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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105023202200161-01

En Bogota D.C., hoy Treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023),
fecha y hora previamente senalada en auto anterior, el suscrito se constituye
en audiencia publica en asocio de los Dres. Diego Fernando Guerrero Osejo
y Luis Carlos Gonzalez Velasquez,

TEMA: Seguridad Social - Ineficacia de traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad — afiliacion en régimen de prima media

Procede la sala, a resolver los recursos de apelacion interpuestos por los
apoderados judiciales de Colpensiones y Porvenir S.A., en contra de la
sentencia de primera instancia proferida el diecinueve (19) de septiembre de
2022 por el Juzgado veintitrés (23) Laboral del Circuito de Bogota, dentro
del proceso ordinario laboral que instaur6 CARLOS EDUARDO CORTES
OLEA en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones frente a los aspectos no apelados, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., en tanto la decision
adoptada en primer grado fue adversa a sus intereses.

ANTECEDENTES

Carlos Eduardo Cortes Olea, instaur6 demanda ordinaria laboral en contra
de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES y
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., para que se declare la ineficacia de traslado y de la
afiliacion de pensiones del demandante con PORVENIR S.A. por cuanto no
se dio la informacion correspondiente, que se ordene a COLPENSIONES
activar la afiliacion de la demandante al RPM y acepte todos los aportes y
demas emolumentos correspondiente, en consecuencia, se condene a
PORVENIR S.A. a traslada a COLPENSIONES todos los aportes junto con
los rendimientos, a lo extra y ultra petita, costas y agencias en derecho.
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Los hechos con relevancia juridica a que se contrae el informativo son
los siguientes:

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, senalo que
nacio el 23 de julio de 1962 que estuvo afiliada al RPM administrado hoy
por COLPENSIONES desde el 8 de diciembre de 1981, que el 1 de mayo de
2000 se afilio a Porvenir, que al momento del traslado no se le brindo
informacion, que actualmente cuanta con mas de 59 anos, que el 7 de marzo
de 2022 se radico ante COLPENSIONES solicitud de nulidad de traslado y
reactivacion de la afiliacion al RPM, que en la misma fecha la entidad nego
lo peticionado. (archivo demanda.pdf)

Contestacion de la demanda

Notificadas en legal forma las demandadas COLPENSIONES y Porvenir S.A.,
dieron contestacion en término oponiéndose a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, frente a los hechos en su mayoria manifestaron
no constarle o no ser ciertos, salvo los relacionados con edad, afiliacion,
traslados y solicitudes elevadas.

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIiAS PORVENIR S.A., propuso las excepciones de fondo que
denomino; prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no
debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y buena fe.
(Archivo ContestacionDemandaPorvenir.pdf).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES,
propuso las excepciones de la inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP
ante Colpensiones, en casos de ineficacia de traslado de régimen,
responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad social, sugerir
un juicio de proporcionalidad y ponderacion, el error de derecho no vicia el
consentimiento, inobservancia del principio constitucional de Sostenibilidad
Financiera del Sistema (acto legislativo 01 de 2005, que adicioné el articulo
48 de la Constitucion Politica), buena fe de Colpensiones, cobro de lo no
debido, falta de causa para pedir, presuncion de legalidad de los actos
juridicos, inexistencia del derecho reclamado, prescripcion, innominada o
genérica. (Archivo ContestaciondemandaColpensiones.pdf).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia proferida el diecinueve (19) de septiembre de 2022 por
el Juzgado veintitrés (23) Laboral del Circuito de Bogota, declar¢ la ineficacia
de la afiliacion o traslado del demandante al RAIS por PORVENIR S.A.,
condeno a PORVENIR a devolver o trasladar a COLPENSIONES todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion al demandante, junto
con los rendimientos causados y pagados, sin posibilidad de descuento
alguno, ni por gastos de administracion, ni por cualquier otro concepto,
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dadas las consecuencias de ineficacia, incluidas primas de seguros
previsiones de invalidez y sobrevivencia y el porcentaje destinado al fondo
de garantia de pension minima debidamente indexados desde la fecha de su
causacion hasta la fecha efectiva de su pago, condeno a COLPENSIONES a
recibir al demandante en el RPM y actualizar la historia laboral, declaro no
probadas las excepciones propuestas por las demandadas.

De los recursos de apelacion

Inconformes con la decision de primera instancia, los apoderados de las
demandadas COLPENSIONES y Porvenir S.A., presentaron recurso de
apelacion, en los siguientes términos:

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIiAS PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelacién en contra de
la sentencia solicité que se revoque de manera integral y en su lugar se
absuelva Porvenir S.A., argumento que; existe precedente jurisprudencial
sin embargo el mismo no puede ser aplicado para todos los casos debiendo
analizarse la situaciones facticas, que en caso objeto de estudio el
demandante se afilio de manera libre y voluntaria, que se informo sobre el
traslado, incluso se remitio carta al correo electronico informandose de una
reasesoria, lo cual se puede corroborar con el interrogatorio de parte
confirmando asi su voluntad, que la entidad siempre actu6 de buena fe, bajo
los presupuestos legales para la fecha del traslado, que deberian negarse el
traslado de rendimientos ya que estos no los genera el RPM, que los gastos
de administracion y demas conceptos estan legalmente acreditados en la
ley, ademas de que el demandante se encontraba asegurado durante todo
ese tiempo, que la indexacion tampoco procede ya que seria una doble
condena por el mismo concepto y las agencias en derecho no deben ser
condenadas ya que el traslado fue valido.

La ADMINISTRADORA COLOMBIA DE PENSIONES COLPENSIONES,
presenté recurso de apelacion para que se revoque en su totalidad la
sentencia, manifesté que; El demandante no cuenta con una expectativa
legitima, que ademas el traslado es improcedente por que le faltan 10 anos
o mas para adquirir su derecho pensional, que incumpli6 sus deberes como
consumidor financiero, que hacer que COLPENSIONES asuma la afiliacion
produce inestabilidad del sistema, y por ultimo solicita no se condenado en
costas ya que la entidad no suscito el traslado del demandante.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Una vez corrido el traslado correspondiente la parte demandante y la
demandada PORVENIR S.A. presentaron alegatos asi; la apoderada de la
partes demandante solicito se confirme la sentencia y por su parte la
demandada PORVENIR S.A. reitero la solicitud de revocatoria, haciendo
énfasis que incluso el demandante recibia extractos pero que ni siquiera los
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revisaba y reitero las situaciones expuestas en su recurso de apelacion, por
el contrario la demandada COLPENSIONES guardo silencio.

CONSIDERACIONES

Revisado el expediente se encuentra que en la presente causa se cumplieron
con todos los presupuestos tanto de la acciéon como de la demanda y del
proceso, por lo que no existe causal de nulidad que invalide lo actuado, y
faculta a esta Sala continuar con el tramite respectivo.

Problema Juridico:

De acuerdo con lo previsto la sala estudiara lo pretendido, en particular i)
lo relacionado con el deber de informacion al momento del traslado del
régimen y si se cumplidé con la carga de la prueba, por parte de quien la
soportaba, respecto a la informacion brindada, ii) si el interrogatorio es
prueba suficiente que demuestre que se otorgoé la informacion necesaria y
en consecuencia la aceptacion del traslado de régimen, iii) si Porvenir S.A.
esta obligada a la devolucion de los gastos de administracion y demas sumas
recibidas por causa de la afiliacion realizada iv) si hay lugar a la condena
en costas y agencias en derecho. Lo anterior en virtud del principio de
limitacion y congruencia (articulo 66A del CPL y SS).

Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones frente a los aspectos no apelados, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., en tanto la decision
adoptada en primer grado fue adversa a sus intereses.

RECLAMACION ADMINISTRATIVA - ART. 6° DEL CPTSS

Se encuentra suplido este requisito con la solicitud radicada ante
Colpensiones el 4 de marzo de 2022 y su respuesta el 7 de marzo del mismo,
donde le fue negado el traslado y afiliacion RPMPD. (Archivo Demanda.pdf,
fls. 50 a 54).

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

La Seguridad Social es un servicio publico y un derecho irrenunciable, que
encuentra fundamento en el articulo 48 de la Constitucion Politica de
Colombia, de donde se desprende la proteccion del derecho que tiene toda
persona a la seguridad social.

Ahora bien, el Legislador en la Ley 100 de 1993, estableci6 dos regimenes
de pensiones, estos son, el régimen de prima media con prestacion definida
y el régimen de ahorro individual con solidaridad, y aunque la afiliacion a
uno de estos dos regimenes es obligatoria, la seleccion de uno de los dos
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sistemas es libre, siendo que una vez hecha la seleccion el afiliado tiene la
posibilidad de poder trasladarse de un régimen pensional a otro, siempre y
cuando se cumplan las condiciones establecidas en el literal e) del articulo
13 de la norma en cita.

A su vez, el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, establece como requisito
para el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad, la presentacion de comunicacion escrita en la que conste
que la seleccion de dicho régimen ha sido tomada de manera libre,
espontanea y sin presiones. Comunicacion cuyas caracteristicas han sido
objeto de toda una linea jurisprudencial en la que se ha decantado por la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que es dable
declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional cuando se ha
verificado la falta de informacion al afiliado al momento de realizar dicho
traslado, sentencias entre las que vale la pena traer a colacion por ejemplo
el expediente No. 31989 del 9 de septiembre de 2008, en la que al respecto
indico:

“las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus
interesados una informacién completa y comprensible, a la medida de la
asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un
afiliado lego, en materias de alta complejidad, pues la elecciéon del
régimen pensional, depende del simple deber de informacion, y como
emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, entonces la
administradora tiene el deber de un buen consejo, que la
compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun
a llegar, a desanimar al interesado de tomar una opcion que
claramente le perjudica, si ese fuera el caso”. (Negrilla fuera de
texto)

Criterio ratificado en la sentencia con radicado 33083 del 22 de noviembre
de 2011, en las que se establece de manera clara la obligacion de las
administradoras de fondos de pensiones al momento de la afiliacion
consistente en el deber de proporcionar informacion completa, adecuada,
suficiente, cierta y comprensible al ciudadano de todas las etapas de dicho
proceso, desde la afiliacion hasta el disfrute de la pension, incluso
derivaciones o que se genere con posterioridad al disfrute del mismo como
es el caso de sus eventuales beneficiarios.

De ahi que, se falta al deber de informacion cuando la entidad guarda
silencio, esto es, omite indicar al posible afiliado los aspectos benéficos, sus
condiciones particulares sobre cada sistema, situaciones que deben influir
en la toma de decision del cambio de régimen de prima media al régimen de
ahorro individual, precisamente, en razon a la naturaleza de Ilas
administradoras pensionales en cuanto a su caracter profesional, ello de
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conformidad a lo previsto en el Decreto 656 de 1994 y el articulo 97 de la
Ley 100 de 1993, ordenamiento legal que se encontraba vigente al momento
de la afiliacion de la demandante.

Sobre el particular, en sentencia del 3 de septiembre de 2014, con radicado
N.° 46292, puntualizo:

“En perspectiva del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, es
imperativo para el Juez que deba resolver sobre la viabilidad o no de la
aplicacion del régimen de transicion, ante la existencia del traslado, no
simplemente verificar los requisitos atras descritos, sino ademas
dar cuenta sobre si el mismo se realizo bajo los parametros de
libertad informada.

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

En ese orden se clarifica con esta decisién que cuando lo que se discuta
sea el traslado de regimenes, que conlleve a la perdida de la transicion,
al juzgador no solo le corresponde determinar si aquella se respeta por
contar con los 15 anios de servicio a la entrada de vigencia de la Ley 100
de 1993, esto es el 1° de abril de 1994, sino que serd menester
determinar, previamente, por tratarse de un presupuesto de eficacia, si
en todo caso aquel estuvo ajustado a los principios que gobiernan
el Estatuto de Seguridad Social, y a las reglas de libertad de
escogencia del sistema, la cual estara sujeta a la comprobacion
de que existio una decision documentada, precedida de las
explicaciones sobre los efectos del traslado, en todas sus
dimensiones legales.” (Negrilla fuera de texto).

Mas adelante en providencia No. SL1688-2019 el maximo 6rgano de cierre
de la jurisdiccion laboral ordinaria, estudio desde cuando existe el deber
de informacion y asesoria a cargo de las administradoras de fondos de
pensiones, concluyendo que es un deber exigible desde la creacion del
sistema de seguridad social de nuevos actores de caracter privado,
encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de los afiliados en el RAIS,
los cuales se encuentran sujetos a restricciones y deberes por la naturaleza
de sus actividades, determinando ciertos grados de exigencia en el deber de
informacion y como a través de diferentes postulados normativos ha
evolucionado asi;

Etapa acumulativa | Normas que obligan a las | Contenido minimo y alcance del deber de

administradoras de pensiones a | informacién
dar informacién

Deber de
informacion

Arts. 13 literal b), 271 y 272 de
la Ley 100 de 1993

Ilustracion de las caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos y riesgos
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Art. 97, numeral 1° del Decreto
663 de 1993, modificado por el
articulo 23 de la Ley 797 de
2003

Disposiciones constitucionales
relativas al derecho a la
informacion, no menoscabo de
derechos laborales y
autonomia personal

de cada uno de los regimenes
pensionales, lo que incluye dar a
conocer la existencia de un régimen de
transicion y la eventual pérdida de
beneficios pensionales

Deber
informacioén,
asesoria 'y buen
consejo

de

Articulo 3%, literal c) de la Ley 1328
de 2009
Decreto 2241 de 2010

Implica el andlisis previo, calificado y
global de los antecedentes del afiliado y

los pormenores de los regimenes
pensionales, a fin de que el asesor o
promotor pueda emitir un consejo,

sugerencia o recomendacion al afiliado
acerca de lo que mads le conviene y, por

tanto, lo que podria perjudicarle

Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, lleva inmerso el
informacioén, Articulo 3° del Decreto 2071 de | derecho a obtener asesoria de
asesoria, buen | 2015 representantes de ambos regimenes
consejo y doble | Circular Externa N° 016 de 2016 | pensionales.

asesoria.

Por lo expresado en el precedente jurisprudencial hasta aqui resenado, el
cual se acoge en su integridad, es posible concluir que cuando se solicite la
ineficacia del traslado de régimen pensional por motivo de la deficiente
informacién brindada, es presupuesto determinar cual fue la asesoria que
tuvo el afiliado en el régimen de ahorro individual con solidaridad en cuanto
a los elementos exigidos, ya que, son precisamente esos los aspectos que
deben demostrarse dentro del proceso, sin que necesariamente deba
acreditarse un vicio especifico del consentimiento, principalmente porque el
desconocimiento por parte del afiliado de las consecuencias no permiten que
su decision sea concreta y real.

En cuanto a la carga de la prueba le corresponde al fondo demandado, en
atencion al deber de informacion profesional, pues debe tener la iniciativa
de proporcionar todos los elementos que resulten relevantes para la toma
de decision, es decir, mostrar su gestion de acuerdo al objeto de su
prestacion, criterio que debe sumarse al principio de la carga dinamica de
la prueba en la medida que el fondo de pensiones se encuentra en mejor
posicion de probar los hechos que se han puesto en consideracion, toda vez
que, evidentemente cuenta con las bases de datos y con la tecnologia de
punta suficiente para no solo archivar documentos de acuerdo a las
disposiciones legales que sobre la materia se rigen, sino para documentar
las situaciones que se presentaron respecto de los hechos que ha puesto de
presente no solo la parte demandante, sino la propia demandada en cuanto
a su gestion.

Dicho lo anterior, se advierte que se encuentra acreditado dentro del
plenario que: i) la demandante nacio el veintitrés (23) de julio de 1962
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(archivo Demanda.pdf, fl. 24), ii) cotiz6 a entidades publicas 955.4 semanas
(Archivo Demanda.pdf, fl. 55), iii) que el tres (3) de marzo de 2000 se traslado
al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la A.F.P.
Porvenir S.A., con fecha de efectividad desde el 01 de mayo de 2000 (archivo
ContestacionDemandaPorvenir.pdf, fls. 28 y 53), segun la historia laboral
aportada por dicha AFP cuenta con 2.086 semanas (archivo
ContestacionDemandaPorvenir.pdf, fl. 29).

Del interrogatorio de parte practicado al demandante en ningin momento
acepto algian hecho que le fuera adverso o que favoreciera al fondo de
pensiones, pues de su dicho se puede extraer que previo al momento de la
vinculacion no recibié la informacion debida, ya que es evidente de lo
manifestado que no conoce todas y cada una de las caracteristicas de los
regimenes pensionales, situaciones concretas y que ampliamente fueron
indagadas una a una por el Despacho y los apoderados de las partes, por el
contrario el hecho de que refiera que se habia informado de una reasesoria
a trasvés de correo electronico, no exime a la entidad demandada PORVENIR
S.A. de que debia realizar una asesora al inicio de la vinculacion con el
fondo, pues la asesoria debia prestarse al momento del traslado de régimen
pensional.

Del material probatorio puede colegir la Sala que de ninguna manera se le
inform6 a la demandante de una forma expedita, aun cuando Porvenir S.A.
estaba obligado en demostrar dentro del proceso que la informacion que se
le habia proporcionado a la afiliada era suficiente en los términos
previamente indicados, esto es, el fondo no logro demostrar en el curso de
esta actuacion haberle suministrado al sefior Carlos Eduardo Cortes Olea
asesoria suficiente en cuanto a; las caracteristicas, condiciones, acceso,
efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, asi como la
eventual pérdida de beneficios pensionales. Todo lo anterior en contravia del
articulo 128 de la Ley 100 de 1993 que prevé que la afiliacion implica la
aceptacion de las condiciones al régimen al cual se ha afiliado el ciudadano,
con lo cual puede colegirse que en tal afiliacion no se le brind6 una asesoria
especializada, completa, adecuada, suficiente, cierta y comprobable, por lo
que resultaria ineficaz esta afiliacion, maxime cuando el actuar comprende
una conducta omisiva del fondo en el desconocimiento del principio de
confianza legitima. Ineficacia que valga la pena recordar, en los términos del
articulo 1746 del C.C. da a las partes derecho para ser restituidas al mismo
estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo.

