si mismo.”

Del mismo modo, se confirma lo decidido por el a quo, en cuanto a la orden de
reintegro de la totalidad de los aportes, gastos de administracion, previsionales,
bonos pensionales etc, en favor de esta. Tal y como se ha venido desarrollando este
tema en precedencia, de ello es preciso traer a colacion reciente pronunciamiento
de nuestro maximo érgano de cierre en sentencia SL1017 de 2022 con Rad. 86975,

en la cual reitero:

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

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

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

quienes obtengan el derecho a las mismas.

Por las anteriores razones se CONFIRMARA la sentencia proferida en primera
instancia, en lo que respecta a DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA DEL
TRASLADO que realizo el sefior YESID LEON VANEGAS del régimen de prima
media al RAIS por intermedio de la AFP PORVENIR S.A., el 13 de noviembre de
1997.

No obstante a lo anterior, esta Sala de decision observa que en la parte resolutiva
de la sentencia, el Juez de primera instancia ordend a la AFP PORVENIR S.A. a
remitir los dineros correspondientes a las sumas descontadas por concepto de
gastos de administracion y seguros a la AFP COLFONDOS, para que esta Ultima
remita los mismos a COLPENSIONES, situacion que a ojos de esta Corporacion
resulta innecesaria dado a que supedita el pago de dichos valores a un movimiento
adicional, cuando la AFP PORVENIR puede realizar el traslado de los dineros
directamente a la administradora del Régimen de Prima Media, por tal motivo y en
aras de facilitar el cumplimiento de las érdenes dadas en esta decision en caso de
guedar en firme, se MODIFICARAN los ordinales SEGUNDO Y TERCERO, para
que la demandada PORVENIR S.A. remita los dineros ordenados directamente a
COLPENSIONES

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

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

prescripcion.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:
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Por resultar desfavorables el recurso de las apelantes COLPENSIONES,
COLFONDOS S.A. y PORVENIR S.A., habra lugar a condenarlas en costas en esta
instancia, fijense como agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2)
SMLMV a cada una y a favor de la parte actora, sumas que se incluirian en la

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

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

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR los ordinales SEGUNDO y TERCERO de la sentencia
proferida 22 de febrero de 2022 por el Juzgado 31 Laboral el Circuito
de Bogota, de conformidad a la parte motiva de esta sentencia, los

cuales quedaran asi:

‘SEGUNDO: CONDENAR a la demandada PORVENIR S.A. a
trasladar a COLPENSIONES la totalidad de sumas de dinero que
desconté de los aportes realizados por el demandante por
concepto de gastos de administracion, seguros previsionales, y
aportes para el fondo de garantia de pensién minima, con cargo

a sus propios recursos.

TERCERO: CONDENAR a la demandada COLFONDOS S.A. a
trasladar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES la totalidad de sumas de dinero
gue recibié por concepto de aportes del demandante junto con
sus intereses y frutos civiles, sin que pueda descontar suma
alguna de dinero por concepto de gastos de administracién,
seguros previsionales, o aportes para el fondo de garantia de

pension minima”

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia proferida 22 de febrero de 2022
por el Juzgado 31 Laboral el Circuito de Bogota
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TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de las demandadas
COLPENSIONES, PORVENIR S.A.y COLFONDOS S.A., y a favor de
la parte actora. Fijense como agencias en derecho la suma
equivalente a medio (1/2) SMLMV, a cargo de cada una de las

apelantes.

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

£} -
s, '_-__.—E—_' =

'::——-'.";_——— Aclaro voto
MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Ponente

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

31-2021-00135-01
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ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral — Ineficacia de traslado
Demandante: Yesid Leon Vanegas

Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacion: 11001-31-05-031-2021-00135-01

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

decisiones cuyas consideraciones en su momento no contaban con mayoria.

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

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

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

jurisdiccion ordinaria laboral.

Hasta aca, el planteamiento de mi aclaracion de voto.

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

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicaciéon No. 24-2020-00335-01

Bogota D.C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintidés (2022)

DEMANDANTE: JAIRO ANTONIO GARCIA SUESCA

DEMANDADO: COLPENSIONES
COLFONDOS S.A.

ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA
(COLPENSIONES) // CONSULTA COLPENSIONES.

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion de la demandada COLPENSIONES, en contra de la sentencia

proferida por el Juzgado 24 Laboral del Circuito de Bogota el dia 14 de julio de 2022,

en atencion a lo dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213 de 2022.

La parte demandante y la demandada Colpensiones presentaron alegaciones por
escrito via correo electrdnico, segun lo ordenado en auto de 28 de julio de 2022, por

lo que se procede a decidir de fondo, conforme los siguientes:
ANTECEDENTES
El sefior JAIRO ANTONIO GARCIA SUESCA instauré demanda ordinaria laboral

contra COLPENSIONES y la AFP COLFONDOS S.A., como aparece a folios 3a 21

del archivo 01 del expediente digital, y subsanacion de demanda debidamente
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sustentada (fl.6 a 25 del archivo 03 del expediente digital) con el objeto de obtener

sentencia condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:

1. Que se declare la nulidad de la afiliacion efectuada por el demandante del
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro individual
con Solidaridad realizada el mes de noviembre de 1994 por intermedio de la AFP
COLFONDOS S.A,, toda vez que fue realizado, induciéndole al error viciando su

consentimiento

2. como consecuencia de la anterior declaracion, se condene a la COLFONDOS
S.A. a trasladar a COLPENSIONES, todos los valores que hubiere recibido, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, asi como

todos sus frutos e intereses, con los rendimientos que se hubieren causado.

3. se ordene a COLPENSIONES a reactivar la afiliacion de JAIRO ANTONIO
GARCIA SUESCA al Régimen de Prima Media con Prestacién Definida y

mantenerlo sin solucién de continuidad

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

derivadas del proceso.

5. y se condene en Ultra y Extra petita

CONTESTACION DE DEMANDA

Contestaron la demanda COLPENSIONES (fls. 5 a 32 del archivo 09 del expediente
digital), COLFONDOS S.A. (fls. 3 a 20 del archivo 05 del expediente digital), de

acuerdo al proveido del 6 de julio de 2022.

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

demanda y proponen excepciones de mérito.
SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA
El Juzgado 24 Laboral del Circuito de Bogota en sentencia del 14 de julio de

2022; DECLARO la ineficacia de afiliacion que hizo el sefior JAIRO ANTONIO
GARCIA SUESCA al RAIS a través de la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
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FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS COLFONDOS S.A., el 8 de noviembre
de 1994; DECLARO que el demandante nunca se vincul6 al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad y siempre permanecié en el Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida; CONDENO a COLFONDOS S.A. a trasladar a
COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido, con motivo de la afiliacion
del demandante, como cotizaciones, bonos pensionales, con todos sus frutos e
intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, los rendimientos que
se hubieren causado, junto con los conceptos o valores que haya deducido por
gastos de administracion de los aportes efectuados por el actor; ORDENO a
COLPENSIONES a recibir al demandante como afiliado, y actualizar y corregir su
historia laboral una vez reciba los dineros que traslada COLFONDOS S.A;;
DECLARO no probadas las excepciones; y CONCEDIO el grado jurisdiccional de
consulta en favor de COLPENSIONES.

RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES interpuso apelacion contra la decisién solicitando que se

absuelvan a las demandadas, argumentando que:

El demandante no solo se encuentra inmerso en la imposibilidad legal de trasladarse
entre regimenes establecida en el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, sino que
ademas no es beneficiario del régimen de transicion, por lo que tampoco podrian
aplicarsele el criterio expuesto en las sentencias SU062 de 2010 y SU130 de 2013,

para que pueda trasladarse en cualquier tiempo.

Agreg0, que la juez err6 al aplicar de manera automatica la inversién en la carga de
la prueba, ya que sin desconocer el criterio jurisprudencial la H Corte Suprema de
Justicia ha establecido que para su aplicacion debe analizarse cada caso en
particular, seflalando que con las pruebas recaudadas en el presente proceso, se
logro establecer que no hubo una omisién de informacién para la época del traslado,
dado a que el demandante conto con la posibilidad de leer el contenido del
formulario de afiliacion en el que estaba la totalidad de la informacion que debia

suministrarse para dicha data.