Tampoco es obice para que se declare la ineficacia, que la demandante se
encontrare o no en el régimen de transicion para el momento en que solicito
la ineficacia del traslado, lo cierto es que la misma jurisprudencia laboral
ha determinado que cuando se configura la ineficacia del traslado de
régimen por incumplimiento del deber de informacion, como aqui sucede,
no se requiere contar “...con una suerte de expectativa pensional o derecho
causado para que proceda la ineficacia del traslado a una AFP...”, pues lo
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que realmente interesa en estos asuntos es que las administradoras de
fondos de pensiones suministren “..al afiliado informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional (...) sin
importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o no un beneficio
transicional, o si estd préximo o no a pensionarse, dado que la violaciéon del
deber de informacién se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo...” (Sentencia CST SL1452 de 2019), tal
como se indico de forma antecedente.

En relacion con la imposibilidad de la parte demandante de retornar al
RPMPD con el argumento de estar incursa en la prohibicion contemplada
en el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por articulo
2 de la Ley 797 de 2003, asi como en los parametros fijados por la
jurisprudencia de la H. Corte Constitucional, debe desestimarse en la
medida que no estamos en presencia de un traslado de régimen validamente
realizado, el cual es el que si permitiria admitir dicho argumento.

En cuanto, a las 6rdenes dadas en primera instancia a PORVENIR S.A. de
la devolucion de gastos de administracion, las primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo
de garantia de la pension minima, debidamente indexados, es procedente
dado que la principal consecuencia de la declaratoria de la ineficacia del
traslado se contrae a negarle efecto al mismo, bajo la ficcion de que nunca
ocurrio, esto es, entendiendo que nunca se produjo el cambio al sistema
privado de pensiones, lo que comporta que ademas del traslado de los
dineros y rendimientos a Colpensiones se deben devolver los gastos de
administracion, comisiones con cargo a sus propias utilidades y demas
como quiera que el surgimiento del acto ineficaz, dichos recursos habrian
ingresado al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por Colpensiones. En tal sentido conveniente resulta traer a colaciéon lo
decidido por la Honorable Corte Suprema de Justicia en sentencia con
radicado 78667 del 29 de julio de 2020 Magistrado ponente Dra. Clara
Cecilia Duenas de Quevedo en la que frente a las consecuencias de las
restituciones mutuas suplidas con ocasion de la declaratoria de ineficacia
de traslado senala:

“Conforme lo anterior, la Corte debe dilucidar si el Tribunal incurrié en un
yerro al asentar que las administradoras de pensiones privadas, ademads
de devolver a Colpensiones la totalidad de las cotizaciones depositadas en
la cuenta de ahorro individual del accionante, también deben retornar los
valores que cobraron por concepto de cuotas de administracion y
comisiones, asi como los aportes que aquel realizé al fondo de garantia de
pension minima.

(...)
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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 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.

En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acumulados en la
cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos
retroactivos, porque los mismos seran utilizados para la
financiacion de la pension de vejez a que tiene derecho el
demandante en el régimen de prima media con prestacion definida.
Ello incluye el reintegro a Colpensiones de los valores que cobraron los
fondos privados a titulo de cuotas de administracién y comisiones,
incluidos los aportes para garantia de pensiéon minima, pues serd aquella
entidad la encargada del manejo de esos recursos y del reconocimiento del
derecho pensional.

Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de régimen
pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo vinculado el
accionante en el RAIS, aun cuando, como es légico, no todas participaron
en el acto de dfiliacion inicial, porque las consecuencias de tal declaratoria
implica dejar sin efectos juridicos el acto de vinculacion a tal régimen; en
otros términos, es la inscripcion en ese esquema pensional la que se
cuestiona como una sola, lo que involucra a las demas AFP, asi ellas no
hayan intervenido, se reitera, en la primera admisiéon. Por ello, es que todas
las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso al sistema general
de pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de
prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones, tal
como asento el Tribunal.

(..)

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

En cuanto a los aportes para financiar la garantia de pensién minima, es
oportuno senalar que el articulo 14 de la Ley 797 de 2003 estableci
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aportes adicionales sobre el ingreso base de cotizacion con destino al fondo
de solidaridad pensional para financiar la garantia de pension minima,
para quienes devengaran entre 4 y 16 a 20 salarios minimos legales
mensuales, asi como un fondo para el manejo de los mismos —articulo 14
ibidem-.

Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional, a través de sentencia C-797-2004, pero quedaron vigentes
los aportes adicionales, de modo que dichos recursos los manejan las
administradoras de pensiones privadas, en una subcuenta separada hasta
que se cree de nuevo un fondo similar que se encargue de su
administraciéon;, de hecho, de la subcuenta de cada AFP se financian
aquellas prestaciones. Asi lo regula el articulo 8.° del Decreto 510 de 2003,
hoy compilado en el articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1833 de 2016. Ademas,
el articulo 7.° del Decreto 3995 de 2008 contempla que cuando se efectue
un traslado de recursos del RAIS al régimen de prima media con prestacion
definida, debe incluirse la cotizacién correspondiente para la garantia de
pensién minima.

Asi, es claro que no le asiste razén al recurrente cuando refiere que «las
sumas depositadas en el fondo de garantia minima no estan en su poden,
debido a que el recaudo y manejo de las sumas destinadas al fondo de
garantia minima en el RAIS, en la actualidad, esta a cargo de las
administradoras de pensiones.

Conforme lo anterior, el Tribunal acerté en cuanto establecio que los
fondos privados accionados deben retornar a Colpensiones la
totalidad de los valores recibidos por concepto de «aportes, frutos,
rendimientos financieros y bonos pensionales que se encuentran en
la cuenta de ahorro individual», sin descontar valor alguno por
«cuotas de administracion, comisiones y aportes al fondo de
garantia de pension miniman».

(...)

Asimismo, la decisién que se controvierte en casacion tampoco lesiona el
principio de sostenibilidad fiscal del sistema general de pensiones, puesto
que los recursos que deben reintegrar los fondos privados accionados a
Colpensiones seran utilizados para el reconocimiento del derecho
pensional, con base en las reglas del régimen de prima media con
prestacion definida, lo que descarta la posibilidad de que se generen
erogaciones no previstas.” (Negrilla fuera de texto)

Por ultimo, respecto a la condena de indexar los conceptos que se ordenan
devolver, esta dirigida, entre otros objetivos, a actualizar los dineros con el
indice de precios al consumidor certificado por el DANE, para asi aminorar
los efectos negativos que le causa la inflacion economica al valor nominal en
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el transcurso del tiempo, dicha condena no se revocara, en tanto se
encuentra ajustada a derecho, si bien no se solicitd por la parte
demandante, lo cierto es que el Juez laboral cuenta con la facultad extra
petita, otorgando a la parte demandante derechos por fuera de lo pedido,
siempre que se encuentre probado, es asi como no solo los efectos de nulidad
aplicables a la ineficacia dan lugar a ello, sino del material probatorio al
realizarse el correspondiente interrogatorio de parte a la demandante, se
establece que la misma no conocia de las caracteristicas del RAIS, pues los
rendimientos financieros de los aportes, que en tesis de la demandada
Porvenir S.A. equiparan las deducciones realizadas, no pueden ser tenidos
en cuenta asi, dado que nunca aporto pruebas documentales en las que
conste los aportes de la demandante, con las correspondientes deducciones
en comparacion con los supuestos rendimientos, con el fin de verificar si se
conservaban los aportes que hubiera hecho la demandante en el régimen de
prima media con prestacion definida, maxime, cuando los rendimientos
estan sujetos a las variaciones del mercado y sus riesgos, ya que los mismos
se encuentran clasificados, los cuales pueden ser altos, moderados o
conservadores, resultando totalmente superfluo. Aunado a lo anterior, el
maximo organo de cierre de la jurisdiccion ordinaria a través de varios
pronunciamientos judiciales ha ordenado la indexacion de los dineros que
se deben trasladar al RMP administrado por COLPENSIONES en casos en
los cuales se estudia la ineficacia del traslado de régimen.

En conclusion, como en este asunto se incumpli6 con el deber de
informaciéon cuando la demandada Porvenir S.A. enseio de manera
incompleta las calidades del producto que ofrecia para el caso de un plan
de pension, sin ni siquiera ensenar las caracteristicas de cada uno de los
regimenes, brilla por su ausencia algun estudio, debiendo hacerlo, teniendo
como referente los dos regimenes pensionales, indudablemente la afiliacion
realizada por el demandante a la AFP Porvenir S.A. el tres (3) de marzo de
2000 con efectividad el 1 de mayo de ese mismo ano se torna ineficaz, por
la falta de informacion de la entidad pensional, debiéndose por tanto
confirmar la sentencia de primera instancia.

Del fenomeno de la prescripcion

Los fundamentos normativos que consagran la extincion de las acciones en
al ambito del derecho del trabajo y de la seguridad social son los articulos
488 C.S.T. y 151 del C.P.T. y de la S.S., en donde se establece un término
de 3 anos, contabilizado desde el momento en que se hace exigible la
obligacion, sin embargo, dicha normatividad es inaplicable a la presente
controversia, ya que la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen y
sus consecuencias ostentan un caracter declarativo, ademas porque lo
peticionado tiene un nexo causal con un derecho fundamental irrenunciable
e imprescriptible, acorde con lo establecido en el art. 48 de la Constitucion
Nacional, tal como se indico en la providencia No. SL1421-2019.
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De la imposicion en costas

El articulo 365 del CGP, aplicable al presente asunto por expreso reenvio
del articulo 145 del CPT, en lo pertinente dispone:

“CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en las actuaciones
posteriores a aquellos en que haya controversia la condena en
costas se sujetara a las siguientes reglas:

1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o
a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion,
casacion, queja, suplica, anulacién o revision que haya propuesto.
Ademadas, en los casos especiales previstos en este codigo.

(...)

2. La condena se hard en sentencia o auto que resuelva la
actuacion que dio lugar a aquella.

3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes
la de primera instancia se condenard al recurrente en las costas de
la segunda. (...)” (Resaltado propio de la Sala fuera del texto
original)

Por lo tanto, como quiera que las costas se imponen a las partes vencidas
en el proceso, al tenor de lo dispuesto en el articulo 365 del CGP, es por lo
que evidencia la Sala que los argumentos en los que fincé su inconformidad
la censura, no encuentran soporte legal y factico para que se acceda a su
revocatoria y posterior absolucion.

De tal suerte, las costas procesales responden a un criterio objetivo tanto
para su imposicion como para su determinacion, al constituirse como los
gastos que se deben sufragar en el proceso, cuyo pago corresponde a quien
sale vencido en el juicio, esto es, son la carga econémica que debe afrontar
quien no tenia la razon, motivo por el que obtuvo decision desfavorable,
comprendiendo, a mas de las expensas erogadas por la otra parte, las
agencias en derecho, o sea el pago de los honorarios de abogado que la parte
gananciosa efectuo, y a la que le deben ser reintegradas.

Al tema oportuno resulta rememorar lo dicho por la CSJ, SCL en sentencia
del 24 de febrero de 2021 SL1309, Radicacion No. 68091, M.P Dr. Gerardo
Botero Zuluaga, en la que, en un caso de caracteristicas similares a las aqui
debatidas también sobre la nulidad del traslado de régimen, puntualizo:

“Por ultimo, en lo que si le asiste razén a la parte demandante, es en
cuanto a la no imposicién de costas por parte del juzgado, puesto que
las mismas tienen lugar frente a la parte vencida en el litigio, que en
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este caso los fueron las demandadas, quienes hicieron oposicién a las
reclamaciones del actor (art. 365 del CGP), sin que se observen
causales para eximirlas de dicho rubro.”

Es claro entonces que se debera condenar en costas a la parte vencida en el
proceso, situacion que se evidencio en la sentencia de primera instancia con
relacion a Colpensiones y Porvenir S.A., quienes se opusieron a la
prosperidad de todas y cada una de las pretensiones, por lo que no se
revocara dicha condena, conforme se solicito en el recurso de apelacion.

Resultan suficientes los anteriores argumentos para confirmar la sentencia
apelada. Costas en esta instancia a cargo de las recurrentes
COLPENSIONES y PORVENIR S.A. por haberle sido desfavorable la alzada,
las de primera instancia se confirman dadas las resultas del proceso.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el diecinueve (19) de
septiembre de 2022 por el Juzgado veintitrés (23) Laboral del Circuito de
Bogota, dentro del proceso ordinario laboral de primera instancia,
promovido por CARLOS EDUARDO CORTES OLEA en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y
la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIiAS PORVENIR S.A., conforme a las razones expuestas en la parte
motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS a las demandadas Colpensiones y
Porvenir S.A., teniendo cada una a cargo la suma de $1.160.000.00 pesos,
en favor de la parte demandante. Las de primera instancia se confirman,
dadas las resultas del proceso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

) Q
/4 "/‘. /
NZZ‘ Z ZULUAGA

Magistrado

En uso de permiso
DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105016202000185-01

En Bogota D.C., hoy treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023),
fecha y hora previamente senalada en auto anterior, el suscrito se constituye
en audiencia publica en asocio de los Dres. Diego Fernando Guerrero Osejo
y Luis Carlos Gonzalez Velasquez,

TEMA: Seguridad Social - Ineficacia de traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad — afiliacion en régimen de prima media

Procede la sala, a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
apoderada judicial de Porvenir S.A., en contra de la sentencia de primera
instancia proferida el veintiséis (26) de mayo de 2022 por el Juzgado
dieciséis (16) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario
laboral que instauré MARIA VICTORIA GALLEGO LOZANO en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES y la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.

Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones frente a los aspectos no apelados, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., en tanto la decision
adoptada en primer grado fue adversa a sus intereses.

ANTECEDENTES

MARIA VICTORIA GALLEGO LOZANO, instaur6é demanda ordinaria laboral en
contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES y SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A., para que se declare la ineficacia del traslado de
la demandante a la AFP PORVENIR S.A. ante la falta de informacion, en
consecuencia condenar a PORVENIR trasladar al COLPENSIONES todos los
aportes y rezagos efectuados por la demandante, junto con los rendimientos,
condenar a COLPENSIONES activar la afiliacion de la demandante, aceptar
y recibir los aportes, al reconocimiento de la pension de vejez, a todo lo que
resulte extra y ultra petita, costas y agencias en derecho.
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Los hechos con relevancia juridica a que se contrae el informativo son
los siguientes:

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, senalo que
nacio el 1 de octubre de 1963 acreditando mas de 57 anos, que ingreso al
RAIS el 1 de enero de 2000 a través de POVENIR S.A., que cotizo mas de
1.358 semanas, que al momento del traslado no se le dio la informacion
suficiente, veraz y comprensible. (Archivo 01 Demanda (fls 1 a 45).pdf)

Contestacion de la demanda

Notificadas en legal forma las demandadas COLPENSIONES y Porvenir S.A.,
dieron contestaciéon en término oponiéndose a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, frente a los hechos en su mayoria manifestaron
no constarle o no ser ciertos, salvo los relacionados con edad, afiliacion,
traslados y solicitudes elevadas.

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., propuso las excepciones de fondo que denomino;
prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por
ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y buena fe. (Archivo 12
EscritoContestacionPorv (fls 66 172).pdf)

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES,
propuso en su defensa las excepciones de; inoponibilidad por ser tercero de
buena fe, responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad social,
juicio de proporcionalidad y ponderacion, improcedencia de declaratoria de
ineficacia de traslado o nulidad cuando se tiene el estatus de pensionado en
el RAIS, prescripcion y caducidad, inexistencia de la obligacion, presuncion
de legalidad de los actos administrativos, buena fe, innominada o genérica.
(Archivo 25 ContestacionColpensiones (fls 192 a 231).pdf)

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia proferida el veintiséis (26) de mayo de 2022 por el
Juzgado dieciséis (16) Laboral del Circuito de Bogota, declaro la ineficacia
del traslado de régimen de la demandante del RPM al RAIS efectuada el 16
de diciembre de 1999 con efectividad el 1 de febrero de 2000, condeno a
PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion de la demandante, su cuenta de ahorro
individual, tales como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales
de la aseguradora, rendimiento financieros, frutos e intereses y gastos de
administracion, condeno a COLPENSIONES a recibir de PORVENIR los
emolumentos, reactivar la afiliacion de la demandante y proceder enseguida
a efectuar los tramites pertinentes para actualizar la historia laboral,
absolvio a COLPENSIONES de las demas pretensiones, declaro no probada
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la excepcion de prescripcion y no probados los demas medios exceptivos,
condeno en costas a PORVENIR.

De los recursos de apelacion

Inconformes con la decision de primera instancia, la apoderada de la
demandada Porvenir S.A., presento recurso de apelacion, en los siguientes
términos: solicitd que se revoque de manera integral y en su lugar se
absuelva Porvenir S.A., argumenté que; al momento del traslado de la
demandante la entidad cumplidé con el deber de informacion establecido
para la época, ya que asi lo establecia la ley y ahora también los precedentes
jurisprudenciales, lo cual se prueba con el interrogatorio de parte practicado
a la demandante del cual se puede extraer que cuenta con calidades
diferentes a cualquier afiliado, ya que es abogada y confeso que conoce el
RPM, ademas se encuentra el formulario de afiliacion que corrobora el
derecho de la demandante a la libre eleccion de régimen. De otro lado,
manifiesta que de confirmarse la sentencia, se revoque en lo que tiene que
ver con la devolucion de descuentos por gastos de administracion y seguros
previsionales, ya que la entidad los aplico en virtud a las reglas establecidas
legalmente, ademas se causaron unos rendimientos, circunstancia que
favorece a la demandante, generando un enriquecimiento sin causa para el
RPM y detrimento para la entidad que representa.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Una vez corrido el traslado correspondiente las demandadas se
pronunciaron asi; COLPENSIONES solicito ser absuelta, para lo cual, trajo
a colacion fundamentos juridicos tales como; art. 2 Ley 797 de 2001, art.
36 Ley 100 de 1993 y Decreto 3800 de 2001, también algunos
pronunciamientos jurisprudenciales sentencias C-789 de 2002 y C-1024 de
2004 de la Corte Constitucional, por su parte, PORVENIR S.A. reitero los
argumentos expuestos en el recurso de apelacion, hizo énfasis en que la
demandante no es una afiliada lego. De otro lado, la parte demandante
guardo silencio.

CONSIDERACIONES

Revisado el expediente se encuentra que en la presente causa se cumplieron
con todos los presupuestos tanto de la accion como de la demanda y del
proceso, por lo que no existe causal de nulidad que invalide lo actuado, y
faculta a esta Sala continuar con el tramite respectivo.