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

ordenarlo el art.69 del CPT y la SS, para lo cual se tendran en cuenta las siguientes:
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CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacion o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP COLFONDOS S.A., efectuado por JAIRO ANTONIO
GARCIA SUESCA el dia 8 de noviembre de 1994; 2. En caso afirmativo, si tiene
derecho a que la AFP COLFONDOS S.A., devuelva la totalidad de aportes y

adehalas efectuados al fondo privado, a COLPENSIONES, y consecuencialmente

continve afiliado al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que el demandante proveniente del régimen de prima media con
prestacion definida solicito trasladarse a la COLFONDOS S.A. el 8 de noviembre de
1994 (fl 109 del archivo 01 del expediente digital)

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

precisiones a saber:

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

pensional.

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

1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacion de brindar informacion
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suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° del
decreto 720 de abril 6 de 1994.Posteriormente mediante sentencia Radicado 46292
de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial estableci6é que no puede arguirse
que existe una manifestacion libre y voluntaria, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; es decir
que el simple formulario de afiliacion no era prueba suficiente del consentimiento

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

2- Linea jurisprudencial que ha evolucionado en forma progresiva privilegiando los
derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte débil de la
relacion, frente a conglomerados financieros que tienen el poder econémico y
juridico suficiente para conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de
los afiliados que se podrian ver afectados por un cambio de régimen, que
claramente les perjudica. Asi se estableci6 en sentencias SL 17595-2017
Rad.46292 de octubre 18 de 2017, SL19447-2017 Rad.47125 de septiembre 27 de
2017, SL4964-2018 Rad.54814 de noviembre 14 de 2018; SL1452-2019 Rad.68852
de abril 3/19, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de
mayo 8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/19, SL4811-2020 Rad.68087 de
octubre 28 de 2020; SL1452-2019 Rad.68852 de abril 3/19, SL1421-2019
Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de mayo 8/19, SL1689-2019
Rad.65791 de mayo 8/19, SL4811-2020 Rad.68087 de octubre 28 de 2020; y mas
recientemente se confirmé plenamente el marco condicional para declarar la
ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al RAIS, estableciendo la
posibilidad de declararse la ineficacia del traslado, asi los demandantes hayan
obtenido la pensién por parte de Colpensiones (habiéndose devuelto al RPM por
medio diferente a la ineficacia), posibilitando con la ineficacia mantenerse en el
régimen de transicion, si tenia derecho a este, para obtener una tasa de reemplazo
mas favorable; y para el caso de los pensionados en el RAIS la imposibilidad de
declararse la ineficacia del traslado por encontrarse la situacion pensional
debidamente consolidada, mediante la expedicion de las Sentencias SL2207
Rad.84578 de 2021, SL 373 Rad.84475 del 10 de febrero de 2021, SL1475
Rad.84752 del 14 de abril de 2021, SL4803 RAD.88879 de octubre 20 de
2021,SL1008 rad.88304 de marzo 28 de 2022, SL1055 Rad.87911 de marzo 2 de
2022, SL1798 Rad.89558 de mayo 31 de 2022, y SL2929 Rad.89010 de mayo 18
de 2022.
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Se dejo establecido a manera de conclusion, y como jurisprudencia aplicable:

1-

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

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

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

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

Que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados
de administradoras dentro de este ultimo régimen.

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

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

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

Que, en el caso de haberse reconocido la prestacion pensional por el fondo

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

10-Que al haberse consolidado el derecho pensional antes del fallo que declara
la ineficacia del traslado al RAIS, se debe reconocer la prestacion pensional,
siempre que se hubiese solicitado en la demanda.

En el caso presente los fondos demandados en la contestacion de la demanda
COLPENSIONES aport6: Expediente administrativo, e historia laboral. Y la AFP
COLFONDOS aportd: un comunicado de prensa emitido por el Tiempo.

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

determinar la suficiente informacién brindada el dia 8 de noviembre de 1994, fecha

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

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

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

acceder a las suplicas de la demanda.

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

consecuencias que implicaria el traslado de régimen.
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Claramente para el momento del traslado 8 de noviembre de 1994, el demandante

tenia 170 semanas (fl.105-108 archivo 01 del expediente digital), por tanto, en

términos del articulo 33 de la ley 100/93 original, tenia en el afo 1994, 35 afios

(nacio6 el 24 de enero de 1959 fl 98-99 archivo 01 del expediente digital), y al sequir

cotizando como en efecto lo hizo, podria pensionarse en el RPM en el afio 2021

(precisando que para el 29 de julio de 2020, fecha en que se realiz6 el calculo de

proyeccion pensional emitido por COLFONDOS S.A. que obra en los fls 138-140

del archivo 01 del expediente digital, el demandante habia cotizado mas de 1174.72

semanas); en cambio en el RAIS para obtener una pension siquiera igual a la de

Colpensiones tendria que efectuar cuantiosos aportes extraordinarios, situacién que

no le fue advertida tampoco.

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

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

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

1994 y la Jurisprudencia citada en precedencia.

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

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

De esta manera, es pertinente sefalar que cualquier asesoria que el demandante
haya podido recibir de forma posterior al primer traslado de Régimen pensional, no
puede ser considerada como valida, pues se debe tener como asesoria fundamental
la primera que fue brindada al demandante, en este caso la que realizé la AFP
COLFONDOS S.A., el 8 de noviembre de 1994, la cual lo llevé a tomar la decisiéon
de trasladarse del RPM al RAIS; y la misma que no logré acreditar en el debate

probatorio haber brindado.

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

radicado 87911, puntualizé lo siguiente:

“Pues bien, como se explicé en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-
2021, los argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden
gue el eje central de estas discusiones esta en determinar si al momento
del traslado de prima media al RAIS la persona conté con informacion
suficiente para tomar esa decision. En este sentido, los actos u omisiones
posteriores del afiliado, bien sea porque se traslad6 entre fondos privados
0 no retorné a prima media en las oportunidades legales previstas, no
pueden validar el desacato legal que genera la ineficacia del acto juridico
del traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores dejan intactos
los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el cual no puede

sanearse como la nulidad.”

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

considero:

(...) Ahora bien, tampoco asistié al juez de alzada razén alguna al sustentar su
decision en la movilidad que opera entre los regimenes pensionales, restringida
respecto de quienes les falte diez afios 0 menos para cumplir la edad de la

pension, porque desde el escrito inaugural (fls. 3 al 23) la parte actora solicité la
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declaratoria de la nulidad del traslado al régimen privado, de modo que, el
Tribunal distorsioné lo peticionado al estudiar el regreso a Colpensiones bajo las
restricciones impuestas por la Ley 797 de 2003 y la excepcidn para regresar en
cualquier tiempo, cuando se acreditaban 15 afios de cotizaciones al 1° de abril
de 1994. (...)”

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

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

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

través de las etapas normativas vigentes al momento del traslado(...)

10



PROCESO ORDINARIO N. °11001310502420200033501

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

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

“...) Como se ha expuesto, el deber de informacién al momento del traslado
entre regimenes, es una obligacion que corresponde a las administradoras de
fondos de pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita
comprender la l6gica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como

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

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

implicaciones del traslado de régimen pensional.

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

la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber de informacion.

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

prueba en favor del afiliado.

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene 0 no un derecho consolidado, se
tiene 0 no un beneficio transicional, o si est4 proximo o no a pensionarse, dado
gue la violacion del deber de informacion se predica frente a la validez del acto

Juridico de traslado, considerado en si mismo.”

11
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Del mismo modo, frente al grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, se confirma lo decidido por el a quo, en cuanto a la orden de
reintegro de la totalidad de los aportes, gastos de administracion, previsionales,
bonos pensionales etc, en favor de esta. Tal y como se ha venido desarrollando este
tema en precedencia, de ello es preciso traer a colacion reciente pronunciamiento
de nuestro maximo érgano de cierre en sentencia SL1017 de 2022 con Rad. 86975,

en la cual reitero:

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

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

afiliada a esa administradora. (Negrita fuera de texto)

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

guienes obtengan el derecho a las mismas.

Razones por las cuales se CONFIRMARA la sentencia proferida en primera
instancia, en lo que respecta a DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA DEL

12
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TRASLADO que realizo el sefior JAIRO ANTONIO GARCIA SUESCA del régimen
de prima media al RAIS por intermedio de la AFP COLFONDOS S.A., el 8 de
noviembre de 1994.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

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

prescripcion.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorables el recurso de la apelante COLPENSIONES, habra lugar
a condenarla en costas en esta instancia, fijense como agencias en derecho la suma
equivalente a medio (1/2) SMLMV vy a favor de la parte actora, sumas que se
incluirian en la liquidacién de costas que efectle el A quo en los términos del articulo
366 del CGP.