Problema Juridico:

De acuerdo con lo previsto la sala estudiara lo pretendido, en particular i)
lo relacionado con el deber de informaciéon al momento del traslado del
régimen y si se cumplio con la carga de la prueba, por parte de quien la

3



Proceso Ordinario Rad. 110013105016202000185-01
MARIA VICTORIA GALLEGO LOZANOCONTRA COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.

soportaba, respecto a la informacion brindada, ii) si el formulario y el
interrogatorio son pruebas suficientes de la informacion suministrada y la
aceptacion del traslado de régimen y iii) si Porvenir S.A. esta obligada a la
devolucion de los gastos de administracion y demas sumas recibidas por
causa de la afiliacion realizada. Lo anterior en virtud del principio de
limitacion y congruencia (articulo 66A del CPL y SS).

Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones frente a los aspectos no apelados, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., en tanto la decision
adoptada en primer grado fue adversa a sus intereses.

RECLAMACION ADMINISTRATIVA - ART. 6° DEL CPTSS

Se encuentra suplido este requisito con la solicitud radicada ante
Colpensiones, el 26 de mayo de 2020 y su respuesta el 28 de mayo del
mismo ano, donde le fue negado el traslado al RPMPD, ya que no es
procedente realizar anulacion de la afiliacion al RAIS. (Archivo 01 Demanda
(fls 1 a 45).pdf, fls. 36 al 43)

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

La Seguridad Social es un servicio publico y un derecho irrenunciable, que
encuentra fundamento en el articulo 48 de la Constitucion Politica de
Colombia, de donde se desprende la proteccion del derecho que tiene toda
persona a la seguridad social.

Ahora bien, el Legislador en la Ley 100 de 1993, estableci6 dos regimenes
de pensiones, estos son, el régimen de prima media con prestacion definida
y el régimen de ahorro individual con solidaridad, y aunque la afiliacion a
uno de estos dos regimenes es obligatoria, la seleccion de uno de los dos
sistemas es libre, siendo que una vez hecha la seleccion el afiliado tiene la
posibilidad de poder trasladarse de un régimen pensional a otro, siempre y
cuando se cumplan las condiciones establecidas en el literal e) del articulo
13 de la norma en cita.

A su vez, el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, establece como requisito
para el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad, la presentacion de comunicacion escrita en la que conste
que la seleccion de dicho régimen ha sido tomada de manera libre,
espontanea y sin presiones. Comunicacion cuyas caracteristicas han sido
objeto de toda una linea jurisprudencial en la que se ha decantado por la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que es dable
declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional cuando se ha
verificado la falta de informaciéon al afiliado al momento de realizar dicho
traslado, sentencias entre las que vale la pena traer a colacion por ejemplo
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el expediente No. 31989 del 9 de septiembre de 2008, en la que al respecto
indico:

“las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus
interesados una informaciéon completa y comprensible, a la medida de la
asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un
afiliado lego, en materias de alta complejidad, pues la eleccion del
régimen pensional, depende del simple deber de informacion, y como
emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, entonces la
administradora tiene el deber de un buen consejo, que la
compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun
a llegar, a desanimar al interesado de tomar una opcion que
claramente le perjudica, si ese fuera el caso”. (Negrilla fuera de
texto)

Criterio ratificado en la sentencia con radicado 33083 del 22 de noviembre
de 2011, en las que se establece de manera clara la obligacion de las
administradoras de fondos de pensiones al momento de la afiliacion
consistente en el deber de proporcionar informacion completa, adecuada,
suficiente, cierta y comprensible al ciudadano de todas las etapas de dicho
proceso, desde la afiliacion hasta el disfrute de la pension, incluso
derivaciones o que se genere con posterioridad al disfrute del mismo como
es el caso de sus eventuales beneficiarios.

De ahi que, se falta al deber de informacion cuando la entidad guarda
silencio, esto es, omite indicar al posible afiliado los aspectos benéficos, sus
condiciones particulares sobre cada sistema, situaciones que deben influir
en la toma de decision del cambio de régimen de prima media al régimen de
ahorro individual, precisamente, en razon a la naturaleza de las
administradoras pensionales en cuanto a su caracter profesional, ello de
conformidad a lo previsto en el Decreto 656 de 1994 y el articulo 97 de la
Ley 100 de 1993, ordenamiento legal que se encontraba vigente al momento
de la afiliacion de la demandante.

Sobre el particular, en sentencia del 3 de septiembre de 2014, con radicado
N.° 46292, puntualizo:

“En perspectiva del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, es
imperativo para el Juez que deba resolver sobre la viabilidad o no de la
aplicacion del régimen de transicion, ante la existencia del traslado, no
simplemente verificar los requisitos atras descritos, sino ademas
dar cuenta sobre si el mismo se realizo bajo los parametros de
libertad informada.

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

En ese orden se clarifica con esta decision que cuando lo que se discuta
sea el traslado de regimenes, que conlleve a la perdida de la transicion,
al juzgador no solo le corresponde determinar si aquella se respeta por
contar con los 15 anos de servicio a la entrada de vigencia de la Ley 100
de 1993, esto es el 1° de abril de 1994, sino que serd menester
determinar, previamente, por tratarse de un presupuesto de eficacia, si
en todo caso aquel estuvo ajustado a los principios que gobiernan
el Estatuto de Seguridad Social, y a las reglas de libertad de
escogencia del sistema, la cual estara sujeta a la comprobacion
de que existio una decision documentada, precedida de las

explicaciones sobre los efectos del traslado,

en todas sus

dimensiones legales.” (Negrilla fuera de texto).

Mas adelante en providencia No. SL1688-2019 el maximo o6rgano de cierre
de la jurisdiccion laboral ordinaria, estudio desde cuando existe el deber
de informacion y asesoria a cargo de las administradoras de fondos de
pensiones, concluyendo que es un deber exigible desde la creacion del
sistema de seguridad social de nuevos actores de caracter privado,
encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de los afiliados en el RAIS,
los cuales se encuentran sujetos a restricciones y deberes por la naturaleza
de sus actividades, determinando ciertos grados de exigencia en el deber de
informaciéon y como a través de diferentes postulados normativos ha
evolucionado asi;

Etapa acumulativa

Normas que obligan a las
administradoras de pensiones a
dar informacién

Contenido minimo y alcance del deber de
informacion

Deber
informacion

de

Arts. 13 literal b), 271 y 272 de
la Ley 100 de 1993

Art. 97, numeral 1° del Decreto
663 de 1993, modificado por el
articulo 23 de la Ley 797 de
2003

Disposiciones constitucionales
relativas al derecho a la
informacion, no menoscabo de
derechos laborales y
autonomia personal

Ilustracion de las caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos y riesgos
de cada uno de los regimenes
pensionales, lo que incluye dar a
conocer la existencia de un régimen de
transicion y la eventual pérdida de
beneficios pensionales

Deber de
informacioén,
asesoria y buen

consejo

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

Implica el andlisis previo, calificado y
global de los antecedentes del afiliado y
los pormenores de Ilos regimenes
pensionales, a fin de que el asesor o
promotor pueda emitir un consejo,
sugerencia o recomendacion al afiliado
acerca de lo que mds le conviene y, por
tanto, lo que podria perjudicarle
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Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, lleva inmerso el
informacién, Articulo 3° del Decreto 2071 de | derecho a obtener asesoria de los
asesoria, buen | 2015 representantes de ambos regimenes
consejo y doble | Circular Externa N° 016 de 2016 | pensionales.

asesoria.

Por lo expresado en el precedente jurisprudencial hasta aqui resenado, el
cual se acoge en su integridad, es posible concluir que cuando se solicite la
ineficacia del traslado de régimen pensional por motivo de la deficiente
informacion brindada, es presupuesto determinar cual fue la asesoria que
tuvo el afiliado en el régimen de ahorro individual con solidaridad en cuanto
a los elementos exigidos, ya que, son precisamente esos los aspectos que
deben demostrarse dentro del proceso, sin que necesariamente deba
acreditarse un vicio especifico del consentimiento, principalmente porque el
desconocimiento por parte del afiliado de las consecuencias no permiten que
su decision sea concreta y real.

En cuanto a la carga de la prueba le corresponde al fondo demandado, en
atencion al deber de informacion profesional, pues debe tener la iniciativa
de proporcionar todos los elementos que resulten relevantes para la toma
de decision, es decir, mostrar su gestion de acuerdo al objeto de su
prestacion, criterio que debe sumarse al principio de la carga dinamica de
la prueba en la medida que el fondo de pensiones se encuentra en mejor
posicion de probar los hechos que se han puesto en consideracion, toda vez
que, evidentemente cuenta con las bases de datos y con la tecnologia de
punta suficiente para no solo archivar documentos de acuerdo a las
disposiciones legales que sobre la materia se rigen, sino para documentar
las situaciones que se presentaron respecto de los hechos que ha puesto de
presente no solo la parte demandante, sino la propia demandada en cuanto
a su gestion.

Dicho lo anterior, se advierte que se encuentra acreditado dentro del
plenario que: i) la demandante naci6 el un (1) de octubre de 1963, ii) cotiz6
al extinto Instituto de Seguros Sociales entre 18 de marzo de 1992 al 30 de
noviembre de 1999 wun total de 382.29 semanas (Archivo 25
ContestacionColpensiones (fls 192 a 231). pdf, fl. 15), iii) que el dieciséis (16)
de diciembre de 1999 se traslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad administrado por la A.F.P. Porvenir S.A., con fecha de efectividad
desde el 01 de febrero de 2000 (archivo 12 EscritoContestacionPorv (fls 66
172).pdf, folios 26 y 28) administradora en la que actualmente se encuentra
vinculada, segun la historia laboral aportada por dicha AFP cuenta con
1.413 semanas (archivo 12 EscritoContestacionPorv (fls 66 172).pdf, folio
39).

Del interrogatorio de parte practicado a la demandante en ningin momento
acepto algan hecho que le fuera adverso o que favoreciera al fondo de
pensiones, pues de su dicho se puede extraer que previo al momento de la
vinculacion no recibio la informacion debida, ya que es evidente de lo
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manifestado que no conoce todas y cada una de las caracteristicas de los
regimenes pensionales, situaciones concretas y que ampliamente fueron
indagadas una a una por el Despacho y las apoderados de las partes, por el
contrario refiere que la asesoria se dio en los siguientes términos: que solo
se indicaron ventajas para el traslado como que tendria una mayor pension,
durando la asesoria 10 minutos mientras se diligenciaba el formulario, es
asi como, el hecho de que sea abogada especialista en derecho
administrativo no la hace conocedora de las caracteristicas de cada uno de
los regimenes pensionales, como lo afirma la recurrente.

Del material probatorio puede colegir la Sala que de ninguna manera se le
inform6 a la demandante de una forma expedita, aun cuando Porvenir S.A.
estaba obligado en demostrar dentro del proceso que la informacion que se
le habia proporcionado a la afiliada era suficiente en los términos
previamente indicados, esto es, el fondo no logro demostrar en el curso de
esta actuacion haberle suministrado a la senora Maria Victoria Gallego
Lozano asesoria suficiente en cuanto a; las caracteristicas, condiciones,
acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, asi como
la eventual pérdida de beneficios pensionales. Todo lo anterior en contravia
del articulo 128 de la Ley 100 de 1993 que prevé que la afiliacion implica la
aceptacion de las condiciones al régimen al cual se ha afiliado el ciudadano,
con lo cual puede colegirse que en tal afiliacion no se le brind6 una asesoria
especializada, completa, adecuada, suficiente, cierta y comprobable, por lo
que resultaria ineficaz esta afiliacion, maxime cuando el actuar comprende
una conducta omisiva del fondo en el desconocimiento del principio de
confianza legitima. Ineficacia que valga la pena recordar, en los términos del
articulo 1746 del C.C. da a las partes derecho para ser restituidas al mismo
estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo.

Ahora, tratandose del formulario de afiliacion diligenciado por la parte
demandante de manera libre y voluntaria, ha de decirse que el mismo
resultaria insuficiente para efectos de acreditar la informacion
suministrada, pues recuérdese que “la simple firma del formulario al igual
que las afirmaciones consignadas en los formatos pre-impresos, son
insuficientes para dar por demostrado el deber de informacion. Esos
formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento Sin vicioS, pero no
informado.”, tal como reiteradamente se ha sostenido por la H. CSJ para lo
cual, si se quiere, se pueden consultar entre otras las sentencias CSJ
SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ SL19447-2017, CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-2019 y CSJ
SL4360-2019 y CSJ SL 4426 de 2019, en las que ha adoctrinado que desde
que se implemento el sistema integral de seguridad social en pensiones y se
concibié la existencia de las administradoras de pensiones, se establecio
también en cabeza de estas entidades el deber de ilustrar a sus potenciales
afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, de las caracteristicas de cada
uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que pudieran tomar
decisiones informadas.
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En cuanto, a las 6rdenes dadas en primera instancia a PORVENIR S.A. de
la devolucion de gastos de administracion, las primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo
de garantia de la pension minima, debidamente indexados, es procedente
dado que la principal consecuencia de la declaratoria de la ineficacia del
traslado se contrae a negarle efecto al mismo, bajo la ficcion de que nunca
ocurrio, esto es, entendiendo que nunca se produjo el cambio al sistema
privado de pensiones, lo que comporta que ademas del traslado de los
dineros y rendimientos a Colpensiones se deben devolver los gastos de
administracion, comisiones con cargo a sus propias utilidades y demas
como quiera que el surgimiento del acto ineficaz, dichos recursos habrian
ingresado al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por Colpensiones. En tal sentido conveniente resulta traer a colacion lo
decidido por la Honorable Corte Suprema de Justicia en sentencia con
radicado 78667 del 29 de julio de 2020 Magistrado ponente Dra. Clara
Cecilia Duenas de Quevedo en la que frente a las consecuencias de las
restituciones mutuas suplidas con ocasion de la declaratoria de ineficacia
de traslado senala:

“Conforme lo anterior, la Corte debe dilucidar si el Tribunal incurrié en un
yerro al asentar que las administradoras de pensiones privadas, ademds
de devolver a Colpensiones la totalidad de las cotizaciones depositadas en
la cuenta de ahorro individual del accionante, también deben retornar los
valores que cobraron por concepto de cuotas de administracion y
comisiones, asi como los aportes que aquel realizé al fondo de garantia de
pensién minima.

(...)

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.

En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acumulados en la
cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos
retroactivos, porque los mismos seran utilizados para la
financiacion de la pension de vejez a que tiene derecho el
demandante en el régimen de prima media con prestacion definida.
Ello incluye el reintegro a Colpensiones de los valores que cobraron los
fondos privados a titulo de cuotas de administracion y comisiones,
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incluidos los aportes para garantia de pensiéon minima, pues serd aquella
entidad la encargada del manejo de esos recursos y del reconocimiento del
derecho pensional.

Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de régimen
pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo vinculado el
accionante en el RAIS, aun cuando, como es légico, no todas participaron
en el acto de dafiliacion inicial, porque las consecuencias de tal declaratoria
implica dejar sin efectos juridicos el acto de vinculacion a tal régimen; en
otros términos, es la inscripcion en ese esquema pensional la que se
cuestiona como una sola, lo que involucra a las demads AFP, asi ellas no
hayan intervenido, se reitera, en la primera admisiéon. Por ello, es que todas
las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso al sistema general
de pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de
prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones, tal
como asento el Tribunal.

(..)

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

En cuanto a los aportes para financiar la garantia de pensiéon minima, es
oportuno senalar que el articulo 14 de la Ley 797 de 2003 estableci6
aportes adicionales sobre el ingreso base de cotizacion con destino al fondo
de solidaridad pensional para financiar la garantia de pension minima,
para quienes devengaran entre 4 y 16 a 20 salarios minimos legales
mensuales, asi como un fondo para el manejo de los mismos —articulo 14
ibidem-.

Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional, a través de sentencia C-797-2004, pero quedaron vigentes
los aportes adicionales, de modo que dichos recursos los manejan las
administradoras de pensiones privadas, en una subcuenta separada hasta
que se cree de nuevo un fondo similar que se encargue de su
administraciéon; de hecho, de la subcuenta de cada AFP se financian
aquellas prestaciones. Asi lo regula el articulo 8.° del Decreto 510 de 2003,
hoy compilado en el articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1833 de 2016. Ademas,
el articulo 7.° del Decreto 3995 de 2008 contempla que cuando se efectue
un traslado de recursos del RAIS al régimen de prima media con prestacion
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definida, debe incluirse la cotizacién correspondiente para la garantia de
pensiéon minima.

Asi, es claro que no le asiste razén al recurrente cuando refiere que «as
sumas depositadas en el fondo de garantia minima no estdan en su poden,
debido a que el recaudo y manejo de las sumas destinadas al fondo de
garantia minima en el RAIS, en la actualidad, esta a cargo de las
administradoras de pensiones.

Conforme lo anterior, el Tribunal acerté en cuanto establecio que los
fondos privados accionados deben retornar a Colpensiones la
totalidad de los valores recibidos por concepto de «aportes, frutos,
rendimientos financieros y bonos pensionales que se encuentran en
la cuenta de ahorro individual», sin descontar valor alguno por
«cuotas de administracion, comisiones y aportes al fondo de
garantia de pension miniman».

(..)

Asimismo, la decisién que se controvierte en casacion tampoco lesiona el
principio de sostenibilidad fiscal del sistema general de pensiones, puesto
que los recursos que deben reintegrar los fondos privados accionados a
Colpensiones seran utilizados para el reconocimiento del derecho
pensional, con base en las reglas del régimen de prima media con
prestacion definida, lo que descarta la posibilidad de que se generen
erogaciones no previstas.”

Por ultimo, respecto a la condena de indexar los conceptos que se ordenan
devolver, esta dirigida, entre otros objetivos, a actualizar los dineros con el
indice de precios al consumidor certificado por el DANE, para asi aminorar
los efectos negativos que le causa la inflacion economica al valor nominal en
el transcurso del tiempo, dicha condena no se revocara, en tanto se
encuentra ajustada a derecho, si bien no se solicito por la parte
demandante, lo cierto es que el Juez laboral cuenta con la facultad extra
petita, otorgando a la parte demandante derechos por fuera de lo pedido,
siempre que se encuentre probado, es asi como no solo los efectos de nulidad
aplicables a la ineficacia dan lugar a ello, sino del material probatorio al
realizarse el correspondiente interrogatorio de parte a la demandante, se
establece que la misma no conocia de las caracteristicas del RAIS, pues los
rendimientos financieros de los aportes, que en tesis de la demandada
Porvenir S.A. equiparan las deducciones realizadas, no pueden ser tenidos
en cuenta asi, dado que nunca aporto pruebas documentales en las que
conste los aportes de la demandante, con las correspondientes deducciones
en comparacion con los supuestos rendimientos, con el fin de verificar si se
conservaban los aportes que hubiera hecho la demandante en el régimen de
prima media con prestacion definida, maxime, cuando los rendimientos
estan sujetos a las variaciones del mercado y sus riesgos, ya que los mismos
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se encuentran clasificados, los cuales pueden ser altos, moderados o
conservadores, resultando totalmente superfluo. Aunado a lo anterior, el
maximo organo de cierre de la jurisdiccion ordinaria a través de varios
pronunciamientos judiciales ha ordenado la indexacion de los dineros que
se deben trasladar al RMP administrado por COLPENSIONES en casos en
los cuales se estudia la ineficacia del traslado de régimen.