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

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 14 de julio de 2022 por el

Juzgado 24 Laboral el Circuito de Bogota
SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la demandada

COLPENSIONES, y a favor de la parte actora. Fijense como agencias
en derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV.

13
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Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos

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

e —— = _..- -

'::——-E';_——— Aclaro voto
MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Ponente (Rad. 11001310502420200033501)

(Rad. 11001310502420200033501)

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(Rad. 11001310502420200033501)

24-2020-00335-01
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ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral — Ineficacia de traslado
Demandante: Jairo Antonio Garcia Suesca
Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacion: 11001-31-05-024-2020-00335-01

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

decisiones cuyas consideraciones en su momento no contaban con mayoria.

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

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

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

jurisdiccion ordinaria laboral.

Hasta aca, el planteamiento de mi aclaracion de voto.

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

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicacién No. 23-2021-00138-01

Bogota D.C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintidés (2022)

DEMANDANTE: CESAR AUGUSTO FERRO CORTES
DEMANDADO:  COLPENSIONES
PORVENIR S.A.
PROTECCION S.A.
COLFONDOS S.A.
ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA
COLPENSIONES // CONSULTA COLPENSIONES.

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion de la demandada COLPENSIONES en contra de la sentencia proferida

por el Juzgado 23 Laboral del Circuito de Bogota el dia 2 de mayo de 2022, en

atencion a lo dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213 de 2022.

Las demandadas COLPENSIONES, y PORVENIR presentaron alegaciones por
escrito via correo electrénico, segun lo ordenado en auto de 19 de julio de 2022, por

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

ANTECEDENTES

El sefior CESAR AUGUSTO FERRO CORTES instauré demanda ordinaria laboral
contra COLPENSIONES y las AFP PORVENIR S.A., PROTECCION S.A, y
COLFONDOS S.A. como aparece a folios 1 a 22 del archivo pdf en la carpeta 01
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del expediente digital, con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor

por los siguientes conceptos:

1. Que se declare la ineficacia de la afiliacion realizada por CESAR AUGUSTO
FERRO CORTES del régimen de prima media con prestacion definida al régimen
de ahorro individual con solidaridad administrado por las AFP PROTECCION S.A.
y AFP COLFONDOS S.A.

2. como consecuencia de la anterior declaracion, se ordene a las AFP
PROTECCION S.A. y COLFONDOS S.A. a liberar de sus bases de datos al
demandante y devolver a COLPENSIONES todos los valores que hubieren recibido
con motivo de su afiliacion, siendo estas, cotizaciones, bonos pensionales sumas
adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como lo dispone el
articulo 1746 del C.C., junto con los rendimientos que se hubieren causado y hacer

el respectivo traslado de sus cotizaciones.

3. que se ordene a COLPENSIONES aceptar el traslado y afilie nuevamente al

demandante al régimen de prima media con prestacion definida.

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

5. y se condene en Ultra y Extra petita

CONTESTACION DE DEMANDA

Contestaron la demanda COLPENSIONES (1 a 19 archivo pdf denominado
“ContestacionDemanda_pagenumber” de la carpeta 07 del expediente digital),
PORVENIR S.A. (fls. 1 a 19 del archivo pdf de la carpeta 06 del expediente digital),
y COLFONDOS (fls. 1 a 14 del archivo pdf de la carpeta 05 del expediente digital)
de acuerdo al proveido del 30 de marzo de 2022, providencia en cual también se

tuvo por no contestada la demanda por parte de la demandada PROTECCION S.A.

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

pretensiones de la demanda y proponen excepciones de mérito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA
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El Juzgado 23 Laboral del Circuito de Bogota en sentencia del 2 de mayo de
2022; DECLARO la ineficacia de la afiliacién o traslado del demandante al régimen
de ahorro individual con solidaridad administrado por la demandada PROTECCION
S.A. y por ende a COLFONDOS S.A., por lo que el demandante se encuentra
afiliado al régimen de prima media con prestacion definida; CONDENO a la
demandada PROTECCION S.A. a devolver debidamente indexados a
COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido entre el 1 de abril de 2002
al 30 de junio de 2009 con motivo de la afiliacion del demandante, con los
rendimientos que se hubieren causado, sin la posibilidad de efectuar descuento
alguno, ni por administracion ni por cualquier otro concepto, autorizandolo para
efectuar el descuento del dinero que trasfiri6 a COLFONDOS S.A. con ocasion al
traslado de fondo efectuado el 1 de julio de 2009; CONDENO a COLFONDOS S.A.
a devolver debidamente indexados a COLPENSIONES todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion del demandante, sin la posibilidad de
efectuar descuento alguno, ni por administracién ni por cualquier otro concepto.;
ABSOLVIO a la demandada PORVENIR S.A. de todas las pretensiones;
CONDENO en costas a la demandada PROTECCION S.A.; y CONCEDIO el grado
jurisdiccional de consulta en favor de COLPENSIONES.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada COLPENSIONES interpuso apelacién contra la sentencia
proferida en primera instancia, argumentando que la simple mencion de que el valor
de la pension a recibir en el RPM pueda resultar superior al que recibiria en el RAIS
no constituye prueba de que cuando se realiz6 el traslado del demandante lo haya
hecho movido por un engafio o una equivocada informacion suministrada por parte
de los fondos, situacion que se presenta en el proceso en el que asegurd no se logré

demostrar que se haya dado una informacion equivocada o falsa al demandante.

Finalmente aseguro que para el afio 2002, fecha del traslado, la administradora solo
tenia la obligacién de brindar la informacién de las condiciones al momento del
traslado, por lo tanto, no hay lugar a la ineficacia solicitada pues lo que existio fue
un desinterés y descuido del demandante el cual decidio seguir cotizando al RAIS

de manera libre y voluntaria por mas de 20 afios

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

ordenarlo el art.69 del CPT y la SS, para lo cual se tendran en cuenta las siguientes:
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CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacion o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP ING S.A. hoy PROTECCION S.A., efectuado por CESAR
AUGUSTO FERRO CORTES el dia 11 de febrero de 2002; 2. En caso afirmativo,
si tiene derecho a que la AFP PROTECCION S.A. y la AFP COLFONDOS S.A.,
devuelvan la totalidad de aportes y adehalas efectuados al fondo privado, a
COLPENSIONES, y consecuencialmente continue afiliado al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso, que el demandante proveniente del régimen de prima media con
prestacion definida solicité trasladarse a la AFP ING S.A. hoy PROTECCION S.A.
el 11 de febrero de 2002 con fecha de efectividad del 1 de abril de 2002 (archivo pdf
de la carpeta 13 del expediente digital), y posteriormente se trasladd a la AFP
COLFONDOS el dia 29 de mayo de 2009 con fecha de efectividad del 1 de julio de
2009 como se ratifica del formulario de afiliacion y respuesta emitida por
COLFONDOS el 20 de noviembre de 2019 (fl 73y 56 a 60 del archivo pdf de la
carpeta 01 del expediente digital).

Ademas, pese a que el demandante suscribié formulario de afiliacion ante
PORVENIR S.A., dicha afiliacion no fue concretada por lo que nunca estuvo
vinculado ante dicha AFP (fl. 20-21 del archivo pdf de la carpeta 06 del expediente
digital).

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

precisiones a saber:

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

pensional.

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

en sentencia con Radicacion 33314 de la misma data, estableciendo
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doctrinariamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacion o traslado
al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacion al afiliado lego, o el
consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera
que los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33093 de
noviembre 22 de 2011 donde se complement6 en el sentido de la obligacion que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de
1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacion de brindar informacién
suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° del
decreto 720 de abril 6 de 1994.Posteriormente mediante sentencia Radicado 46292
de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial establecié que no puede argtirse
que existe una manifestacion libre y voluntaria, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; es decir
que el simple formulario de afiliacion no era prueba suficiente del consentimiento

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

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

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

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

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

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

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

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

5- Que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados
de administradoras dentro de este ultimo régimen.

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

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

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

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

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

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

siempre gue se hubiese solicitado en la demanda.