En conclusion, como en este asunto se incumplio con el deber de
informacion cuando la demandada Porvenir S.A. enseno de manera
incompleta las calidades del producto que ofrecia para el caso de un plan
de pension, sin ni siquiera ensenar las caracteristicas de cada uno de los
regimenes, brilla por su ausencia algun estudio, debiendo hacerlo, teniendo
como referente los dos regimenes pensionales, indudablemente la afiliacion
realizada por la demandante a la AFP Porvenir S.A. el dieciséis (16) de
diciembre de 1999 con efectividad el 1 de febrero del 2000 se torna ineficaz,
por la falta de informacion de la entidad pensional, debiéndose por tanto
confirmar la sentencia de primera instancia.

Del fenéomeno de la prescripcion

Los fundamentos normativos que consagran la extincion de las acciones en
al ambito del derecho del trabajo y de la seguridad social son los articulos
488 C.S.T. y 151 del C.P.T. y de la S.S., en donde se establece un término
de 3 anos, contabilizado desde el momento en que se hace exigible la
obligacion, sin embargo, dicha normatividad es inaplicable a la presente
controversia, ya que la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen y
sus consecuencias ostentan un caracter declarativo, ademas porque lo
peticionado tiene un nexo causal con un derecho fundamental irrenunciable
e imprescriptible, acorde con lo establecido en el art. 48 de la Constitucion
Nacional, tal como se indico en la providencia No. SL1421-2019.

Resultan suficientes los anteriores argumentos para confirmar la sentencia
apelada. Costas en esta instancia a cargo de la recurrente por haberle sido
desfavorable la alzada, las de primera instancia se confirman dadas las
resultas del proceso.

En meérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el veintiséis (26) de mayo de
2022 por el Juzgado dieciséis (16) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del
proceso ordinario laboral de primera instancia, promovido por MARIA
VICTORIA GALLEGO LOZANO en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y la SOCIEDAD
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ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., conforme a las razones expuestas en la parte motiva de
esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS a la demandada Porvenir S.A., teniendo
a cargo la suma de $1.160.000.00 pesos, en favor de la parte demandante.
Las de primera instancia se confirman, dadas las resultas del proceso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Magistrado

En uso de permiso
DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105010202000229-01

En Bogota D.C., hoy treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023),
fecha y hora previamente senalada en auto anterior, el suscrito se constituye
en audiencia publica en asocio de los Dres. Diego Fernando Guerrero Osejo
y Luis Carlos Gonzalez Velasquez,

TEMA: Seguridad Social - Ineficacia de traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad — afiliacion en régimen de prima media

Procede la sala, a resolver los recursos de apelacion interpuestos por los
apoderados judiciales de Colpensiones y Porvenir S.A., en contra de la
sentencia de primera instancia proferida el veintinueve (29) de septiembre
de 2022 por el Juzgado Décimo (10) Laboral del Circuito de Bogota, dentro
del proceso ordinario laboral que instaur6 DIANA ESTELA ARGEL
ARROYO en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones frente a los aspectos no apelados, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., en tanto la decision
adoptada en primer grado fue adversa a sus intereses.

ANTECEDENTES

DIANA ESTELA ARGEL ARROYO, instaur6 demanda ordinaria laboral en
contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES y SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A., para que se declare la ineficacia del traslado
efectuado por la demandante ante la omision de informacion efectuado del
RPM administrado por el ISS hoy COLPENSIONES al RAIS a través de AFP
PORVENIR S.A., en consecuencia, se ordene a COLPENSIONES aceptar el
traslado, se condene a PORVENIR S.A. trasladar a COLPENSIONES todos
los valores recibidos en la cuenta individual de ahorro de la demandante,
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora,
gastos de administracion con sus frutos e intereses, es decir, con los
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rendimientos, al pago de agencias en derecho y costas procesales, a lo extra
y ultra petita.

Los hechos con relevancia juridica a que se contrae el informativo son
los siguientes:

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, senalé que se
traslad6 del RPM administrado hoy por COLPENSIONES al RAIS a través de
AFP PORVENIR S.A. en septiembre de 2002, que fue visitada en su lugar de
trabajado Registraduria ofreciéndole el traslado, sin que se ofreciera
informacién completa por parte del asesor, que solo se indicé que su pension
iba hacer superior a la obtenida en COLPENSIONES, sin hacer referencia a
ninguna otras caracteristica de los regimenes existentes, que el 28 de
noviembre de 2019 solicito a PORVENIR S.A. la ineficacia de la afiliacion al
RAIS y el 29 de diciembre de 2019 solicito ante COLPENSIONES aceptara y
legalizara su traslado, PORVENIR el 15 de enero de 2020 le informa que su
afiliacion es valida, por su parte, COLPENSIONES en respuesta del 22 de
enero de 2020 le informa que la solicitud de anulacion de la afiliacion no es
procedente, que desde marzo de 1992 a realizado aportes al sistema de
seguridad social en pensiones con el empleador TRANSPORTES RAPI MAC
LTDA acumulando mas de 1.173 semanas y que su ingreso base de
liquidacion de los ultimos 12 afos ha sido superior a $4.000.000.00.
(Archivo O1DemandaAnexos.pdf)

Contestacion de la demanda

Notificadas en legal forma las demandadas COLPENSIONES y Porvenir S.A.,
dieron contestacion en término oponiéndose a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, frente a los hechos en su mayoria manifestaron
no constarle o no ser ciertos, salvo los relacionados con edad, afiliacion,
traslados y solicitudes elevadas.

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., propuso las excepciones de mérito que denomino;
prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion, compensacion y
genérica. (Archivo 10ContestacionDemandaPorvenir.pdf)

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES,
en su defensa propuso las excepciones de; prescripcion, validez de la
afiliacion al régimen de ahorro individual, inexistencia del derecho y de la
obligacion, falta de causa para pedir, buena fe, no configuracion del derecho
al pago de intereses moratorios, innominada o genérica. (Archivo
09ContestacionDemandaColpensiones.pdf).
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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia proferida el veintinueve (29) de septiembre de 2022 por
el Juzgado Décimo (10) Laboral del Circuito de Bogota, declaré la
INEFICACIA de la afiliacion o traslado de la demandante Diana Estela Argel
Arroyo al RAIS administrado por la demandada SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A. realizada el 17 de septiembre de 2002 ordenando el regreso automatico
a COLPENSIONES, como consecuencia, condeno a la demandada
COLPENSIONES a recibir y restablecer la afiliacion de la demandante
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., a devolver o trasladar a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la demandante, cotizaciones,
frutos e intereses, rendimientos que se hubieren causado, devolucion de
gastos de administracion, prima de los seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia con cargo a sus propias utilidades y los porcentajes
destinados a la garantia de pension minima, debidamente indexados,
condeno a COLPENSIONES a actualizar la historia laboral de la
demandante, declaro no probadas las excepciones planteadas por las
demandadas y las condeno en costas.

De los recursos de apelacion

Inconformes con la decisiéon de primera instancia, los apoderados de las
demandadas COLPENSIONES y Porvenir S.A., presentaron recurso de
apelacion, en los siguientes términos:

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelacion en contra de la sentencia
solicito que se revoque de manera integral y en su lugar se absuelva, para
lo cual argumento6 que; en el proceso se acredito que la entidad cumplié con
el deber de informacion tal y como para dicha época lo establecia la ley y la
jurisprudencia, acreditado con el formulario de afiliacibn como unico
documento exigido para la época, con el interrogatorio de parte se evidencia
que hubo una asesoria previa al traslado de régimen en la cual se le
explicaron las condiciones generales del sistema pensional, ademas para la
demandante es mas beneficioso quedarse en el RAIS donde podria acceder
a una prestacion pensional bajo la figura de la garantia de pension minima,
de confirmar la declaratoria de ineficacia, no se encuentra de acuerdo con
la devolucion de dineros por concepto de gastos de administracion y primas
de seguros, ello en virtud a lo establecido en el inciso 2 del articulo 20 de la
Ley 100 de 1993, conceptos que ademas estan sujetos a la prescripcion,
configurandose un enriquecimiento sin justa causa a favor de
COLPENSIONES, ya que con la devolucion de rendimientos financieros se
estaria compensando tal situacion, por lo que tampoco debe ordenarse la
indexacion de tales conceptos, convirtiéndose ello en una doble sancion.
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La ADMINISTRADORA COLOMBIA DE PENSIONES COLPENSIONES,
presenté recurso de apelacion para que se revoque en su totalidad la
sentencia, manifesté que; el traslado efectuado tiene plena validez lo cual se
corrobora con las pruebas arrimadas al proceso que evidencia que la
demandante se traslado de manera libre y voluntaria, pues la asesoria
recibida por la demandante contenia toda la informacion clara y precisa, no
debe olvidarse que los afiliados tienen el derecho de escoger el régimen al
que quieren pertenecer y el art. 2 de la Ley 797 de 2003 establecié que no
pueden trasladarse faltando 10 anos o menos para adquirir el derecho a la
pension, ademas tampoco se prueba vicio del consentimiento alguno.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Una vez corrido el traslado correspondiente las partes se pronunciaron asi;
la parte demandante solicito se confirma la sentencia de primera instancia
y se condene en costas a las demandadas en segunda instancia,
COLPENSIONES por su parte mantuvo la solicitud del recurso de apelacion
y tajo a colacion los siguientes fundamentos juridicos art. 2 Ley 797 de
2001, art. 36 Ley 100 de 1993, Decreto 3800 de 2001 y como fundamentos
jurisprudenciales sentencias C-789 de 2002, C-1024 de 2004 de la Corte
Constitucional y por ultimo la demandada PORVENIR S.A. solicito la
revocatoria haciendo énfasis, en la verificacion de la voluntad del afiliado, la
libre eleccion de régimen pensional y las restituciones mutuas.

CONSIDERACIONES

Revisado el expediente se encuentra que en la presente causa se cumplieron
con todos los presupuestos tanto de la accion como de la demanda y del
proceso, por lo que no existe causal de nulidad que invalide lo actuado, y
faculta a esta Sala continuar con el tramite respectivo.

Problema Juridico:

De acuerdo con lo previsto la sala estudiara lo pretendido, en particular i)
lo relacionado con el deber de informacion al momento del traslado del
régimen y si se cumplio con la carga de la prueba, por parte de quien la
soportaba, respecto a la informacion brindada, ii) si el formulario y el
interrogatorio son pruebas suficientes de la informacion suministrada y la
aceptacion del traslado de régimen, iii) si Porvenir S.A. esta obligada a la
devolucion de los gastos de administracion y demas sumas recibidas por
causa de la afiliacion realizada, iv) si es procedente la indexacion de las
sumas objeto de devolucion y v) si lo pretendido se encuentra afectado por
el fenomeno prescriptivo. Lo anterior en virtud del principio de limitacion y
congruencia (articulo 66A del CPL y SS).
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Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones frente a los aspectos no apelados, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., en tanto la decisiéon
adoptada en primer grado fue adversa a sus intereses.

RECLAMACION ADMINISTRATIVA - ART. 6° DEL CPTSS

Se encuentra suplido este requisito con la solicitud radicada ante
Colpensiones el 21 de enero de 2020 y su respuesta al dia siguiente en la
cual le fue negado lo peticionado frente a la anulacion de la afiliacion.
(Archivo 01DemandaAnexos.pdf, fls. 46 al 48)

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

La Seguridad Social es un servicio publico y un derecho irrenunciable, que
encuentra fundamento en el articulo 48 de la Constitucion Politica de
Colombia, de donde se desprende la proteccion del derecho que tiene toda
persona a la seguridad social.

Ahora bien, el Legislador en la Ley 100 de 1993, establecio dos regimenes
de pensiones, estos son, el régimen de prima media con prestacion definida
y el régimen de ahorro individual con solidaridad, y aunque la afiliacion a
uno de estos dos regimenes es obligatoria, la seleccion de uno de los dos
sistemas es libre, siendo que una vez hecha la seleccion el afiliado tiene la
posibilidad de poder trasladarse de un régimen pensional a otro, siempre y
cuando se cumplan las condiciones establecidas en el literal e) del articulo
13 de la norma en cita.

A su vez, el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, establece como requisito
para el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad, la presentacion de comunicacion escrita en la que conste
que la seleccion de dicho régimen ha sido tomada de manera libre,
espontanea y sin presiones. Comunicacion cuyas caracteristicas han sido
objeto de toda una linea jurisprudencial en la que se ha decantado por la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que es dable
declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional cuando se ha
verificado la falta de informacion al afiliado al momento de realizar dicho
traslado, sentencias entre las que vale la pena traer a colacion por ejemplo
el expediente No. 31989 del 9 de septiembre de 2008, en la que al respecto
indico:

“las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus
interesados una informacién completa y comprensible, a la medida de la
asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un
afiliado lego, en materias de alta complejidad, pues la eleccion del
régimen pensional, depende del simple deber de informaciéon, y como
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emanaciéon del mismo reglamento de la seguridad social, entonces la
administradora tiene el deber de un buen consejo, que la
compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun
a llegar, a desanimar al interesado de tomar una opcion que
claramente le perjudica, si ese fuera el caso”. (Negrilla fuera de
texto)

Criterio ratificado en la sentencia con radicado 33083 del 22 de noviembre
de 2011, en las que se establece de manera clara la obligacion de las
administradoras de fondos de pensiones al momento de la afiliacion
consistente en el deber de proporcionar informacion completa, adecuada,
suficiente, cierta y comprensible al ciudadano de todas las etapas de dicho
proceso, desde la afiliacion hasta el disfrute de la pension, incluso
derivaciones o que se genere con posterioridad al disfrute del mismo como
es el caso de sus eventuales beneficiarios.

De ahi que, se falta al deber de informacion cuando la entidad guarda
silencio, esto es, omite indicar al posible afiliado los aspectos benéficos, sus
condiciones particulares sobre cada sistema, situaciones que deben influir
en la toma de decision del cambio de régimen de prima media al régimen de
ahorro individual, precisamente, en razon a la naturaleza de las
administradoras pensionales en cuanto a su caracter profesional, ello de
conformidad a lo previsto en el Decreto 656 de 1994 y el articulo 97 de la
Ley 100 de 1993, ordenamiento legal que se encontraba vigente al momento
de la afiliacion de la demandante.

Sobre el particular, en sentencia del 3 de septiembre de 2014, con radicado
N.° 46292, puntualizo:

“En perspectiva del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, es
imperativo para el Juez que deba resolver sobre la viabilidad o no de la
aplicacion del régimen de transicion, ante la existencia del traslado, no
simplemente verificar los requisitos atras descritos, sino ademas
dar cuenta sobre si el mismo se realizo bajo los parametros de
libertad informada.

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

En ese orden se clarifica con esta decisién que cuando lo que se discuta
sea el traslado de regimenes, que conlleve a la perdida de la transicion,
al juzgador no solo le corresponde determinar si aquella se respeta por
contar con los 15 anos de servicio a la entrada de vigencia de la Ley 100
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de 1993, esto es el 1° de abril de 1994, sino que serd menester
determinar, previamente, por tratarse de un presupuesto de eficacia, si
en todo caso aquel estuvo ajustado a los principios que gobiernan
el Estatuto de Seguridad Social, y a las reglas de libertad de
escogencia del sistema, la cual estara sujeta a la comprobacion
de que existio una decision documentada, precedida de las

explicaciones sobre los efectos del traslado,

en todas sus

dimensiones legales.” (Negrilla fuera de texto).

Mas adelante en providencia No. SL1688-2019 el maximo o6rgano de cierre
de la jurisdiccion laboral ordinaria, estudio desde cuando existe el deber
de informacion y asesoria a cargo de las administradoras de fondos de
pensiones, concluyendo que es un deber exigible desde la creacion del
sistema de seguridad social de nuevos actores de caracter privado,
encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de los afiliados en el RAIS,
los cuales se encuentran sujetos a restricciones y deberes por la naturaleza
de sus actividades, determinando ciertos grados de exigencia en el deber de
informacion y como a través de diferentes postulados normativos ha
evolucionado asi;

Etapa acumulativa

Normas que obligan a las
administradoras de pensiones a
dar informacién

Contenido minimo y alcance del deber de
informacioén

Deber de | Arts. 13 literal b), 271 y 272 de | Ilustracion de las caracteristicas,
informacion la Ley 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos y riesgos
Art. 97, numeral 1°del Decreto | de cada wuno de los regimenes
663 de 1993, modificado por el | pensionales, lo que incluye dar a
articulo 23 de la Ley 797 de | conocer la existencia de un régimen de
2003 transicion y la eventual pérdida de
Disposiciones constitucionales | beneficios pensionales
relativas al derecho a la
informacion, no menoscabo de
derechos laborales y
autonomia personal
Deber de | Articulo 3°, literal ¢) de la Ley 1328 | Implica el andlisis previo, calificado y
informacioén, de 2009 global de los antecedentes del afiliado y
asesoria 'y buen | Decreto 2241 de 2010 los pormenores de los regimenes
consejo pensionales, a fin de que el asesor o
promotor pueda emitir un consejo,
sugerencia o recomendacion al afiliado
acerca de lo que mds le conviene y, por
tanto, lo que podria perjudicarle
Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, lleva inmerso el
informacioén, Articulo 3° del Decreto 2071 de | derecho a obtener asesoria de Ilos
asesoria, buen | 2015 representantes de ambos regimenes
consejo y doble | Circular Externa N° 016 de 2016 | pensionales.
asesoria.

Por lo expresado en el precedente jurisprudencial hasta aqui resenado, el
cual se acoge en su integridad, es posible concluir que cuando se solicite la
ineficacia del traslado de régimen pensional por motivo de la deficiente
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informaciéon brindada, es presupuesto determinar cual fue la asesoria que
tuvo el afiliado en el régimen de ahorro individual con solidaridad en cuanto
a los elementos exigidos, ya que, son precisamente esos los aspectos que
deben demostrarse dentro del proceso, sin que necesariamente deba
acreditarse un vicio especifico del consentimiento, principalmente porque el
desconocimiento por parte del afiliado de las consecuencias no permiten que
su decision sea concreta y real.