En el caso presente, los fondos demandados en la contestacion de la demanda
aportaron COLPENSIONES: Expediente administrativo, e historia laboral, la AFP
PORVENIR S.A.. Formulario con anotacion “desafiliado”, concepto de la
superintendencia 2015, y comunicado de prensa, la AFP COLFONDOS S.A.: no

aporté ninguna documental

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

determinar la suficiente informacién brindada el dia 11 de febrero de 2002, fecha

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

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

Solo afirman en la contestacion de la demanda, que en la asesoria inicial se brindé
toda la informacion necesaria, y no allegan la hoja de vida del asesor, para verificar
que formacion profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo citan

como testigo, para asi corroborar la supuesta informacion brindada;
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encontrdndonos ante la ausencia total de medios probatorios que demuestren la

asesoria exigida, lo que hace viable acceder a las suplicas de la demanda.

Aclarando que, del interrogatorio de parte realizado al demandante, no es posible
extraer alguna confesion, por el contrario, lo que hizo en la declaracién fue reiterar
lo expuesto en el libelo inicial, referente a que no recibioé informacion completa y
clara sobre las caracteristicas del RAIS, y las consecuencias que implicaria el

traslado de régimen.

Claramente para el momento del traslado 11 de febrero de 2002, el demandante

tenia 919,71 semanas (historia laboral de Colpensiones que obra a fls. 44 a 52 del

archivo pdf denominado “ContestacionDemanda pagenumber” de la carpeta 07 del

expediente digital), por tanto, en términos del articulo 33 de la ley 100/93 original,

tenia en el afio 1994, 36 anos (nacid el 22 de septiembre de 1958 fl 25 archivo pdf

de la carpeta 01 del expediente digital), v al sequir cotizando como en efecto lo hizo,

podria pensionarse en el RPM en el afio 2020 (precisando que para el 20 de

noviembre de 2019, fecha en que se realizd el calculo de proyecciéon pensional

emitido por COLFONDOS S.A. en respuesta de derecho de peticidn gue obra en los

fls 56 a 60 del archivo pdf de la carpeta 01 del expediente digital, el demandante

habia cotizado 1824.28 semanas); v en el RAIS, para tener una mesada pensional

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

extraordinarios, situacion que no le fue advertida.

En este orden, se hace preciso destacar que la informacién u orientacién de que
trata la citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio
gue otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
la transparencia, la vigilancia y el deber de informacion, no necesariamente con las
herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071
de 2015, situacion que brilla por su ausencia dentro del presente asunto.

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

carga de la prueba a la parte demandante, cuando estamos ante derechos
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irrenunciables de rango constitucional, y a los que acceden todos los trabajadores
por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacion igualmente el Decreto 720 de

1994 y la Jurisprudencia citada en precedencia.

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

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

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

De esta manera, es pertinente sefalar que cualquier asesoria que el demandante
haya podido recibir de forma posterior al primer traslado de Régimen pensional, no
puede ser considerada como valida, pues se debe tener como asesoria fundamental
la primera que fue brindada al demandante, en este caso la que realiz6 la AFP ING
S.A. hoy PROTECCION S.A., el 11 de febrero de 2002, la cual lo llevé a tomar la
decision de trasladarse del RPM al RAIS; y la misma que no logr6 acreditar en el

debate probatorio haber brindado.

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

radicado 87911, puntualizé lo siguiente:

“Pues bien, como se explicé en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-
2021, los argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden
gue el eje central de estas discusiones esta en determinar si al momento
del traslado de prima media al RAIS la persona cont6é con informacién
suficiente para tomar esa decision. En este sentido, los actos u omisiones
posteriores del afiliado, bien sea porque se traslad6 entre fondos privados
0 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 porgue al ser posteriores dejan intactos
los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el cual no puede

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

considero:

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

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

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

gquedara sin efecto.

En ese orden, el deber de informacion que envuelve la funcién previsional

de las administradoras de pensiones existe desde su creacién y, por tanto,

10
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no se trata, como lo asento el Tribunal, de imponer retroactivamente a las
administradoras de pensiones requisitos o tramites que las Radicacion n.°
84752 SCLAJPT-10 V.00 23 normas no contemplaban al momento en que
se celebré el acto juridico, porque desde su fundacién y durante la
vigencia del sistema siempre ha existido la obligacion para los fondos de
brindar informacién a los afiliados, como lo viene explicando la Sala a

través de las etapas normativas vigentes al momento del trasladoy...)

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

“(...) Como se ha expuesto, el deber de 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. (...)

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

implicaciones del traslado de régimen pensional.

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

la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber de informacion.

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

prueba en favor del afiliado.

11
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Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se
tiene 0 no un beneficio transicional, o si est4 proximo o no a pensionarse, dado
gue la violacion del deber de informacion se predica frente a la validez del acto

juridico de traslado, considerado en si mismo.”

Ahora se halla razon al A quo respecto a la orden de reintegro de la totalidad de los
aportes, gastos de administracion, previsionales, bonos pensionales etc, en favor
de COLPENSIONES, esto, dado a que como se ha venido desarrollando este tema
en precedencia, de ello es preciso traer a colacion reciente pronunciamiento de
nuestro maximo érgano de cierre en sentencia SL1017 de 2022 con Rad. 86975, en

la cual reitero:

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

celebrado.

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

afiliada a esa administradora. (Negrita fuera de texto)

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

pensiones de quienes obtengan el derecho a las mismas.

12
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Por las anteriores razones se CONFIRMARA la sentencia proferida en primera
instancia, respecto a DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA DEL TRASLADO
que realizé el sefior CESAR AUGUSTO FERRO CORTES del régimen de prima
media al RAIS por intermedio de la AFP ING S.A. hoy PROTECCION S.A,, el 11 de
febrero de 2002.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

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

prescripcion.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorable el recurso de la apelante COLPENSIONES, habré lugar a
condenarla en costas en esta instancia, fijense como agencias en derecho la suma
equivalente a medio (1/2) SMLMV vy a favor de la parte actora, sumas que se
incluirian en la liquidacién de costas que efectle el A quo en los términos del articulo
366 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida 2 de mayo de 2022 por el Juzgado
23 Laboral el Circuito de Bogota

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la demandada
COLPENSIONES, y a favor de la parte actora. Fijense como agencias

en derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV.
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Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos

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

- ______:-'_T'_-..,_ﬁ; e
¥  ——— Aclarovoto
MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Ponente

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

23-2021-00138-01
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ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral — Ineficacia de traslado
Demandante: César Augusto Ferro Cortés

Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacion: 11001-31-05-023-2021-00138-01

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

decisiones cuyas consideraciones en su momento no contaban con mayoria.

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

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

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

jurisdiccion ordinaria laboral.

Hasta aca, el planteamiento de mi aclaracion de voto.

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

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 20-2021-00211-01

Bogota D.C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintidés (2022)

DEMANDANTE: NOHORA LUZ RINCON SANCHEZ

DEMANDADO: COLPENSIONES
COLFONDOS S.A.

ASUNTO: RECURSO DE APELACION DEMANDADA COLPENSIONES
/l CONSULTA COLPENSIONES.

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion de la demandada COLPENSIONES en contra de la sentencia proferida

por el Juzgado 20 Laboral del Circuito de Bogotéa el dia 23 de mayo de 2022, en

atencion a lo dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213 de 2022.

La parte demandante y la demandada COLPENSIONES presentaron alegaciones
por escrito via correo electrénico, segun lo ordenado en auto de 17 de junio de 2022,

por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los siguientes:
ANTECEDENTES
La sefiora NOHORA LUZ RINCON SANCHEZ instaur6 demanda ordinaria laboral

contra COLPENSIONES y las AFP COLFONDOS S.A., como aparece a folios 52 a

64 del expediente digital, y subsanacion debidamente sustentada (archivo 04 del
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expediente digital) con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por

los siguientes conceptos:

1. Que se declare la ineficacia de la vinculacion y/o afiliacion de la sefiora NOHORA
LUZ RINCON SANCHEZ del régimen de prima media con prestacion definida al
régimen ahorro individual con solidaridad efectuada a COLFONDOS S.A.,

recuperando todos los beneficios del réegimen de prima media,

2. ORDENAR a COLFONDOS S.A. a trasladar a COLPENSIONES todos los valores
qgue hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la demandante, tales como,
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, asi como

todos sus frutos e intereses, como lo dispone el articulo 1746 del C.C.

3. Como consecuencia de lo anterior, ORDENAR a COLPENSIONES a recibir a la
demandante como afiliada, llevando a cabo las acciones tendientes a agilizar el

traslado del régimen pensional, asi como recibir la totalidad de los aportes de esta.

4. Que se condene en costas y agendas de derecho.

5. y se condene en Ultra y Extra petita

CONTESTACION DE DEMANDA

Contestaron la demanda COLPENSIONES (fl 3 a 38 del archivo 08 del expediente
digital), COLFONDOS S.A. (fl 5 a 16 del archivo 07 del expediente digital), de

acuerdo al proveido del 11 de mayo de 2022.

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

demandante y proponen excepciones de mérito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 20 Laboral del Circuito de Bogota en sentencia del 23 de mayo de
2022; DECLARO la ineficacia de la afiliacion o traslado de régimen pensional de
prima media con prestacion definida al de ahorro individual con solidaridad,
efectuado por la sefiora NOHORA LUZ RINCON SANCHEZ el 26 de octubre de
1994 a COLFONDOS S.A.; DECLARO como aseguradora de la demandante para
los riesgos de invalidez, vejez y muerte a COLPENSIONES; CONDENO a la AFP
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COLFONDOS S.A. a devolver a COLPENSIONES los aportes girados a su favor
por concepto de cotizaciones a pensiones de la demandante, junto con los
rendimientos financieros causados y los bonos pensionales si los hubiere a su
respectivo emisor; ABSOLVIO a las demandadas de las demas pretensiones;
CONDENO en costas a las demandadas y; y CONCEDIO el grado jurisdiccional de
consulta en favor de COLPENSIONES.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada COLPENSIONES interpuso apelacién contra la decision,
argumentando que, como la demandante no estd inmersa en el régimen de
transicion no puede trasladarse entre regimenes pensionales al faltarle menos de
10 aflos para cumplir a la edad minima de pensién, aunado a ello, indic6 que con
su mera permanencia en el RAIS saneo cualquier tipo de nulidad, la cual de existir
debid solicitar su declaracion dentro de los 4 afos siguientes a la celebracion del

negocio juridico afectado por la misma.

Por otra parte, indicé que tampoco es viable alegar una ineficacia, debido a que el
negocio juridico de traslado, fue realizado dentro de la ley, ya que la administradora
del RAIS cumplié con los requisitos normativos para la época del traslado, y la
demandante lo celebré por voluntad propia y con pleno uso de sus capacidades
legales, por lo que no hay una lesién injustificada en su derecho a la seguridad
social, maxime que su descontento solo radica la diferencia en el monto de la
mesada pensional, la cual por la cantidad de factores que se necesitan para su
calculo no podia verificarse al momento del traslado, pues esta depende también
del manejo que la afiliada dé a su cuenta de ahorro individual, asegurando que no
debe avalarse el presunto desconocimiento del funcionamiento del RAIS, ya que en
la permanencia en el mismo, la actora no cumplio con su deber de verificar y solicitar

informacion para verificar su futuro pensional.

Adujo que no debid condenarse en costas a COLPENSIONES en atencion a que
por mandato constitucional los dineros del régimen de prima media Unicamente
pueden ser usados para pagos de mesadas pensionales y no deben ser utilizados
para cualquier otro concepto, mas cuando Colpensiones es un tercero de buena fe

gue nada tuvo que ver en el traslado inicial entre la AFP y la demandante.
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Finalmente indicO que, en caso de ratificar la orden de ineficacia de primera
instancia, se acoja el criterio del 6rgano de cierre y se ordene a la totalidad de las

AFP del RAIS devolver los gastos de administracion.

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

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

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacion o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP COLFONDOS S.A., efectuado por NOHORA LUZ RINCON
SANCHEZ el dia 26 de octubre de 1994; 2. En caso afirmativo, si tiene derecho a
gue AFP COLFONDOS S.A. devuelva la totalidad de aportes y adehalas efectuados

al fondo privado, a COLPENSIONES, y consecuencialmente continte afiliada al
RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que la demandante proveniente del régimen de prima media con
prestacion definida solicité trasladarse a la AFP COLFONDOS S.A. el 26 de octubre
de 1994, (fl 3 del archivo 01 del expediente digital)

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

precisiones a saber:

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

pensional.

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacién 31989 del 9 de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacion 33314 de la misma data, estableciendo
doctrinariamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacién o traslado
al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacion al afiliado lego, o el

consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera
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que los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33093 de
noviembre 22 de 2011 donde se complementd en el sentido de la obligacién que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de
1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacion de brindar informacion
suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° del
decreto 720 de abril 6 de 1994.Posteriormente mediante sentencia Radicado 46292
de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial estableci6é que no puede arguirse
gue existe una manifestacion libre y voluntaria, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; es decir
que el simple formulario de afiliacion no era prueba suficiente del consentimiento

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

2-Linea jurisprudencial que ha evolucionado en forma progresiva privilegiando los
derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte débil de la
relacion, frente a conglomerados financieros que tienen el poder econémico y
juridico suficiente para conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de
los afiliados que se podrian ver afectados por un cambio de régimen, que
claramente les perjudica. Asi se estableci6 en sentencias SL 17595-2017
Rad.46292 de octubre 18 de 2017, SL19447-2017 Rad.47125 de septiembre 27 de
2017, SL4964-2018 Rad.54814 de noviembre 14 de 2018; SL1452-2019 Rad.68852
de abril 3/19, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de
mayo 8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/19, SL4811-2020 Rad.68087 de
octubre 28 de 2020; SL1452-2019 Rad.68852 de abril 3/19, SL1421-2019
Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de mayo 8/19, SL1689-2019
Rad.65791 de mayo 8/19, SL4811-2020 Rad.68087 de octubre 28 de 2020; y mas
recientemente se confirmo plenamente el marco condicional para declarar la
ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al RAIS, estableciendo la
posibilidad de declararse la ineficacia del traslado, asi los demandantes hayan
obtenido la pensién por parte de Colpensiones (habiéndose devuelto al RPM por
medio diferente a la ineficacia), posibilitando con la ineficacia mantenerse en el
régimen de transicion, si tenia derecho a este, para obtener una tasa de reemplazo
mas favorable; y para el caso de los pensionados en el RAIS la imposibilidad de
declararse la ineficacia del traslado por encontrarse la situacion pensional
debidamente consolidada, mediante la expedicion de las Sentencias SL2207
Rad.84578 de 2021, SL 373 Rad.84475 del 10 de febrero de 2021, SL1475
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Rad.84752 del 14 de abril de 2021, SL4803 RAD.88879 de octubre 20 de
2021,SL1008 rad.88304 de marzo 28 de 2022, SL1055 Rad.87911 de marzo 2 de
2022, SL1798 Rad.89558 de mayo 31 de 2022, y SL2929 Rad.89010 de mayo 18
de 2022.

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

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

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

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

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

5- Que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados
de administradoras dentro de este ultimo régimen.

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

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

8- Que ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacion al sistema pensional de
ahorro individual, deben retornarse las cosas al estado en que se
encontraban antes de ocurrir éste; lo cual trae como consecuencia, que el
fondo privado debera devolver los aportes a pension, los rendimientos
financieros y los gastos de administracion, seguros previsionales, garantia

de pension minima y demas, a Colpensiones, teniendo en cuenta que la
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ineficacia fue conducta indebida de la administradora, por lo que ésta debera
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado.

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

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

siempre que se hubiese solicitado en la demanda.

En el presente caso los fondos demandados en la contestacion de la demanda
aportaron COLPENSIONES: Expediente administrativo, e historia laboral. AFP
COLFONDOS: Pantallazos certificando el estado de la cuenta de la demandante,

certificado de traslados SIAFP.

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

determinar la suficiente informacion brindada el dia 26 de octubre de 1994, fecha

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

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

Solo afirman en la contestacion de la demanda, que en la asesoria inicial se brindd
toda la informacion necesaria, y no allegan su hoja de vida del asesor, para verificar
que formacion profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo citan
como testigo, para asi corroborar la supuesta informacion brindada;
encontrandonos ante la ausencia total de medios probatorios que demuestren la

asesoria exigida, lo que hace viable acceder a las suplicas de la demanda.
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Aclarando que, del interrogatorio de parte realizado a la demandante, no es posible
extraer alguna confesion, por el contrario, 1o que hizo en la declaracion fue reiterar
lo expuesto en el libelo inicial, referente a que no recibid informacion completa y
clara sobre las caracteristicas del RAIS, y las consecuencias que implicaria el
traslado de régimen.