En cuanto a la carga de la prueba le corresponde al fondo demandado, en
atencion al deber de informacion profesional, pues debe tener la iniciativa
de proporcionar todos los elementos que resulten relevantes para la toma
de decision, es decir, mostrar su gestion de acuerdo al objeto de su
prestacion, criterio que debe sumarse al principio de la carga dinamica de
la prueba en la medida que el fondo de pensiones se encuentra en mejor
posicion de probar los hechos que se han puesto en consideracion, toda vez
que, evidentemente cuenta con las bases de datos y con la tecnologia de
punta suficiente para no solo archivar documentos de acuerdo a las
disposiciones legales que sobre la materia se rigen, sino para documentar
las situaciones que se presentaron respecto de los hechos que ha puesto de
presente no solo la parte demandante, sino la propia demandada en cuanto
a su gestion.

Dicho lo anterior, se advierte que se encuentra acreditado dentro del
plenario que: i) la demandante nacio el dieciocho (18) de marzo de 1962
(archivo O1DemandaAnexos.pdf folio 18), ii) cotizo al RPM 303 semanas
(Archivo 09ContestacionDemandaColpensiones.pdf, folio 96), iii) que el
diecisiete (17) de septiembre de 2002 se traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por la A.F.P. Porvenir S.A., con
fecha de efectividad desde el 01 de noviembre de 2002 (archivo
10ContestacionDemandaPorvenir.pdf, folios 31 y 33), segun la historia
laboral aportada por dicha AFP con 1.012 semanas
(10ContestacionDemandaPorvenir.pdf, folio 41).

Del interrogatorio de parte practicado a la demandante en ningin momento
acepto algian hecho que le fuera adverso o que favoreciera al fondo de
pensiones, pues de su dicho se puede extraer que previo al momento de la
vinculacion no recibio la informacion debida, ya que es evidente de lo
manifestado que no conoce todas y cada una de las caracteristicas de los
regimenes pensionales, situaciones concretas y que ampliamente fueron
indagadas una a una por el Despacho y las apoderados de las partes, por el
contrario refiere que la asesoria se dio en los siguientes términos: que en
ano 2002 aproximadamente en septiembre u octubre una asesora de
PORVENIR se acerco a la oficina en la que trabajaba y le indico que iba a
pensionarse mas joven con menos semanas, ademas que el ISS se iba a
liquidar y para no perder las semanas debia trasladarme.
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Del material probatorio puede colegir la Sala que de ninguna manera se le
inform6 a la demandante de una forma expedita, aun cuando Porvenir S.A.
estaba obligado en demostrar dentro del proceso que la informacién que se
le habia proporcionado a la afiliada era suficiente en los términos
previamente indicados, esto es, el fondo no logro demostrar en el curso de
esta actuacion haberle suministrado a la senora Diana Estela Argel Arroyo
asesoria suficiente en cuanto a; las caracteristicas, condiciones, acceso,
efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, asi como la
eventual pérdida de beneficios pensionales. Todo lo anterior en contravia del
articulo 128 de la Ley 100 de 1993 que prevé que la afiliacion implica la
aceptacion de las condiciones al régimen al cual se ha afiliado el ciudadano,
con lo cual puede colegirse que en tal afiliacion no se le brind6 una asesoria
especializada, completa, adecuada, suficiente, cierta y comprobable, por lo
que resultaria ineficaz esta afiliacion, maxime cuando el actuar comprende
una conducta omisiva del fondo en el desconocimiento del principio de
confianza legitima. Ineficacia que valga la pena recordar, en los términos del
articulo 1746 del C.C. da a las partes derecho para ser restituidas al mismo
estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo.

Ahora, tratandose del formulario de afiliacion diligenciado por la parte
demandante de manera libre y voluntaria, ha de decirse que el mismo
resultaria insuficiente para efectos de acreditar la informacion
suministrada, pues recuérdese que “la simple firma del formulario al igual
que las afirmaciones consignadas en los formatos pre-impresos, son
insuficientes para dar por demostrado el deber de informacion. Esos
formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento Sin vicioS, pero no
informado.”, tal como reiteradamente se ha sostenido por la H. CSJ para lo
cual, si se quiere, se pueden consultar entre otras las sentencias CSJ
SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ SL19447-2017, CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-2019 y CSJ
SL4360-2019 y CSJ SL 4426 de 2019, en las que ha adoctrinado que desde
que se implemento el sistema integral de seguridad social en pensiones y se
concibi6 la existencia de las administradoras de pensiones, se establecio
también en cabeza de estas entidades el deber de ilustrar a sus potenciales
afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, de las caracteristicas de cada
uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que pudieran tomar
decisiones informadas.

En relacion con la imposibilidad de la parte demandante de retornar al
RPMPD con el argumento de estar incursa en la prohibicion contemplada
en el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por articulo
2 de la Ley 797 de 2003, asi como en los parametros fijados por la
jurisprudencia de la H. Corte Constitucional, debe desestimarse en la
medida que no estamos en presencia de un traslado de régimen validamente
realizado, el cual es el que si permitiria admitir dicho argumento.

En cuanto, a las 6rdenes dadas en primera instancia a PORVENIR S.A. de
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la devolucion de gastos de administracion, las primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo
de garantia de la pensiéon minima, debidamente indexados, es procedente
dado que la principal consecuencia de la declaratoria de la ineficacia del
traslado se contrae a negarle efecto al mismo, bajo la ficcion de que nunca
ocurrio, esto es, entendiendo que nunca se produjo el cambio al sistema
privado de pensiones, lo que comporta que ademas del traslado de los
dineros y rendimientos a Colpensiones se deben devolver los gastos de
administracion, comisiones con cargo a sus propias utilidades y demas
como quiera que el surgimiento del acto ineficaz, dichos recursos habrian
ingresado al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por Colpensiones. En tal sentido conveniente resulta traer a colacion lo
decidido por la Honorable Corte Suprema de Justicia en sentencia con
radicado 78667 del 29 de julio de 2020 Magistrado ponente Dra. Clara
Cecilia Duenas de Quevedo en la que frente a las consecuencias de las
restituciones mutuas suplidas con ocasion de la declaratoria de ineficacia
de traslado senala:

“Conforme lo anterior, la Corte debe dilucidar si el Tribunal incurrié en un
yerro al asentar que las administradoras de pensiones privadas, ademads
de devolver a Colpensiones la totalidad de las cotizaciones depositadas en
la cuenta de ahorro individual del accionante, también deben retornar los
valores que cobraron por concepto de cuotas de administracion y
comisiones, asi como los aportes que aquel realizé al fondo de garantia de
pensién minima.

(...)

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.

En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acumulados en la
cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos
retroactivos, porque los mismos seran utilizados para la
financiacion de la pension de vejez a que tiene derecho el
demandante en el régimen de prima media con prestacion definida.
Ello incluye el reintegro a Colpensiones de los valores que cobraron los
fondos privados a titulo de cuotas de administracion y comisiones,
incluidos los aportes para garantia de pension minima, pues sera aquella
entidad la encargada del manejo de esos recursos y del reconocimiento del
derecho pensional.
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Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de régimen
pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo vinculado el
accionante en el RAIS, aun cuando, como es légico, no todas participaron
en el acto de afiliacion inicial, porque las consecuencias de tal declaratoria
implica dejar sin efectos juridicos el acto de vinculaciéon a tal régimen; en
otros términos, es la inscripcion en ese esquema pensional la que se
cuestiona como una sola, lo que involucra a las demas AFP, asi ellas no
hayan intervenido, se reitera, en la primera admision. Por ello, es que todas
las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso al sistema general
de pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de
prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones, tal
como asenté el Tribunal.

(..)

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

En cuanto a los aportes para financiar la garantia de pensién minima, es
oportuno senalar que el articulo 14 de la Ley 797 de 2003 establecio
aportes adicionales sobre el ingreso base de cotizacion con destino al fondo
de solidaridad pensional para financiar la garantia de pension minima,
para quienes devengaran entre 4 y 16 a 20 salarios minimos legales
mensuales, asi como un fondo para el manejo de los mismos —articulo 14
ibidem-.

Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional, a través de sentencia C-797-2004, pero quedaron vigentes
los aportes adicionales, de modo que dichos recursos los manejan las
administradoras de pensiones privadas, en una subcuenta separada hasta
que se cree de nuevo un fondo similar que se encargue de su
administraciéon; de hecho, de la subcuenta de cada AFP se financian
aquellas prestaciones. Asi lo regula el articulo 8.° del Decreto 510 de 2003,
hoy compilado en el articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1833 de 2016. Ademas,
el articulo 7.° del Decreto 3995 de 2008 contempla que cuando se efectiie
un traslado de recursos del RAIS al régimen de prima media con prestacion
definida, debe incluirse la cotizacion correspondiente para la garantia de
pension minima.
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Asi, es claro que no le asiste razén al recurrente cuando refiere que «das
sumas depositadas en el fondo de garantia minima no estan en su poden,
debido a que el recaudo y manejo de las sumas destinadas al fondo de
garantia minima en el RAIS, en la actualidad, estd a cargo de las
administradoras de pensiones.

Conforme lo anterior, el Tribunal acerto en cuanto establecié que los
fondos privados accionados deben retornar a Colpensiones la
totalidad de los valores recibidos por concepto de «aportes, frutos,
rendimientos financieros y bonos pensionales que se encuentran en
la cuenta de ahorro individual», sin descontar valor alguno por
«cuotas de administracion, comisiones y aportes al fondo de
garantia de pension miniman».

(...)

Asimismo, la decisién que se controvierte en casaciéon tampoco lesiona el
principio de sostenibilidad fiscal del sistema general de pensiones, puesto
que los recursos que deben reintegrar los fondos privados accionados a
Colpensiones seran utilizados para el reconocimiento del derecho
pensional, con base en las reglas del régimen de prima media con
prestacion definida, lo que descarta la posibilidad de que se generen
erogaciones no previstas.”

Por ultimo, respecto a la condena de indexar los conceptos que se ordenan
devolver, esta dirigida, entre otros objetivos, a actualizar los dineros con el
indice de precios al consumidor certificado por el DANE, para asi aminorar
los efectos negativos que le causa la inflacion economica al valor nominal en
el transcurso del tiempo, dicha condena no se revocara, en tanto se
encuentra ajustada a derecho, si bien no se solicitd por la parte
demandante, lo cierto es que el Juez laboral cuenta con la facultad extra
petita, otorgando a la parte demandante derechos por fuera de lo pedido,
siempre que se encuentre probado, es asi como no solo los efectos de nulidad
aplicables a la ineficacia dan lugar a ello, sino del material probatorio al
realizarse el correspondiente interrogatorio de parte a la demandante, se
establece que la misma no conocia de las caracteristicas del RAIS, pues los
rendimientos financieros de los aportes, que en tesis de la demandada
Porvenir S.A. equiparan las deducciones realizadas, no pueden ser tenidos
en cuenta asi, dado que nunca aporto pruebas documentales en las que
conste los aportes de la demandante, con las correspondientes deducciones
en comparacion con los supuestos rendimientos, con el fin de verificar si se
conservaban los aportes que hubiera hecho la demandante en el régimen de
prima media con prestacion definida, maxime, cuando los rendimientos
estan sujetos a las variaciones del mercado y sus riesgos, ya que los mismos
se encuentran clasificados, los cuales pueden ser altos, moderados o
conservadores, resultando totalmente superfluo. Aunado a lo anterior, el
maximo organo de cierre de la jurisdiccion ordinaria a través de varios
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pronunciamientos judiciales ha ordenado la indexacion de los dineros que
se deben trasladar al RMP administrado por COLPENSIONES en casos en
los cuales se estudia la ineficacia del traslado de régimen.

En conclusion, como en este asunto se incumpli6 con el deber de
informacion cuando la demandada Porvenir S.A. enseno de manera
incompleta las calidades del producto que ofrecia para el caso de un plan
de pension, sin ni siquiera ensenar las caracteristicas de cada uno de los
regimenes, brilla por su ausencia algin estudio, debiendo hacerlo, teniendo
como referente los dos regimenes pensionales, indudablemente la afiliacion
realizada por la demandante a la AFP Porvenir S.A. el diecisiete (17) de
septiembre de 2002 con efectividad el 1 de noviembre de ese mismo ano se
torna ineficaz, por la falta de informacion de la entidad pensional,
debiéndose por tanto confirmar la sentencia de primera instancia.

Del fenomeno de la prescripcion

Los fundamentos normativos que consagran la extincion de las acciones en
al ambito del derecho del trabajo y de la seguridad social son los articulos
488 C.S.T. y 151 del C.P.T. y de la S.S., en donde se establece un término
de 3 anos, contabilizado desde el momento en que se hace exigible la
obligacion, sin embargo, dicha normatividad es inaplicable a la presente
controversia, ya que la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen y
sus consecuencias ostentan un caracter declarativo, ademas porque lo
peticionado tiene un nexo causal con un derecho fundamental irrenunciable
e imprescriptible, acorde con lo establecido en el art. 48 de la Constitucion
Nacional, tal como se indic6 en la providencia No. SL1421-2019.

Resultan suficientes los anteriores argumentos para confirmar la sentencia
apelada. Costas en esta instancia a cargo de las recurrentes por haberle sido
desfavorable la alzada, las de primera instancia se confirman dadas las
resultas del proceso.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el veintinueve (29) de
septiembre de 2022 por el Juzgado Décimo (10) Laboral del Circuito de
Bogota, dentro del proceso ordinario laboral de primera instancia,
promovido por DIANA ESTELA ARGEL ARROYO en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y
la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., conforme a las razones expuestas en la parte
motiva de esta providencia.
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SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS a las demandadas Colpensiones y
Porvenir S.A., teniendo cada una a cargo la suma de $1.160.000.00 pesos,
en favor de la parte demandante. Las de primera instancia se confirman,
dadas las resultas del proceso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Magistrado

En uso de permiso
DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105003202100244-01

En Bogota D.C., hoy treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023),
fecha y hora previamente senalada en auto anterior, el suscrito se constituye
en audiencia publica en asocio de los Dres. Diego Fernando Guerrero Osejo
y Luis Carlos Gonzalez Velasquez,

TEMA: Seguridad Social - Ineficacia de traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad — afiliacion en régimen de prima media

Procede la sala, a resolver el recurso de apelacion interpuesto el apoderado
judicial de COLPENSIONES, en contra de la sentencia de primera instancia
proferida el veinticinco (25) de agosto de 2022 por el Juzgado Tercero (03)
Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral que
instaur6 LEIDA PATRICIA RODRIGUEZ ACEVEDO en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.

Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones frente a los aspectos no apelados, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., en tanto la decision
adoptada en primer grado fue adversa a sus intereses.

ANTECEDENTES

LEIDA PATRICIA RODRIGUEZ ACEVEDO, instauré6 demanda ordinaria
laboral en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES y SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., para que se declare que la
ineficacia de la afiliacion del RPM al RAIS a través de la AFP PORVENIR S.A.
por no haberse cumplido con el deber de informacion, ordenar a PORVENIR
S.A. trasladar a COLPENSIONES las cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora con todos sus frutos e intereses, con
los rendimientos causados, cuotas de administracion debidamente
indexados, ordenar a COLPENSIONES acepte a la demandante, costas y
agencias en derecho, a lo extra y ultra petita.
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Los hechos con relevancia juridica a que se contrae el informativo son
los siguientes:

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, sefalo que
nacio el 31 de mayo de 1964, que cotizo al ISS un total de 265 semanas,
que en febrero de 1996 se afilio a PORVENIR S.A. sin que se otorgara la
informacion suficiente, que en octubre de 2000 se vinculo a Horizonte hoy
PORVENIR, que se solicito a las entidades demandadas la declaratoria de la
ineficacia de las afiliaciones, a lo que dio respuesta COLPENSIONES el 1 de
febrero de 2021 negando lo peticionado, asi también lo hizo PORVENIR S.A.
el 1 de marzo de ese mismo ano. (Archivo
003SubsanacionDemanda01Octubre21.pdf)

Contestacion de la demanda

Notificadas en legal forma las demandadas COLPENSIONES y Porvenir S.A.,
dieron contestacion en término oponiéndose a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, frente a los hechos en su mayoria manifestaron
no constarle o no ser ciertos, salvo los relacionados con edad, afiliacion,
traslados y solicitudes elevadas.

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., propuso las excepciones de mérito; prescripcion, buena fe,
inexistencia de la obligacion, compensacion y genérica. (Archivo
008ContestacionDemandaPorvenir13Diciembre21.pdf).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES,
propuso las excepciones de la inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP
ante Colpensiones, en casos de ineficacia de traslado de régimen,
responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad social, sugerir
un juicio de proporcionalidad y ponderacion, el error de derecho no vicia el
consentimiento, inobservancia del principio constitucional de Sostenibilidad
Financiera del Sistema (acto legislativo 01 de 2005, que adicion¢ el articulo
48 de la Constitucion Politica), buena fe de Colpensiones, falta de causa
para pedir, presuncion de legalidad de los actos juridicos, inexistencia del
derecho reclamado, prescripcion, innominada o genérica. (Archivo
006ContestacionDemandaColpensiones13Diciembre21.pdf).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia proferida el veinticinco (25) de agosto de 2022 por el
Juzgado Tercero (03) Laboral del Circuito de Bogota, declaro la ineficacia del
traslado de la demandante del RPM administrado por el ISS hoy
COLPENSIONES al RAIS a través de PORVENIR S.A. realizado el 17 de enero
de 1996, asi como los traslados horizontales, condenar a AFP PORVENIR
S.A. trasladar a COLPENSIONES todos los valores recibidos con motivo de
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la afiliacion de la demandante por concepto de cotizaciones obligatorias,
bonos pensionales, rendimientos financieros, sin descuento alguno por
concepto de gastos de administracion, porcentajes destinados a seguros
previsionales, fondo de garantia de pension minima deberan devolverse a
COLPENSIONES debidamente indexados, ordenar a COLPENSIONES
aceptar el traslado de los dineros que efectué PORVENIR S.A., para que
proceda a activar la afiliacion de la demandante y actualice la informacion
de la historia laboral, declarar no probada la excepcion denominada
inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad financiera
propuesta por la demandada COLPENSIONES y la de prescripcion
propuesta por ambas demandadas y condeno en costas a las demandadas.