Claramente para el momento del traslado 26 de octubre de 1994, la demandante

tenia 34.57 semanas (fl.39 a 42 archivo 08 del expediente digital), por tanto, en

términos del articulo 33 de la ley 100/93 original, tenia en el afio 1994, 26 arfios

(naci6é el 24 de abril de 1968 fl 2 archivo 01 del expediente digital), y al sequir

cotizando como en efecto lo hizo, podria pensionarse en el RPM en el afo 2025

siempre y cuando para dicha anualidad cumpla con el minimo de semanas

requeridas (precisando que para el afio 2021, anualidad en la que se allegé la

contestacion de la demanda por parte de COLFONDOS S.A. en la que incluy6 la

certificacion del estado de cuenta de la demandante gue obra en el folio 102 del

archivo 07 del expediente digital, la demandante habia cotizado 1261,43 semanas);

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

1993, redimir el bono pensional hasta llegar a los 60 afios y para tener una mesada

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

aportes extraordinarios, situacion que no le fue advertida tampoco.

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

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

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

irrenunciables de rango constitucional, y a los que acceden todos los trabajadores
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por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacion igualmente el Decreto 720 de

1994 y la Jurisprudencia citada en precedencia.

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

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

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

De esta manera, es pertinente sefialar que cualquier asesoria que la demandante
haya podido recibir de forma posterior al primer traslado de Régimen pensional, no
puede ser considerada como valida, pues se debe tener como asesoria fundamental
la primera que fue brindada a la demandante, en este caso la que realizo la AFP
COLFONDOS S.A,, el 26 de octubre de 1994, la cual la llevé a tomar la decision de

trasladarse del RPM al RAIS; y la misma que no logré acreditar en el debate

probatorio haber brindado.

Por lo anterior, es pertinente traer a colacién reciente pronunciamiento de nuestro
Maximo Organo del cierre, en el cual mediante sentencia SL1055 — 2022 con
radicado 87911, puntualiz6 lo siguiente:

“Pues bien, como se explicé en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-
2021, los argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden
gue el eje central de estas discusiones estd en determinar si al momento
del traslado de prima media al RAIS la persona cont6é con informacién
suficiente para tomar esa decision. En este sentido, los actos u omisiones
posteriores del afiliado, bien sea porque se traslad6 entre fondos privados
0 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 porgue al ser posteriores dejan intactos
los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el cual no puede

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

considero:

“(...) Ahora bien, tampoco asistio6 al juez de alzada razon alguna al sustentar su
decision en la movilidad que opera entre los regimenes pensionales, restringida
respecto de quienes les falte diez afios 0 menos para cumplir la edad de la
pensién, porque desde el escrito inaugural (fls. 3 al 23) la parte actora solicité la
declaratoria de la nulidad del traslado al régimen privado, de modo que, el
Tribunal distorsion6 lo peticionado al estudiar el regreso a Colpensiones bajo las
restricciones impuestas por la Ley 797 de 2003 y la excepcidn para regresar en
cualquier tiempo, cuando se acreditaban 15 afios de cotizaciones al 1° de abril
de 1994. (...)”

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

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

gue la afiliacion respectiva quedara sin efecto.

En ese orden, el deber de informacion que envuelve la funcién previsional de las
administradoras de pensiones existe desde su creacién y, por tanto, no se trata,
como lo asenté el Tribunal, de imponer retroactivamente a las administradoras

de pensiones requisitos o tramites que las Radicacién n.° 84752 SCLAJPT-10

10
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V.00 23 normas no contemplaban al momento en que se celebro el acto juridico,
porque desde su fundacion y durante la vigencia del sistema siempre ha existido
la obligacion para los fondos de brindar informacion a los afiliados, como lo viene
explicando la Sala a través de las etapas normativas vigentes al momento del

traslado(...)”

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

“...) Como se ha expuesto, el deber de informaciéon 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. (...)

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

implicaciones del traslado de régimen pensional.

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

la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber de informacion.

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

prueba en favor del afiliado.

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene 0 no un derecho consolidado, se

tiene 0 no un beneficio transicional, o si estd proximo 0 no a pensionarse, dado

11
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que la violacion del deber de informacion se predica frente a la validez del acto

juridico de traslado, considerado en si mismo.”

Ahora se halla razon al recurrente, en lo que refiere a que se debe emitir orden de
reintegro de la totalidad de los aportes, gastos de administracion, previsionales,
bonos pensionales etc, en favor de COLPENSIONES, esto, dado a que como se ha
venido desarrollando este tema en precedencia, de ello es preciso traer a colacion
reciente pronunciamiento de nuestro maximo 6rgano de cierre en sentencia SL1017
de 2022 con Rad. 86975, en la cual reitero:

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

estaban como si el hegocio no se hubiere celebrado.

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

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

De lo anterior es claro, que el criterio dispuesto por nuestro 6rgano de cierre,
establece que con la declaratoria de ineficacia del traslado, debe ordenarse no solo
la devolucion de los aportes del afiliado, sino también conceptos tales como los
rendimientos, bonos pensionales, y con cargo a los recursos de las
administradoras, los valores correspondientes a gastos de administracion,
comisiones, primas de seguros previsionales y los aportes para el fondo de garantia
de pension minima, en razén a ello, y en virtud a la apelacion propuesta por
COLPENSIONES, hay lugar a REVOCAR el ordinal QUINTO de la sentencia
recurrida y en su lugar CONDENAR a COLFONDOS S.A. a trasladar a
COLPENSIONES con cargo a sus propios recursos, los valores recibidos durante

el tiempo en que duro afiliada la demandante a su entidad, correspondientes a los

12



PROCESO ORDINARIO N. °11001310502020210021101

gastos de administracion, comisiones, primas de los seguros previsionales, y los

aportes para el fondo de garantia de pensiéon minima.

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

Razones por las cuales se CONFIRMARA la sentencia proferida en primera
instancia, en lo que respecta a DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA DEL
TRASLADO que realizé la sefiora NOHORA LUZ RINCON SANCHEZ del régimen
de prima media al RAIS por intermedio de la AFP COLFONDOS S.A., el 26 de

octubre de 1994, lo mismo que el traslado posterior; y se adicionara conforme a lo

expuesto.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

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

prescripcion.

COSTAS PRIMERA INSTANCIA:

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

cual no hay lugar a variar la condena en costas fijadas en primera instancia.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

13
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SIN COSTAS en esta instancia por las resultas del proceso.

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

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR el ordinal QUINTO de la sentencia proferida 23 de mayo
de 2022 por el Juzgado 20 Laboral el Circuito de Bogota, y en su lugar
CONDENAR a COLFONDOS S.A. a trasladar a COLPENSIONES con
cargo a sus propios recursos, los valores recibidos durante el tiempo
en que durg afiliada la demandante a su entidad, correspondientes a
los gastos de administracion, comisiones, primas de los seguros
previsionales, y los aportes para el fondo de garantia de pension

minima.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia proferida 23 de mayo de 2022

por el Juzgado 20 Laboral el Circuito de Bogota

TERCERO: SIN COSTAS en la apelacion.

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

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

- o

—— _-__._-;—_' —
b e & _—— Aclarovoto
MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Ponente

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

20-2021-00211-01
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ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral — Ineficacia de traslado
Demandante: NOHORA LUZ RINCON SANCHEZ
Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacion: 11001-31-05-020-2021-00211-01

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

decisiones cuyas consideraciones en su momento no contaban con mayoria.

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

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

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

jurisdiccion ordinaria laboral.

Hasta aca, el planteamiento de mi aclaracion de voto.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada



Firmado Por:
Luz Patricia Quintero Calle
Magistrada
Sala Laboral
Tribunal Superior De Bogota, D.C. - Bogota D.C.,

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cédigo de verificacion: 07cbc482e0f3f8¢5f07bd41a90ee8342d82151ced953f3th1b0f51f7da34fa2d
Documento generado en 02/12/2022 05:10:56 PM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica



PROCESO ORDINARIO N. °11001310502020190075201

REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicaciéon No. 20-2019-00752-01

Bogota D.C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintidés (2022)

DEMANDANTE: CIRO ANTONIO DUENAS RUIZ
DEMANDADO:  COLPENSIONES
COLFONDOS S.A.
PROTECCION S.A.
PORVENIR S.A.
ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA
(COLPENSIONES) // CONSULTA COLPENSIONES.

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion de la demandada COLPENSIONES en contra de la sentencia proferida

por el Juzgado 20 Laboral del Circuito de Bogotéa el dia 19 de mayo de 2022, en

atencion a lo dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213 de 2022.

La parte demandante y las demandadas COLPENSIONES, PORVENIR,
COLFONDOS presentaron alegaciones por escrito via correo electronico, segun lo
ordenado en auto de 17 de junio de 2022, por lo que se procede a decidir de fondo,

conforme los siguientes:

ANTECEDENTES
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El sefior CIRO ANTONIO DUENAS RUIZ instaur6 demanda ordinaria laboral contra
COLPENSIONES y las AFP COLFONDOS S.A., y PROTECCION S.A. como
aparece a folios 4 a 15 del archivo 01 del expediente digital, con el objeto de obtener

sentencia condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:

1. Que se declare que las demandadas omitieron suministrar la informacion minima,
respecto a las condiciones econdmicas, juridicas, financieras, actuariales y

comparativas entre los dos regimenes pensionales existentes

2. Que se declare la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion al régimen de ahorro
individual realizadas por mi poderdante efectuada con la AFP COLFONDOS S.A.
asi como también el traslado al fondo de pensiones PROTECCION S.A.

3. como consecuencia de las anteriores declaraciones, se ordene a las AFP
COLFONDOS S.A. y PROTECCION S.A. a trasladar a COLPENSIONES, los
valores de aportes obligatorios, y rendimientos de la cuenta de ahorro individual,
junto con el bono pensional e intereses sin que deduzcan costos administrativos o

de fondo de solidaridad.

4. se ordene a COLPENSIONES a recibir la totalidad de los valores ordenados y
actualice la historia laboral del demandante, teniendo en cuenta el detalle de la

devolucion de aportes que efectie el RAIS.

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

CONTESTACION DE DEMANDA

Contestaron la demanda COLPENSIONES (fls. 46 a 81 del archivo 01 del
expediente digital), PROTECCION S.A. (fls. 4 a 27 del archivo 08 del expediente
digital), y COLFONDOS S.A. (fls. 4 a 18 del archivo 11 del expediente digital), de
acuerdo a los proveidos del 24 de febrero de 2021, y 2 de noviembre de 2021.

En audiencia de fecha 17 de noviembre de 2021, el Juzgado de primera instancia
vincul6 a la AFP PORVENIR S.A. como litisconsorcio necesario, entidad que luego
de ser notificada contesto la demanda (fls. 3 a 28 del archivo 17 del expediente
digital)
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COLPENSIONES, COLFONDOS S.A., PORVENIR S.A. y, PROTECCION S.A. se

oponen a las pretensiones de la demanda y proponen excepciones de mérito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 20 Laboral del Circuito de Bogota en sentencia del 19 de mayo de
2022; DECLARO la ineficacia de afiliacién o traslado del Régimen pensional de
Prima Media con Prestacion Definida al de Ahorro Individual con Solidaridad,
efectuado por el sefior CIRO ANTONIO DUENAS RUIZ, el 22 de noviembre de 1994
al fondo pensional PORVENIR S.A.; DECLARO como aseguradora del demandante
para los riesgos de invalidez, vejez y muerte a COLPENSIONES; CONDENO a la
demandada PROTECCION S.A. a devolver los aportes girados a su favor por
concepto de cotizaciones a pensiones del demandante, junto con los rendimientos
financieros causados y los bonos pensionales si los hubiese a COLPENSIONES;
ABSOLVIO todas las demandadas de las demas pretensiones de la demanda;
CONDENO en costas a las demandadas; y CONCEDIO el grado jurisdiccional de
consulta en favor de COLPENSIONES.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada COLPENSIONES interpuso apelacién contra la decision,
argumentando que, ordenar el traslado del demandante del RAIS al RPM se esta
afectando la sostenibilidad financiera del sistema, y no se esta respetando la
prohibicién establecida en la ley de que las personas que les falten menos de 10
afos para acceder a la pension no pueden trasladarse de régimen, aunado a ello,
indicé que con la mera permanencia del demandante en el RAIS por mas de 25
afios no solamente saneo cualquier tipo de nulidad sino que ratificé la libre
escogencia de régimen, manifesto que las administradoras demandadas cumplieron
con los requisitos normativos para la época del traslado como los establecidos en
los traslados horizontales, razén por la que no hay una lesion injustificada en su
derecho a la seguridad social, maxime que su descontento solo radica la diferencia
en el monto de la mesada pensional, la cual por la cantidad de factores que se
necesitan para su calculo no podia verificarse al momento del traslado cual iba a

ser mayor.



PROCESO ORDINARIO N. °11001310502020190075201

Adujo que no debi6 condenarse en costas a COLPENSIONES en atencion a que
por mandato constitucional los dineros del régimen de prima media Unicamente
pueden ser usados para pagos de mesadas pensionales y no pueden ser utilizados
para cualquier otro concepto, mas cuando Colpensiones es un tercero de buena fe
gue nada tuvo que ver en el traslado inicial entre la AFP y el demandante al cual no

podia oponerse.

Finalmente indicO que, en caso de ratificar la orden de ineficacia de primera
instancia, se acoja el criterio del 6rgano de cierre y se ordene a la totalidad de las

AFP del RAIS devolver los gastos de administracion.

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

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

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar. 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacion o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP PORVENIR S.A., efectuado por CIRO ANTONIO DUENAS
RUIZ el dia 22 de noviembre de 1994; 2. En caso afirmativo, si tiene derecho a que
la AFP PROTECCION S.A. y los demas fondos en los que estuvo afiliado, devuelvan
la totalidad de aportes y adehalas efectuados al fondo privado, a COLPENSIONES,
y consecuencialmente continde afiliado al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso, que el demandante proveniente del régimen de prima media con
prestacion definida solicito trasladarse a la AFP HORIZONTE hoy PORVENIR S.A.
el 22 de noviembre de 1994 con fecha de efectividad del 1 de diciembre de 1994,y
posteriormente solicitd trasladarse a la AFP COLFONDOS el dia 25 de abril de 1996
con fecha de efectividad del 1 de junio de 1996, y finalmente solicité trasladarse a
la AFP PROTECCION S.A. el dia 26 de junio de 2012 con fecha de efectividad del
1 de agosto de 2012 (fl. 66 del archivo 08 del expediente digital)

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

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

pensional.

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

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

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

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

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

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

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

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

contractual.
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5- Que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados
de administradoras dentro de este ultimo régimen.

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

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

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

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

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

siempre que se hubiese solicitado en la demanda.

En el caso presente los fondos demandados en la contestacion de la demanda
COLPENSIONES aport6: Expediente administrativo, e historia laboral, la AFP
PROTECCION S.A. aporté: formulario de afiliacion, Historia laboral, reporte de
estado de cuenta del demandante, certificado SIAFP, politica para asesorar la
vinculacion de personas naturales, concepto de la superintendencia 2015, y
comunicado de prensa; por su parte PORVENIR S.A. aporto: Formulario de
afiliacion, certificado SIAFP, historia laboral consolidada, relacion de aportes,
constancia de traslado de aportes, concepto de la superintendencia 2015,
comunicado de prensa; y la AFP COLFONDOS aportd: solo su certificado de

existencia y representacion legal.
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Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficiente informacion brindada el dia 22 de noviembre de 1994, fecha
del traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener
una pension minima, la obligacion de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios
en dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pension siquiera
igual a la del ISS, la proyeccion de la mesada a percibir por el demandante tanto en
el RAIS como en el régimen de prima media, proyecciones que estaba obligado no
solo jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segun lo establece la
ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono pensional y
la pension de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos 113 a 117,
y sus decretos reglamentarios: 720/94 art.10, decreto 1229/94 arts.4 y 5.