De los recursos de apelacion

Inconforme con la decision de primera instancia, el apoderado de la
demandada COLPENSIONES presento recurso de apelacion, en los
siguientes términos: “..inicialmente la inconformidad con cualquier tipo de
condena en costas en este tipo de procesos; la imposibilidad de haber recibido
a la seniora demandante en el régimen de prima media con prestacion definida
fue tinicamente por mandato legal contenido en la Ley 797 del 2003 conforme
a la proximidad del cumplimiento del requisito de edad para acceder a la
eventual prestacion pensional de vejez y la edad de la demandante, ...se
pudo por lo menos avizorar de que en ningun momento se constaté que la
demandante fuera obligada a afiliarse a fondo privado alguno y de
abandonar el seguro social, tampoco se acercé al seguro social a solicitar
informacién adicional o comparativa unicamente se trasladé al régimen de
ahorro individual y permanecié alli por mas de 20 anos, tampoco se acercé a
Colpensiones, ...por lo menos lo que nos indica el cédigo civil respecto a las
nulidades de los actos juridicos o de los contratos cuando tienen un objeto o
causa ilicita diverso como es un vicio del consentimiento se debe presentar
una accién rescisoria entre los cuatro anos siguientes, es decir, la
demandante tenia hasta el ano 2000 para presentar dicho inconformidad, sin
embargo, la presento mas de 20 anos después ratificando asi una vez mads
su animo de permanencia en el régimen de ahorro individual y en el fondo
privado y unicamente cuando vio que quiza las expectativas que tenia frente
a una mesada no eran las que le estaba ofreciendo el fondo presento cualquier
tipo de inconformidad.”, por lo que solicita la revocatoria de la sentencia
proferida en primera instancia.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Una vez corrido el traslado correspondiente las partes se pronunciaron asi;
el apoderado de la parte demandante solicita se confirme la sentencia de
primera instancia, bajo el argumento de que se aplique el precedente
jurisprudencial vertical, COLPENSIONES reitera lo solicitado en el recurso
de apelacion y PORVENIR solicita se revoque la sentencia.
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CONSIDERACIONES

Revisado el expediente se encuentra que en la presente causa se cumplieron
con todos los presupuestos tanto de la accion como de la demanda y del
proceso, por lo que no existe causal de nulidad que invalide lo actuado, y
faculta a esta Sala continuar con el tramite respectivo.

Problema Juridico:

De acuerdo con lo previsto la sala estudiara lo pretendido, en particular i)
lo relacionado con el deber de informacion al momento del traslado del
régimen y si se cumplié con la carga de la prueba, por parte de quien la
soportaba, respecto a la informacion brindada y ii) costas procesales. Lo
anterior en virtud del principio de limitacion y congruencia (articulo 66A del
CPL y SS).

Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones frente a los aspectos no apelados, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., en tanto la decisiéon
adoptada en primer grado fue adversa a sus intereses.

RECLAMACION ADMINISTRATIVA - ART. 6° DEL CPTSS

Se encuentra suplido este requisito con la solicitud radicada ante
Colpensiones, lo cual se evidencia en respuesta del 1 de febrero de 2021,
donde le fue negado el traslado al RPMPD (Archivo
003SubsanacionDemanda01Octubre21.pdf, fls. 57-58).

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

La Seguridad Social es un servicio publico y un derecho irrenunciable, que
encuentra fundamento en el articulo 48 de la Constitucion Politica de
Colombia, de donde se desprende la proteccion del derecho que tiene toda
persona a la seguridad social.

Ahora bien, el Legislador en la Ley 100 de 1993, establecio dos regimenes
de pensiones, estos son, el régimen de prima media con prestacion definida
y el régimen de ahorro individual con solidaridad, y aunque la afiliacion a
uno de estos dos regimenes es obligatoria, la seleccion de uno de los dos
sistemas es libre, siendo que una vez hecha la seleccion el afiliado tiene la
posibilidad de poder trasladarse de un régimen pensional a otro, siempre y
cuando se cumplan las condiciones establecidas en el literal e) del articulo
13 de la norma en cita.

A su vez, el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, establece como requisito
para el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual con
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solidaridad, la presentacion de comunicacion escrita en la que conste
que la seleccion de dicho régimen ha sido tomada de manera libre,
espontanea y sin presiones. Comunicacion cuyas caracteristicas han sido
objeto de toda una linea jurisprudencial en la que se ha decantado por la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que es dable
declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional cuando se ha
verificado la falta de informacion al afiliado al momento de realizar dicho
traslado, sentencias entre las que vale la pena traer a colacion por ejemplo
el expediente No. 31989 del 9 de septiembre de 2008, en la que al respecto
indico:

“las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus
interesados una informaciéon completa y comprensible, a la medida de la
asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un
afiliado lego, en materias de alta complejidad, pues la eleccion del
régimen pensional, depende del simple deber de informacién, y como
emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, entonces la
administradora tiene el deber de un buen consejo, que la
compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun
a llegar, a desanimar al interesado de tomar una opcion que
claramente le perjudica, si ese fuera el caso”. (Negrilla fuera de
texto)

Alli también, se dijo que los traslados de administradoras en el régimen de
ahorro individual con solidaridad, no convalidan, ni ratifican la decisiéon del
traslado del RPM al RAIS.

Criterio ratificado en la sentencia con radicado 33083 del 22 de noviembre
de 2011, en la que se establece de manera clara la obligacion de las
administradoras de fondos de pensiones al momento de la afiliacion
consistente en el deber de proporcionar informaciéon completa, adecuada,
suficiente, cierta y comprensible al ciudadano de todas las etapas de dicho
proceso, desde la afiliacion hasta el disfrute de la pension, incluso
derivaciones o que se genere con posterioridad al disfrute del mismo como
es el caso de sus eventuales beneficiarios.

De ahi que, se falta al deber de informacion cuando la entidad guarda
silencio, esto es, omite indicar al posible afiliado los aspectos benéficos, sus
condiciones particulares sobre cada sistema, situaciones que deben influir
en la toma de decision del cambio de régimen de prima media al régimen de
ahorro individual, precisamente, en razon a la naturaleza de las
administradoras pensionales en cuanto a su caracter profesional, ello de
conformidad a lo previsto en el Decreto 656 de 1994 y el articulo 97 de la
Ley 100 de 1993, ordenamiento legal que se encontraba vigente al momento
de la afiliacion de la demandante.
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Sobre el particular, en sentencia del 3 de septiembre de 2014, con radicado
N.° 46292, puntualizo:

“En perspectiva del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, es
imperativo para el Juez que deba resolver sobre la viabilidad o no de la
aplicacion del régimen de transicion, ante la existencia del traslado, no
simplemente verificar los requisitos atras descritos, sino ademas
dar cuenta sobre si el mismo se realizo bajo los parametros de
libertad informada.

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

En ese orden se clarifica con esta decision que cuando lo que se discuta
sea el traslado de regimenes, que conlleve a la perdida de la transicion,
al juzgador no solo le corresponde determinar si aquella se respeta por
contar con los 15 anos de servicio a la entrada de vigencia de la Ley 100
de 1993, esto es el 1° de abril de 1994, sino que serd menester
determinar, previamente, por tratarse de un presupuesto de eficacia, si
en todo caso aquel estuvo ajustado a los principios que gobiernan
el Estatuto de Seguridad Social, y a las reglas de libertad de
escogencia del sistema, la cual estara sujeta a la comprobacion
de que existio una decision documentada, precedida de las
explicaciones sobre los efectos del traslado, en todas sus
dimensiones legales.” (Negrilla fuera de texto).

Mas adelante en providencia No. SL1688-2019 el maximo o6rgano de cierre
de la jurisdiccion laboral ordinaria, estudio desde cuando existe el deber
de informacion y asesoria a cargo de las administradoras de fondos de
pensiones, concluyendo que es un deber exigible desde la creacion del
sistema de seguridad social de nuevos actores de caracter privado,
encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de los afiliados en el RAIS,
los cuales se encuentran sujetos a restricciones y deberes por la naturaleza
de sus actividades, determinando ciertos grados de exigencia en el deber de
informacion y como a través de diferentes postulados normativos ha
evolucionado asi;

Etapa acumulativa

Normas que obligan a las
administradoras de pensiones a
dar informacién

Contenido minimo y alcance del deber de
informacién

Deber de
informacion

Arts. 13 literal b), 271 y 272 de
la Ley 100 de 1993

Art. 97, numeral 1° del Decreto
663 de 1993, modificado por el

Ilustracion de las caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos y riesgos
de cada uno de los regimenes
pensionales, lo que incluye dar a
conocer la existencia de un régimen de
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articulo 23 de la Ley 797 de
2003

Disposiciones constitucionales
relativas al derecho a la
informacion, no menoscabo de

transicion y la eventual pérdida de
beneficios pensionales

derechos laborales y
autonomia personal
Deber de | Articulo 3°, literal c) de la Ley 1328 | Implica el andlisis previo, calificado y
informacioén, de 2009 global de los antecedentes del afiliado y
asesoria y buen | Decreto 2241 de 2010 los pormenores de los regimenes
consejo pensionales, a fin de que el asesor o
promotor pueda emitir un consejo,
sugerencia o recomendaciéon al afiliado
acerca de lo que mds le conviene y, por
tanto, lo que podria perjudicarle
Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, lleva inmerso el
informacién, Articulo 3° del Decreto 2071 de | derecho a obtener asesoria de los
asesoria, buen | 2015 representantes de ambos regimenes
consejo y doble | Circular Externa N° 016 de 2016 | pensionales.
asesoria.

Por lo expresado en el precedente jurisprudencial hasta aqui resenado, el
cual se acoge en su integridad, es posible concluir que cuando se solicite la
ineficacia del traslado de régimen pensional por motivo de la deficiente
informacion brindada, es presupuesto determinar cual fue la asesoria que
tuvo el afiliado en el régimen de ahorro individual con solidaridad en cuanto
a los elementos exigidos, ya que, son precisamente esos los aspectos que
deben demostrarse dentro del proceso, sin que necesariamente deba
acreditarse un vicio especifico del consentimiento, principalmente porque el
desconocimiento por parte del afiliado de las consecuencias no permiten que
su decision sea concreta y real.

En cuanto a la carga de la prueba le corresponde al fondo demandado, en
atencion al deber de informacion profesional, pues debe tener la iniciativa
de proporcionar todos los elementos que resulten relevantes para la toma
de decision, es decir, mostrar su gestion de acuerdo al objeto de su
prestacion, criterio que debe sumarse al principio de la carga dinamica de
la prueba en la medida que el fondo de pensiones se encuentra en mejor
posicion de probar los hechos que se han puesto en consideracion, toda vez
que, evidentemente cuenta con las bases de datos y con la tecnologia de
punta suficiente para no solo archivar documentos de acuerdo a las
disposiciones legales que sobre la materia se rigen, sino para documentar
las situaciones que se presentaron respecto de los hechos que ha puesto de
presente no solo la parte demandante, sino la propia demandada en cuanto

a su gestion.

Dicho lo anterior, se advierte que se encuentra acreditado dentro del
plenario que: i) la demandante nacio6 el treinta y un (31) de mayo de 1964
(archivo 003SubsanacionDemandaO1Octubre21.pdf, fl. 36), ii) cotizo al
extinto Instituto de Seguros Sociales hoy COLPENSIONES entre el 26 de
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marzo de 1986 al 31 de enero de 1996 un total de 265.29 semanas (Archivo
006ContestacionDemandaColpensiones13Diciembre21.pdf — folio 205), iii)
que el diecisiete (17) de enero de 1996 se traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por la A.F.P. Porvenir S.A., con
fecha de efectividad desde el 01 de febrero de 1996 (Archivo
008ContestacionDemandaPorvenir13Diciembre21.pdf, folios 93 y 95),
segun la historia laboral aportada por dicha AFP con 1.522 semanas
(Archivo 008ContestacionDemandaPorvenirl3Diciembre21.pdf, fl. 203).

Del material probatorio puede colegir la Sala que de ninguna manera se le
inform6 a la demandante de una forma expedita, aun cuando Porvenir S.A.
estaba obligado en demostrar dentro del proceso que la informacion que se
le habia proporcionado a la afiliada era suficiente en los términos
previamente indicados, esto es, el fondo no logro demostrar en el curso de
esta actuacion haberle suministrado a la senora Leida Patricia Rodriguez
Acevedo asesoria suficiente en cuanto a; las caracteristicas, condiciones,
acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, asi como
la eventual pérdida de beneficios pensionales. Todo lo anterior en contravia
del articulo 128 de la Ley 100 de 1993 que prevé que la afiliacion implica la
aceptacion de las condiciones al régimen al cual se ha afiliado el ciudadano,
con lo cual puede colegirse que en tal afiliacion no se le brind6 una asesoria
especializada, completa, adecuada, suficiente, cierta y comprobable, por lo
que resultaria ineficaz esta afiliacion, maxime cuando el actuar comprende
una conducta omisiva del fondo en el desconocimiento del principio de
confianza legitima. Ineficacia que valga la pena recordar, en los términos del
articulo 1746 del C.C. da a las partes derecho para ser restituidas al mismo
estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo.

En relacion con la imposibilidad de la parte demandante de retornar al
RPMPD con el argumento de estar incursa en la prohibicion contemplada
en el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por articulo
2 de la Ley 797 de 2003, asi como en los parametros fijados por la
jurisprudencia de la H. Corte Constitucional, debe desestimarse en la
medida que no estamos en presencia de un traslado de régimen validamente
realizado, el cual es el que si permitiria admitir dicho argumento.

En conclusion, como en este asunto se incumpli6 con el deber de
informaciéon cuando la demandada Porvenir S.A. enseio de manera
incompleta las calidades del producto que ofrecia para el caso de un plan
de pension, sin ni siquiera ensenar las caracteristicas de cada uno de los
regimenes, brilla por su ausencia algun estudio, debiendo hacerlo, teniendo
como referente los dos regimenes pensionales, indudablemente la afiliacion
realizada por la demandante a la AFP Porvenir S.A. el diecisiete (17) de enero
de 1996 con efectividad el 1 de febrero de ese mismo ano se torna ineficaz,
por la falta de informacion de la entidad pensional, debiéndose por tanto
confirmar la sentencia de primera instancia.
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Del fenomeno de la prescripcion

Los fundamentos normativos que consagran la extincion de las acciones en
al ambito del derecho del trabajo y de la seguridad social son los articulos
488 C.S.T. y 151 del C.P.T. y de la S.S., en donde se establece un término
de 3 anos, contabilizado desde el momento en que se hace exigible la
obligacion, sin embargo, dicha normatividad es inaplicable a la presente
controversia, ya que la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen y
sus consecuencias ostentan un caracter declarativo, ademas porque lo
peticionado tiene un nexo causal con un derecho fundamental irrenunciable
e imprescriptible, acorde con lo establecido en el art. 48 de la Constitucion
Nacional, tal como se indico en la providencia No. SL1421-2019.

De la imposicion en costas

El articulo 365 del CGP, aplicable al presente asunto por expreso reenvio
del articulo 145 del CPT, en lo pertinente dispone:

“CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en las actuaciones
posteriores a aquellos en que haya controversia la condena en
costas se sujetard a las siguientes reglas:

1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o
a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion,
casacion, queja, suplica, anulacién o revision que haya propuesto.
Ademads, en los casos especiales previstos en este cédigo.

(...)

2. La condena se hard en sentencia o auto que resuelva la
actuacion que dio lugar a aquella.

3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes
la de primera instancia se condenard al recurrente en las costas de
la segunda. (...)” (Resaltado propio de la Sala fuera del texto
original)

Por lo tanto, como quiera que las costas se imponen a las partes vencidas
en el proceso, al tenor de lo dispuesto en el articulo 365 del CGP, es por lo
que evidencia la Sala que los argumentos en los que fincé su inconformidad
la censura, no encuentran soporte legal y factico para que se acceda a su
revocatoria y posterior absolucion.

De tal suerte, las costas procesales responden a un criterio objetivo tanto
para su imposicion como para su determinacion, al constituirse como los
gastos que se deben sufragar en el proceso, cuyo pago corresponde a quien
sale vencido en el juicio, esto es, son la carga econdomica que debe afrontar
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quien no tenia la razon, motivo por el que obtuvo decision desfavorable,
comprendiendo, a mas de las expensas erogadas por la otra parte, las
agencias en derecho, o sea el pago de los honorarios de abogado que la parte
gananciosa efectuo, y a la que le deben ser reintegradas.

Al tema oportuno resulta rememorar lo dicho por la CSJ, SCL en sentencia
del 24 de febrero de 2021 SL1309, Radicacién No. 68091, M.P Dr. Gerardo
Botero Zuluaga, en la que, en un caso de caracteristicas similares a las aqui
debatidas también sobre la nulidad del traslado de régimen, puntualizo:

“Por ultimo, en lo que si le asiste razon a la parte demandante, es en
cuanto a la no imposicién de costas por parte del juzgado, puesto que
las mismas tienen lugar frente a la parte vencida en el litigio, que en
este caso los fueron las demandadas, quienes hicieron oposicion a las
reclamaciones del actor (art. 365 del CGP), sin que se observen
causales para eximirlas de dicho rubro.”

Es claro entonces que se debera condenar en costas a la parte vencida en el
proceso, situacion que se evidencio en la sentencia de primera instancia con
relacion a Colpensiones y Porvenir S.A., quienes se opusieron a la
prosperidad de todas y cada una de las pretensiones, por lo que no se
revocara dicha condena, conforme se solicito en el recurso de apelacion.

Resultan suficientes los anteriores argumentos para confirmar la sentencia
apelada. Costas en esta instancia a cargo de la recurrente COLPENSIONES
por haberle sido desfavorable la alzada, las de primera instancia se
confirman dadas las resultas del proceso.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el veinticinco (25) de agosto
de 2022 por el Juzgado Tercero (03) Laboral del Circuito de Bogota, dentro
del proceso ordinario laboral de primera instancia, promovido por Leida
Patricia Rodriguez Acevedo en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., conforme a las razones expuestas en la parte motiva de
esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS a la demandada Colpensiones teniendo
a cargo la suma de $1.160.000.00 pesos, en favor de la parte demandante.
Las de primera instancia se confirman, dadas las resultas del proceso.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Magistrado

En uso de permiso
DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105024202100267-01

En Bogota D.C., hoy treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023),
fecha y hora previamente senalada en auto anterior, el suscrito se constituye
en audiencia publica en asocio de los Dres. Diego Fernando Guerrero Osejo
y Luis Carlos Gonzalez Velasquez,

TEMA: Seguridad Social - Ineficacia de traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad — afiliacion en régimen de prima media

Procede la sala, a resolver los recursos de apelacion interpuesto por el
apoderado judicial de Colpensiones, en contra de la sentencia de primera
instancia proferida el veinte (20) de septiembre de 2022 por el Juzgado
veinticuatro (24) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario
laboral que instauré6 PATRICIA RAMOS PARDO en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES y la
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS.

Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones frente a los aspectos no apelados, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., en tanto la decision
adoptada en primer grado fue adversa a sus intereses.

ANTECEDENTES

Patricia Ramos Pardo, instauré demanda ordinaria laboral en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES vy
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, para que se declare la
anulacion por ineficacia de la afiliacion y del traslado de la demandante al
RAIS por la omision de COLFONDOS S.A. de informar, ordenar el traslado
a COLPENSIONES administrador del RPM, ordenar a COLFONDOS S.A.
devolver a COLPENSIONES todos los dineros que devolvié con motivo de la
afiliacion, como cotizaciones, bonos pensionales, rendimientos que se
hubieren causado, gastos de administracion o cualquier otro, condenar a
COLFONDOS S.A. en caso de haberse condenado a la pension seguir
pagando hasta que se realice el traslado a COLPENSIONES y esta la incluya
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en nomina, condenar a las demandadas al pago de costas, a lo extra y ultra
petita.

Los hechos con relevancia juridica a que se contrae el informativo son
los siguientes:

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, senal6 que fue
afiliada al ISS el 6 de octubre de 1986, que se traslado al RAIS a través de
COLFONDOS S.A. el 21 de octubre de 1999, que simplemente en asesoria
se limitaron a diligenciar un formulario de vinculacion sin que se otorgara
informacion suficiente, que solicito ante COLPENSIONES y COLFONDOS
S.A. la anulacion de la afiliacion, entidades que dieron respuesta negativa.
(archivo 01. DEMANDA.pdf)

Contestacion de la demanda

Notificadas en legal forma las demandadas COLPENSIONES y COLFONDOS
S.A., dieron contestacion en término oponiéndose a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, frente a los hechos en su mayoria manifestaron
no constarle o no ser ciertos, salvo los relacionados con edad, afiliacion,
traslados y solicitudes elevadas.

La COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, propuso las excepciones de
fondo que denomino; inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en
la causa por pasiva, buena fe, innominada o genérica, ausencia de vicios del
consentimiento, validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual con
solidaridad, ratificacién de la afiliacion de la actora al fondo de pensiones
obligatorias administrado por COLFONDOS S.A, prescripcion de la accion
para solicitar la nulidad del traslado, compensacion y pago. (Archivo 05
CONTESTACION COLFONDOS S.A.pdf).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES,
propuso las excepciones de la inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP
ante Colpensiones, en casos de ineficacia de traslado de régimen,
responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad social, sugerir
un juicio de proporcionalidad y ponderacion, el error de derecho no vicia el
consentimiento, inobservancia del principio constitucional de Sostenibilidad
Financiera del Sistema (acto legislativo 01 de 2005, que adicion6 el articulo
48 de la Constitucion Politica), buena fe de Colpensiones, cobro de lo no
debido, falta de causa para pedir, presuncion de legalidad de los actos
juridicos, inexistencia del derecho reclamado, prescripcion, aplicabilidad de
la sentencia SL 373 de 2021, innominada o genérica. (Archivo 04
CONTESTACION COLPENSIONES.pdf)

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
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Mediante sentencia proferida el veinte (20) de septiembre de 2022 por el
Juzgado veinticuatro (24) Laboral del Circuito de Bogota, declaro la
ineficacia de la afiliacion de la demandante al RAIS a través de COLFONDOS
efectuada en el ano 1999, por lo que, siempre estuvo afiliada al RPM, ordeno
a COLFONDOS S.A. trasladar a COLPENSIONES todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la demandante, como
cotizaciones, bonos pensionales, frutos e intereses, rendimientos causados,
traslado de la totalidad del capital ahorrado, aportes para el fondo de
garantia de pension minima, comisiones y gastos de administracion,
indexados, ordeno a COLPENSIONES recibir a la demandante como afiliada
y actualizar la historia laboral, declaro no probadas las excepciones
propuestas por las demandadas, no condeno en costas. (Archivo
ActaAudiencia 20 09 2022.pdf)

De los recursos de apelacion

Inconformes con la decision de primera instancia, el apoderado de la
demandada COLPENSIONES, presento recurso de apelacion, en los
siguientes términos: solicito se revoque en su totalidad la sentencia,
manifestdo que; no se tuvo en cuenta el principio de la relatividad juridica,
pues COLPENSIONES es un tercero ajeno y todos los actos juridicos tienen
consecuencias inter partes, la entidad no puede ser favorecida, ni
perjudicada, ya que no tiene nada que ver con la decision de la demandante,
al condenarse a recibir a la demandante se afecta el equilibrio financiero de
la entidad, ademas el traslado es improcedente al faltarle 10 annos o menos
para adquirir el derecho pensional, aunado a lo anterior de confirmarse la
decision de ineficacia del traslado debe devolverse, gastos de
administracion, seguros previsionales y lo destinando al fondo de garantia
de pensién minima.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Una vez corrido el traslado correspondiente la parte demandada
COLPENSIONES y la demandante se pronunciaron asi; COLPENSIONES
hizo énfasis en que existen obligaciones reciprocas como son los deberes de
los consumidores financieros, ratificando su punto de apelacion, por su
parte la demandante solicito se confirme la sentencia, y la demandada
Colfondos S.A. guardo silencio.

CONSIDERACIONES

Revisado el expediente se encuentra que en la presente causa se cumplieron
con todos los presupuestos tanto de la accion como de la demanda y del
proceso, por lo que no existe causal de nulidad que invalide lo actuado, y
faculta a esta Sala continuar con el tramite respectivo.

Problema Juridico:
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De acuerdo con lo previsto la sala estudiara lo pretendido, en particular i)
lo relacionado con el deber de informacion al momento del traslado del
régimen y si se cumplio con la carga de la prueba, por parte de quien la
soportaba, respecto a la informacion brindada, ii) si el formulario es prueba
suficientes de la informacion suministrada y la aceptacion del traslado de
régimen y iii) si COLFONDOS S.A. esta obligada a la devolucion de los gastos
de administracion y demas sumas recibidas por causa de la afiliacion
realizada. Lo anterior en virtud del principio de limitacion y congruencia
(articulo 66A del CPL y SS).

Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones frente a los aspectos no apelados, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., en tanto la decision
adoptada en primer grado fue adversa a sus intereses.

RECLAMACION ADMINISTRATIVA - ART. 6° DEL CPTSS

Se encuentra suplido este requisito con la solicitud radicada ante
Colpensiones, €l 6 de febrero de 2020 y su respuesta el 8 de ese mismo mes
y ano, donde le fue negada la activacion de la afiliacion en COLPENSIONES.
(Archivo 01. DEMANDA.pdf, fls. 73 a 76)

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

La Seguridad Social es un servicio publico y un derecho irrenunciable, que
encuentra fundamento en el articulo 48 de la Constitucion Politica de
Colombia, de donde se desprende la proteccion del derecho que tiene toda
persona a la seguridad social.

Ahora bien, el Legislador en la Ley 100 de 1993, establecioé dos regimenes
de pensiones, estos son, el régimen de prima media con prestacion definida
y el régimen de ahorro individual con solidaridad, y aunque la afiliacion a
uno de estos dos regimenes es obligatoria, la seleccion de uno de los dos
sistemas es libre, siendo que una vez hecha la seleccion el afiliado tiene la
posibilidad de poder trasladarse de un régimen pensional a otro, siempre y
cuando se cumplan las condiciones establecidas en el literal e) del articulo
13 de la norma en cita.

A su vez, el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, establece como requisito
para el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad, la presentacion de comunicacion escrita en la que conste
que la seleccion de dicho régimen ha sido tomada de manera libre,
espontanea y sin presiones. Comunicacion cuyas caracteristicas han sido
objeto de toda una linea jurisprudencial en la que se ha decantado por la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que es dable
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declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional cuando se ha
verificado la falta de informacion al afiliado al momento de realizar dicho
traslado, sentencias entre las que vale la pena traer a colacion por ejemplo
el expediente No. 31989 del 9 de septiembre de 2008, en la que al respecto
indico:

“las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus
interesados una informacién completa y comprensible, a la medida de la
asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un
afiliado lego, en materias de alta complejidad, pues la eleccion del
régimen pensional, depende del simple deber de informacion, y como
emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, entonces la
administradora tiene el deber de un buen consejo, que la
compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun
a llegar, a desanimar al interesado de tomar una opcion que
claramente le perjudica, si ese fuera el caso”. (Negrilla fuera de
texto)

Criterio ratificado en la sentencia con radicado 33083 del 22 de noviembre
de 2011, en las que se establece de manera clara la obligacion de las
administradoras de fondos de pensiones al momento de la afiliacion
consistente en el deber de proporcionar informacion completa, adecuada,
suficiente, cierta y comprensible al ciudadano de todas las etapas de dicho
proceso, desde la afiliacion hasta el disfrute de la pension, incluso
derivaciones o que se genere con posterioridad al disfrute del mismo como
es el caso de sus eventuales beneficiarios.

De ahi que, se falta al deber de informacion cuando la entidad guarda
silencio, esto es, omite indicar al posible afiliado los aspectos benéficos, sus
condiciones particulares sobre cada sistema, situaciones que deben influir
en la toma de decision del cambio de régimen de prima media al régimen de
ahorro individual, precisamente, en razon a la naturaleza de Ilas
administradoras pensionales en cuanto a su caracter profesional, ello de
conformidad a lo previsto en el Decreto 656 de 1994 y el articulo 97 de la
Ley 100 de 1993, ordenamiento legal que se encontraba vigente al momento
de la afiliacion de la demandante.

Sobre el particular, en sentencia del 3 de septiembre de 2014, con radicado
N.° 46292, puntualizo:

“En perspectiva del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, es
imperativo para el Juez que deba resolver sobre la viabilidad o no de la
aplicacion del régimen de transicion, ante la existencia del traslado, no
simplemente verificar los requisitos atras descritos, sino ademas
dar cuenta sobre si el mismo se realizo bajo los parametros de
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libertad informada.

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

En ese orden se clarifica con esta decision que cuando lo que se discuta
sea el traslado de regimenes, que conlleve a la perdida de la transicion,
al juzgador no solo le corresponde determinar si aquella se respeta por
contar con los 15 anios de servicio a la entrada de vigencia de la Ley 100
de 1993, esto es el 1° de abril de 1994, sino que serd menester
determinar, previamente, por tratarse de un presupuesto de eficacia, si
en todo caso aquel estuvo ajustado a los principios que gobiernan
el Estatuto de Seguridad Social, y a las reglas de libertad de
escogencia del sistema, la cual estara sujeta a la comprobacion
de que existio una decision documentada, precedida de las

explicaciones sobre los efectos del traslado,

en todas sus

dimensiones legales.” (Negrilla fuera de texto).

Mas adelante en providencia No. SL1688-2019 el maximo 6rgano de cierre
de la jurisdiccion laboral ordinaria, estudio desde cuando existe el deber
de informacion y asesoria a cargo de las administradoras de fondos de
pensiones, concluyendo que es un deber exigible desde la creacion del
sistema de seguridad social de nuevos actores de caracter privado,
encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de los afiliados en el RAIS,
los cuales se encuentran sujetos a restricciones y deberes por la naturaleza
de sus actividades, determinando ciertos grados de exigencia en el deber de
informacion y como a través de diferentes postulados normativos ha

evolucionado asi;

Etapa acumulativa

Normas que obligan a las
administradoras de pensiones a

dar informacién

Contenido minimo y alcance del deber de
informacioén

Arts. 13 literal b), 271 y 272 de
la Ley 100 de 1993

Art. 97, numeral 1° del Decreto
663 de 1993, modificado por el
articulo 23 de la Ley 797 de
2003

Disposiciones constitucionales
relativas al derecho a la
informacion, no menoscabo de
derechos laborales y
autonomia personal

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

Deber de
informacion
Deber de
informacién,

asesoria y buen
consejo

Articulo 3%, literal c) de la Ley 1328
de 2009
Decreto 2241 de 2010

Implica el andlisis previo, calificado y
global de los antecedentes del afiliado y
los pormenores de los regimenes
pensionales, a fin de que el asesor o
promotor pueda emitir un consejo,
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tanto, lo que podria perjudicarle

sugerencia o recomendacion al afiliado
acerca de lo que mds le conviene y, por

Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, lleva inmerso el

informacién, Articulo 3° del Decreto 2071 de | derecho a obtener asesoria de

asesoria, buen | 2015 representantes de ambos regimenes

consejo y doble | Circular Externa N° 016 de 2016 | pensionales.
asesoria.

Por lo expresado en el precedente jurisprudencial hasta aqui resenado, el
cual se acoge en su integridad, es posible concluir que cuando se solicite la
ineficacia del traslado de régimen pensional por motivo de la deficiente
informacion brindada, es presupuesto determinar cual fue la asesoria que
tuvo el afiliado en el régimen de ahorro individual con solidaridad en cuanto
a los elementos exigidos, ya que, son precisamente esos los aspectos que
deben demostrarse dentro del proceso, sin que necesariamente deba
acreditarse un vicio especifico del consentimiento, principalmente porque el
desconocimiento por parte del afiliado de las consecuencias no permiten que
su decision sea concreta y real.

En cuanto a la carga de la prueba le corresponde al fondo demandado, en
atencion al deber de informacion profesional, pues debe tener la iniciativa
de proporcionar todos los elementos que resulten relevantes para la toma
de decision, es decir, mostrar su gestion de acuerdo al objeto de su
prestacion, criterio que debe sumarse al principio de la carga dinamica de
la prueba en la medida que el fondo de pensiones se encuentra en mejor
posicion de probar los hechos que se han puesto en consideracion, toda vez
que, evidentemente cuenta con las bases de datos y con la tecnologia de
punta suficiente para no solo archivar documentos de acuerdo a las
disposiciones legales que sobre la materia se rigen, sino para documentar
las situaciones que se presentaron respecto de los hechos que ha puesto de
presente no solo la parte demandante, sino la propia demandada en cuanto
a su gestion.

Dicho lo anterior, se advierte que se encuentra acreditado dentro del
plenario que: i) la demandante nacio el dieciséis (16) de agosto de 1964
(archivo 01. DEMANDA.pdf, fl. 85), ii) cotizo al extinto Instituto de Seguros
Sociales hoy COLPENSIONES entre 6 de octubre de 1986 y el 30 de
septiembre de 1999 wun total de 366.14 semanas (Archivo 04
CONTESTACION COLPENSIONES.pdf, fl. 57), iii) que el veintiun (21) de
octubre de 1999 se traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la A.F.P. Colfondos S.A., con fecha de efectividad desde el
01 de diciembre de 1999 (archivo 05 CONTESTACION COLFONDOS
S.A..pdf, fls. 95 y 96).

Del material probatorio puede colegir la Sala que de ninguna manera se le
informo6 a la demandante de una forma expedita, aun cuando Colfondos S.A.
estaba obligado en demostrar dentro del proceso que la informaciéon que se

7




Proceso Ordinario Rad. 110013105024202100267-01
PATRICIA RAMOS PARDO CONTRA COLPENSIONES Y OTRA

le habia proporcionado a la afiliada era suficiente en los términos
previamente indicados, esto es, el fondo no logro demostrar en el curso de
esta actuacion haberle suministrado a la sefiora Patricia Ramos Pardo
asesoria suficiente en cuanto a; las caracteristicas, condiciones, acceso,
efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, asi como la
eventual pérdida de beneficios pensionales. Todo lo anterior en contravia del
articulo 128 de la Ley 100 de 1993 que prevé que la afiliacion implica la
aceptacion de las condiciones al régimen al cual se ha afiliado el ciudadano,
con lo cual puede colegirse que en tal afiliacion no se le brind6é una asesoria
especializada, completa, adecuada, suficiente, cierta y comprobable, por lo
que resultaria ineficaz esta afiliacion, maxime cuando el actuar comprende
una conducta omisiva del fondo en el desconocimiento del principio de
confianza legitima. Ineficacia que valga la pena recordar, en los términos del
articulo 1746 del C.C. da a las partes derecho para ser restituidas al mismo
estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo.

Ahora, tratandose del formulario de afiliacion diligenciado por la parte
demandante de manera libre y voluntaria, ha de decirse que el mismo
resultaria insuficiente para efectos de acreditar la informacion
suministrada, pues recuérdese que “la simple firma del formulario al igual
que las afirmaciones consignadas en los formatos pre-impresos, son
insuficientes para dar por demostrado el deber de informacion. Esos
formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento Sin vicioS, pero no
informado.”, tal como reiteradamente se ha sostenido por la H. CSJ para lo
cual, si se quiere, se pueden consultar entre otras las sentencias CSJ
SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ SL19447-2017, CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-2019 y CSJ
SL4360-2019 y CSJ SL 4426 de 2019, en las que ha adoctrinado que desde
que se implemento el sistema integral de seguridad social en pensiones y se
concibio la existencia de las administradoras de pensiones, se establecio
también en cabeza de estas entidades el deber de ilustrar a sus potenciales
afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, de las caracteristicas de cada
uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que pudieran tomar
decisiones informadas.

En relacion con la imposibilidad de la parte demandante de retornar al
RPMPD con el argumento de estar incursa en la prohibicion contemplada
en el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por articulo
2 de la Ley 797 de 2003, asi como en los parametros fijados por la
jurisprudencia de la H. Corte Constitucional, debe desestimarse en la
medida que no estamos en presencia de un traslado de régimen validamente
realizado, el cual es el que si permitiria admitir dicho argumento.

En cuanto, a las o6rdenes dadas en primera instancia a COLFONDOS S.A.
de la devolucion de gastos de administracion, entre otras como lo serian las
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje
destinado al fondo de garantia de la pension minima, es procedente dado
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que la principal consecuencia de la declaratoria de la ineficacia del traslado
se contrae a negarle efecto al mismo, bajo la ficcion de que nunca ocurrio,
esto es, entendiendo que nunca se produjo el cambio al sistema privado de
pensiones, lo que comporta que ademas del traslado de los dineros y
rendimientos a Colpensiones se deben devolver los gastos de
administracion, comisiones con cargo a sus propias utilidades y demas
como quiera que el surgimiento del acto ineficaz, dichos recursos habrian
ingresado al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por Colpensiones. En tal sentido conveniente resulta traer a colacion lo
decidido por la Honorable Corte Suprema de Justicia en sentencia con
radicado 78667 del 29 de julio de 2020 Magistrado ponente Dra. Clara
Cecilia Duenas de Quevedo en la que frente a las consecuencias de las
restituciones mutuas suplidas con ocasion de la declaratoria de ineficacia
de traslado senala:

“Conforme lo anterior, la Corte debe dilucidar si el Tribunal incurrié en un
yerro al asentar que las administradoras de pensiones privadas, ademads
de devolver a Colpensiones la totalidad de las cotizaciones depositadas en
la cuenta de ahorro individual del accionante, también deben retornar los
valores que cobraron por concepto de cuotas de administracion y
comisiones, asi como los aportes que aquel realizé al fondo de garantia de
pensién minima.