Solo afirman en la contestacion de la demanda, que en la asesoria inicial se brindd
toda la informacion necesaria, y no allegan la hoja de vida del asesor, para verificar
que formacion profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo citan
como testigo, para asi corroborar la supuesta informaciéon brindada;
encontrandonos ante la ausencia total de medios probatorios que demuestren la

asesoria exigida, lo que hace viable acceder a las suplicas de la demanda.

Contrario a lo manifestado en los recursos, del interrogatorio de parte realizado al
demandante, no es posible extraer alguna confesion, por el contrario, lo que hizo en
la declaracion fue reiterar lo expuesto en el libelo inicial, referente a que no recibio
informacion completa y clara sobre las caracteristicas del RAIS, y las consecuencias
que implicaria el traslado de régimen.

Claramente para el momento del traslado 22 de noviembre de 1994, el demandante

tenia 466.43 semanas (historia laboral de Colpensiones que obra en la carpeta 02

contentiva del expediente administrativo del expediente digital), por tanto, en

términos del articulo 33 de la ley 100/93 original, tenia en el afio 1994, 31 arfios

(nacié el 25 de febrero de 1963 fl 22 archivo 01 del expediente digital), v al sequir

cotizando como en efecto lo hizo, podria pensionarse en el RPM en el aino 2025

(precisando que para el 30 de marzo de 2021, fecha de expedicion de la Historia
laboral emitida por PROTECCION S.A. que obra en los fls 31-46 del archivo 08 del
expediente digital, el demandante habia cotizado mas de 1650.43 semanas); en

cambio en el RAIS para tener una mesada pensional siguiera igual a la de
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Colpensiones, tendria que efectuar cuantiosos aportes extraordinarios, situacion

que no le fue advertida.

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

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

De otra parte, contrario a lo manifestado por el apelante, la afiliacién a cualquiera
de los regimenes, o el traslado de régimen o afiliacién del RPM al RAIS no puede
equipararse a la suscripcion de un contrato de caracter civil, comercial o de cuenta
de ahorro del Sistema Financiero, se trata, de unos deberes-derechos
fundamentales e irrenunciables, consagrados en los articulos 48 y 53 de la Carta
Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualquier norma que contradiga dichos
derechos fundamentales, habra de tenerse por no escrita, menos aun exigirle la
carga de la prueba a la parte demandante, cuando estamos ante derechos
irrenunciables de rango constitucional, y a los que acceden todos los trabajadores
por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacion igualmente el Decreto 720 de
1994 y la Jurisprudencia citada en precedencia.

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

afiliados, la afiliacion quedara sin efecto, como ocurri6é en este caso.

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

De esta manera, es pertinente seflalar que cualquier asesoria que el demandante
haya podido recibir de forma posterior al primer traslado de Régimen pensional, no
puede ser considerada como valida, pues se debe tener como asesoria fundamental

la primera que fue brindada al demandante, en este caso la que realizé la AFP
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HORIZONTE hoy PORVENIR S.A., el 22 de noviembre de 1994, la cual lo llevé a

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

en el debate probatorio haber brindado.

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

radicado 87911, puntualizé lo siguiente:

“Pues bien, como se explicoé en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-
2021, los argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden
que el eje central de estas discusiones esta en determinar si al momento
del traslado de prima media al RAIS la persona conté con informacion
suficiente para tomar esa decision. En este sentido, los actos u omisiones
posteriores del afiliado, bien sea porque se trasladé entre fondos privados
0 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.”

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

considero:

(...) Ahora bien, tampoco asistio al juez de alzada razén alguna al sustentar su
decision en la movilidad que opera entre los regimenes pensionales, restringida
respecto de quienes les falte diez afios o0 menos para cumplir la edad de la
pension, porque desde el escrito inaugural (fls. 3 al 23) la parte actora solicité la
declaratoria de la nulidad del traslado al régimen privado, de modo que, el
Tribunal distorsioné lo peticionado al estudiar el regreso a Colpensiones bajo las
restricciones impuestas por la Ley 797 de 2003 y la excepcion para regresar en
cualquier tiempo, cuando se acreditaban 15 afios de cotizaciones al 1° de abril
de 1994. (...)”

Respecto a que con las pruebas obrantes en el proceso se prueba que si conocia
las caracteristicas de los regimenes pensionales, que por ende se puede validar
gue si recibio la informacién, que el Unico deber para la época era la suscripcion del
formulario de afiliaciébn, que no se exigia realizar escenarios comparativos entre

regimenes pensionales, y que la obligacion de emitir por parte de las

10
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administradoras privadas proyecciones pensionales nacié en el 2015 con el decreto
2071, y que no se prueban vicios del consentimiento, se trae a colacion la sentencia
SL 1475 de 14 de abril de 2021, el siguiente aparte:

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

guedara sin efecto.

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

través de las etapas normativas vigentes al momento del trasladoy...)

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

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

“...) Como se ha expuesto, el deber de informacion al momento del traslado

entre regimenes, es una obligacion que corresponde a las administradoras de

11
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fondos de pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita
comprender la l6gica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como

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

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

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

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

prueba en favor del afiliado.

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

juridico de traslado, considerado en si mismo.”

Ahora se halla razon al recurrente, en lo que refiere a que se debe emitir orden de
reintegro de la totalidad de los aportes, gastos de administracion, previsionales,
bonos pensionales etc, en favor de COLPENSIONES, esto, dado a que como se ha
venido desarrollando este tema en precedencia, de ello es preciso traer a colacion
reciente pronunciamiento de nuestro maximo organo de cierre en sentencia SL1017
de 2022 con Rad. 86975, en la cual reitero:

“(...) De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer
las reglas para las restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746
del Cddigo Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un

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

celebrado.

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

afiliada a esa administradora. (Negrita fuera de texto)

De lo anterior es claro, que el criterio dispuesto por nuestro 6rgano de cierre,
establece que con la declaratoria de ineficacia del traslado, debe ordenarse no solo
la devolucion de los aportes del afiliado, sino también conceptos tales como los
rendimientos, bonos pensionales, y con cargo a los recursos de las
administradoras, los valores correspondientes a gastos de administracion,
comisiones, primas de seguros previsionales y los aportes para el fondo de garantia
de pension minima, en razén a ello, y en virtud a la apelacion propuesta por
COLPENSIONES, hay lugar a REVOCAR el ordinal CUARTO de la sentencia
recurrida y en su lugar CONDENAR a PORVENIR S.A., COLFONDOS S.A. y
PROTECCION S.A. atrasladar a COLPENSIONES con cargo a Sus propios
recursos, los valores recibidos durante el tiempo en que duré afiliado el demandante
a cada una de ellas, correspondientes a los gastos de administracién, comisiones,
primas de los seguros previsionales, y los aportes para el fondo de garantia de

pension minima.

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

pensiones de quienes obtengan el derecho a las mismas.
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Por las anteriores razones se CONFIRMARA en lo demas la sentencia proferida en
primera instancia, en lo que respecta a DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA
DEL TRASLADO que realizo el sefior CIRO ANTONIO DUENAS RUIZ del régimen
de prima media al RAIS por intermedio de la AFP HORIZONTE hoy PORVENIR
S.A., el 22 de noviembre de 1994.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

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

prescripcion.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

SIN COSTAS en esta instancia por las resultas del proceso.

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

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR el ordinal CUARTO de la sentencia proferida 19 de mayo de
2022 por el Juzgado 20 Laboral el Circuito de Bogot4, y en su lugar
CONDENAR a PORVENIR S.A., COLFONDOS S.A. y PROTECCION
S.A. atrasladar a COLPENSIONES con cargo a sus propios recursos,
los valores recibidos durante el tiempo en que dur6 afiliado el
demandante a cada una de ellas, correspondientes a los gastos de
administracion, comisiones, primas de los seguros previsionales, y los

aportes para el fondo de garantia de pensién minima.
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SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia proferida 19 de mayo de 2022

por el Juzgado 20 Laboral el Circuito de Bogota

TERCERO: SIN COSTAS en la apelacion.

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

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

- - ;___4 '_-_#—_' o
¥ ——— Aclarovoto
MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Ponente

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

20-2019-00752-01
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ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral — Ineficacia de traslado
Demandante: Ciro Antonio Duenas Ruiz

Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacion: 11001-31-05-020-2019-00752-01

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

decisiones cuyas consideraciones en su momento no contaban con mayoria.

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

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

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

jurisdiccion ordinaria laboral.

Hasta aca, el planteamiento de mi aclaracion de voto.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada
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