(...)

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.

En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acumulados en la
cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos
retroactivos, porque los mismos seran utilizados para la
financiacion de la pension de vejez a que tiene derecho el
demandante en el régimen de prima media con prestacion definida.
Ello incluye el reintegro a Colpensiones de los valores que cobraron los
fondos privados a titulo de cuotas de administracion y comisiones,
incluidos los aportes para garantia de pensién minima, pues serd aquella
entidad la encargada del manejo de esos recursos y del reconocimiento del
derecho pensional.

Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de régimen
pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo vinculado el
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accionante en el RAIS, aun cuando, como es légico, no todas participaron
en el acto de afiliacion inicial, porque las consecuencias de tal declaratoria
implica dejar sin efectos juridicos el acto de vinculacion a tal régimen; en
otros términos, es la inscripcion en ese esquema pensional la que se
cuestiona como una sola, lo que involucra a las demas AFP, asi ellas no
hayan intervenido, se reitera, en la primera admision. Por ello, es que todas
las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso al sistema general
de pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de
prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones, tal
como asento el Tribunal.

(..)

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

En cuanto a los aportes para financiar la garantia de pensiéon minima, es
oportuno senalar que el articulo 14 de la Ley 797 de 2003 establecio
aportes adicionales sobre el ingreso base de cotizacion con destino al fondo
de solidaridad pensional para financiar la garantia de pension minima,
para quienes devengaran entre 4 y 16 a 20 salarios minimos legales
mensuales, asi como un fondo para el manejo de los mismos —articulo 14
ibidem-.

Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional, a través de sentencia C-797-2004, pero quedaron vigentes
los aportes adicionales, de modo que dichos recursos los manejan las
administradoras de pensiones privadas, en una subcuenta separada hasta
que se cree de nuevo un fondo similar que se encargue de su
administracion; de hecho, de la subcuenta de cada AFP se financian
aquellas prestaciones. Asi lo regula el articulo 8.° del Decreto 510 de 2003,
hoy compilado en el articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1833 de 2016. Ademas,
el articulo 7.° del Decreto 3995 de 2008 contempla que cuando se efectiie
un traslado de recursos del RAIS al régimen de prima media con prestacion
definida, debe incluirse la cotizacion correspondiente para la garantia de
pension minima.

Asi, es claro que no le asiste razén al recurrente cuando refiere que «as
sumas depositadas en el fondo de garantia minima no estan en su poden,
debido a que el recaudo y manejo de las sumas destinadas al fondo de
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garantia minima en el RAIS, en la actualidad, esta a cargo de las
administradoras de pensiones.

Conforme lo anterior, el Tribunal acerté en cuanto establecio que los
fondos privados accionados deben retornar a Colpensiones la
totalidad de los valores recibidos por concepto de «aportes, frutos,
rendimientos financieros y bonos pensionales que se encuentran en
la cuenta de ahorro individual», sin descontar valor alguno por
«cuotas de administracion, comisiones y aportes al fondo de
garantia de pension miniman».

(..)

Asimismo, la decisién que se controvierte en casacion tampoco lesiona el
principio de sostenibilidad fiscal del sistema general de pensiones, puesto
que los recursos que deben reintegrar los fondos privados accionados a
Colpensiones seran utilizados para el reconocimiento del derecho
pensional, con base en las reglas del régimen de prima media con
prestacion definida, lo que descarta la posibilidad de que se generen
erogaciones no previstas.”

Por ultimo, respecto a la indexacion de los conceptos que se ordenan
devolver, esta dirigida, entre otros objetivos, a actualizar los dineros con el
indice de precios al consumidor certificado por el DANE, para asi aminorar
los efectos negativos que le causa la inflacion economica al valor nominal en
el transcurso del tiempo, dicha condena no se revocara, en tanto se
encuentra ajustada a derecho, si bien no se solicito por la parte
demandante, lo cierto es que el Juez laboral cuenta con la facultad extra
petita, otorgando a la parte demandante derechos por fuera de lo pedido,
siempre que se encuentre probado, es asi como no solo los efectos de nulidad
aplicables a la ineficacia dan lugar a ello, sino del material probatorio al
realizarse el correspondiente interrogatorio de parte a la demandante, se
establece que la misma no conocia de las caracteristicas del RAIS, pues los
rendimientos financieros de los aportes, que en tesis de la demandada
Colfondos S.A. equiparan las deducciones realizadas, no pueden ser tenidos
en cuenta asi, dado que nunca aporto pruebas documentales en las que
conste los aportes de la demandante, con las correspondientes deducciones
en comparacion con los supuestos rendimientos, con el fin de verificar si se
conservaban los aportes que hubiera hecho la demandante en el régimen de
prima media con prestacion definida, maxime, cuando los rendimientos
estan sujetos a las variaciones del mercado y sus riesgos, ya que los mismos
se encuentran clasificados, los cuales pueden ser altos, moderados o
conservadores, resultando totalmente superfluo. Aunado a lo anterior, el
maximo organo de cierre de la jurisdiccion ordinaria a través de varios
pronunciamientos judiciales ha ordenado la indexacion de los dineros que
se deben trasladar al RMP administrado por COLPENSIONES en casos en
los cuales se estudia la ineficacia del traslado de régimen.
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Respecto a la tesis de actos de relacionamiento esta no es admisible, pues
la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL 5686 de 2021 dijo: “La teoria
de los actos de relacionamiento para determinar una afiliaciéon o desafiliacion
tacita no aplica en los asuntos de ineficacia de traslado, dado que la
migracion de la persona del régimen de prima media con prestacion definida
al de ahorro individual con solidaridad y posteriores transitos entre fondos
privados implican una afiliaciéon expresa -ni la afiliacién inicial ni los transitos
entre fondos privados denotan la informacién debida y suficiente del afiliado
acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de
cada uno de los regimenes pensionales, asi como de los riesgos financieros
que asumiria en cada uno de ellos- El anterior criterio es el precedente vigente
y en rigor de la Sala de Casacién Laboral de la CSJ, y corrige cualquier otro
que le sea contrario, en especial el condensado en las sentencias CSJ SL3752-
2020, CSJ SL4934-2020, CSJ SL1008-2021, CSJ SL1061-2021, CSJ SL2439-
2021, CSJ SL2440-2021 y CSJ SL2753-2021.”.

En conclusion, como en este asunto se incumplio con el deber de
informaciéon cuando la demandada Colfondos S.A. enseno de manera
incompleta las calidades del producto que ofrecia para el caso de un plan
de pension, sin ni siquiera ensenar las caracteristicas de cada uno de los
regimenes, brilla por su ausencia algun estudio, debiendo hacerlo, teniendo
como referente los dos regimenes pensionales, indudablemente la afiliacion
realizada por la demandante a la AFP Colfondos S.A. el veintiun (21) de
octubre de 1999 con efectividad el 1 de diciembre de ese mismo ano se torna
ineficaz, por la falta de informacion de la entidad pensional, debiéndose por
tanto confirmar la sentencia de primera instancia.

Del fenomeno de la prescripcion

Los fundamentos normativos que consagran la extincion de las acciones en
al ambito del derecho del trabajo y de la seguridad social son los articulos
488 C.S.T. y 151 del C.P.T. y de la S.S., en donde se establece un término
de 3 anos, contabilizado desde el momento en que se hace exigible la
obligacion, sin embargo, dicha normatividad es inaplicable a la presente
controversia, ya que la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen y
sus consecuencias ostentan un caracter declarativo, ademas porque lo
peticionado tiene un nexo causal con un derecho fundamental irrenunciable
e imprescriptible, acorde con lo establecido en el art. 48 de la Constitucion
Nacional, tal como se indico en la providencia No. SL1421-2019.

Resultan suficientes los anteriores argumentos para confirmar la sentencia
apelada. Costas en esta instancia a cargo de la recurrente por haberle sido
desfavorable la alzada.

En meérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica
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y por autoridad de la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el veinte (20) de septiembre
de 2022 por el Juzgado veinticuatro (24) Laboral del Circuito de Bogota,
dentro del proceso ordinario laboral de primera instancia, promovido por
PATRICIA RAMOS PARDO en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y la COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS, conforme a las razones expuestas en la parte
motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS a la demandada Colpensiones, teniendo
a cargo la suma de $1.160.000.00 pesos, en favor de la parte demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NZALEZ ZULUAGA
Magistrado

En uso de permiso
DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105030202100341-01

En Bogota D.C., hoy treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023),
fecha y hora previamente sennalada en auto anterior, el suscrito se constituye
en audiencia publica en asocio de los Dres. Diego Fernando Guerrero Osejo
y Luis Carlos Gonzalez Velasquez,

TEMA: Seguridad Social - Ineficacia de traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad — afiliacion en régimen de prima media

Procede la sala, a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el
apoderado judicial de Colpensiones, en contra de la sentencia de primera
instancia proferida el diez (10) de agosto de 2022 por el Juzgado treinta (30)
Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral que
instaur6 JACQUELINE LONDONO GONZALEZ en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES y la
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTiAS.

Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones frente a los aspectos no apelados, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., en tanto la decision
adoptada en primer grado fue adversa a sus intereses.

ANTECEDENTES

Jacqueline Londofio Gonzalez, instauré demanda ordinaria laboral en contra
de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES y
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, para que se declare que
COLFONDOS S.A. asesoro de manera erronea a la demandante para trasladar de
CAJANAL hoy COLPENSIONES al RAIS, en consecuencia, se declare la ineficacia
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de la afiliacion con COLFONDOS S.A. y se le ordene trasladar a COLPENSIONES
los aportes junto con los rendimientos, se ordene a COLPENSIONES activar la
afiliacion de la demandante, costas procesales y agencias de derecho, a lo extra y
ultra petita.

Los hechos con relevancia juridica a que se contrae el informativo son
los siguientes:

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, senalo que
naci6 el 28 de mayo de 1961, que al momento de presentar la demanda
cuenta con 60 anos cumplidos que se afilio al ISS hoy COLPENSIONES, que
en el ISS y CAJANAL cotiz6 7014 semanas, que durante toda la vida laboral
a cotizado 1.739 semanas, que el 12 de diciembre de 2000 se traslado del
ISS a COLFONDOS S.A., se indicé por el asesor que CAJANAL estaba
quebrado por lo que no iba a acceder a una pension de vejez y que
COLFONDOS ofrecia una mesada pensional mas alta debido a los
rendimientos financieros, se solicit6 a COLPENSIONES el traslado de
régimen, el cual fue rechazado mediante comunicacion del 16 de julio de
2021. (Archivo O01DemandaAnexos.pdf)

Contestacion de la demanda

Notificadas en legal forma las demandadas COLPENSIONES y Colfondos
S.A., dieron contestacion en término oponiéndose a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, frente a los hechos en su mayoria manifestaron
no constarle o no ser ciertos, salvo los relacionados con edad, afiliacion,
traslados y solicitudes elevadas.

La COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, propuso las excepciones de
fondo que denomino; inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en
la. causa por  pasiva, innominada o  genérica. (Archivo
11ContestacionDemandaColfondos.pdf).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES,
en su defensa propuso las excepciones perentorias de; aplicacion del
precedente establecido en la sentencia SL 373 de 2021, el error sobre un
punto de derecho no vicia el consentimiento, prescripcion, presuncion de
legalidad de los actos administrativos, cobro de lo no debido, buena fe,
innominada o genérica. (Archivo 07ContestacionDemanda.pfdf).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia proferida el diez (10) de agosto de 2022 por el Juzgado
treinta (30) Laboral del Circuito de Bogota, declaro ineficaz el traslado de
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régimen realizado por la demandante del RPM administrado por el ISS hoy
COLPENSIONES al RAIS en COLFONDOS S.A. a partir del 1 de febrero de
2001, declaro validamente vinculada a la demandante en el RPM, condeno
a COLFONDOS S.A. a devolver a COLPENSIONES todos los valores que
reposan en la cuenta individual de la demandante, junto con los
rendimientos, los costos cobrados por concepto de administracion,
debidamente indexados, ordeno a COLPENSIONES recibir los valores y
actualizar la historia laboral de la demandante, declaro no probadas las
excepciones planteadas por las demandadas, condeno en costas a
COLFONDOS, sin costas para COLPENSIONES. (Archivo
17ActaAudiencial 0Agosto2022.pdf)

Del recurso de apelacion

Inconforme con la decision de primera instancia, el apoderado de la
demandada COLPENSIONES, presento recurso de apelacion, en los
siguientes términos, para que se modifique la sentencia, manifesté que; la
condena debe ir dirigida exclusivamente a COLFONDOS S.A. para que trate
a la demandante conforme a la reglas RPM, ya que se esta causando un
dano a COLPENSIONES quien es la entidad que debe asumir la prestacion
pensional, la entidad es condenada por un hecho que no cometié lo cual a
todas luces es injusto, ello con el fin de proteger los recursos de
COLPENSIONES de las cotizaciones que no ingresaron periodicamente, lo
que afecta el sistema piramidal, creandose un dano financiero a un tercero
de buena fe como lo es COLPENSIONES, pues los dineros de la cuenta de
ahorro de la demandante junto con los gastos de administracion no suple el
hueco financiero, ya que quedo en el aire los seguros provisionales y el valor
dirigi6 al fondo de pension de garantia minima, conceptos que disminuyen
el capital ahorrado de la demandante.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Una vez corrido el traslado correspondiente COLPENSIONES se pronuncio
reiterando la solicitud de modificacion o en su lugar se revoque la sentencia,
para lo cual argumento que se condene a COLFONDOS S.A. a tratar a la
afiliada conforme a las reglas el RPM si se confirma la falta de informacion
en la que incurrié con la demandante, como segundo argumento expuso la
prohibicion de traslado a COPENSIONES cuando el afiliado se encuentra a
menos de 10 anos de cumplir la edad para pensionarse, las demas partes
intervinientes guardaron silencio.
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CONSIDERACIONES

Revisado el expediente se encuentra que en la presente causa se cumplieron
con todos los presupuestos tanto de la accion como de la demanda y del
proceso, por lo que no existe causal de nulidad que invalide lo actuado, y
faculta a esta Sala continuar con el tramite respectivo.

Problema Juridico:

De acuerdo con lo previsto la sala estudiara lo pretendido, en particular i)
lo relacionado con el deber de informacion al momento del traslado del
régimen y si se cumplié con la carga de la prueba, por parte de quien la
soportaba, respecto a la informacion brindada y ii) si Colfondos S.A. esta
obligada a la devolucion de los gastos de administracion y demas sumas
recibidas por causa de la afiliacion realizada. Lo anterior en virtud del
principio de limitacion y congruencia (articulo 66A del CPL y SS).

Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones frente a los aspectos no apelados, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., en tanto la decisiéon
adoptada en primer grado fue adversa a sus intereses.

RECLAMACION ADMINISTRATIVA - ART. 6° DEL CPTSS

Se encuentra suplido este requisito con la solicitud radicada ante
Colpensiones el 16 de julio de 2021 y su respuesta en la misma fecha, donde
le fue negado el traslado al RPMPD. (Archivo O1DemandaAnexos.pdf, fls. 61
al 69).

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

La Seguridad Social es un servicio publico y un derecho irrenunciable, que
encuentra fundamento en el articulo 48 de la Constitucion Politica de
Colombia, de donde se desprende la proteccion del derecho que tiene toda
persona a la seguridad social.

Ahora bien, el Legislador en la Ley 100 de 1993, establecio dos regimenes
de pensiones, estos son, el régimen de prima media con prestacion definida
y el régimen de ahorro individual con solidaridad, y aunque la afiliacion a
uno de estos dos regimenes es obligatoria, la seleccion de uno de los dos
sistemas es libre, siendo que una vez hecha la seleccion el afiliado tiene la
posibilidad de poder trasladarse de un régimen pensional a otro, siempre y
cuando se cumplan las condiciones establecidas en el literal e) del articulo
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13 de la norma en cita.

A su vez, el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, establece como requisito
para el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad, la presentacion de comunicacion escrita en la que conste
que la seleccion de dicho régimen ha sido tomada de manera libre,
espontanea y sin presiones. Comunicacion cuyas caracteristicas han sido
objeto de toda una linea jurisprudencial en la que se ha decantado por la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que es dable
declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional cuando se ha
verificado la falta de informacion al afiliado al momento de realizar dicho
traslado, sentencias entre las que vale la pena traer a colacion por ejemplo
el expediente No. 31989 del 9 de septiembre de 2008, en la que al respecto
indico:

“las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus
interesados una informaciéon completa y comprensible, a la medida de la
asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un
afiliado lego, en materias de alta complejidad, pues la eleccion del
régimen pensional, depende del simple deber de informacién, y como
emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, entonces la
administradora tiene el deber de un buen consejo, que la
compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun
a llegar, a desanimar al interesado de tomar una opcion que
claramente le perjudica, si ese fuera el caso”. (Negrilla fuera de
texto)

Criterio ratificado en la sentencia con radicado 33083 del 22 de noviembre
de 2011, en las que se establece de manera clara la obligacion de las
administradoras de fondos de pensiones al momento de la afiliacion
consistente en el deber de proporcionar informacion completa, adecuada,
suficiente, cierta y comprensible al ciudadano de todas las etapas de dicho
proceso, desde la afiliacion hasta el disfrute de la pension, incluso
derivaciones o que se genere con posterioridad al disfrute del mismo como
es el caso de sus eventuales beneficiarios.

De ahi que, se falta al deber de informacion cuando la entidad guarda
silencio, esto es, omite indicar al posible afiliado los aspectos benéficos, sus
condiciones particulares sobre cada sistema, situaciones que deben influir
en la toma de decision del cambio de régimen de prima media al régimen de
ahorro individual, precisamente, en razon a la naturaleza de las
administradoras pensionales en cuanto a su caracter profesional, ello de
conformidad a lo previsto en el Decreto 656 de 1994 y el articulo 97 de la
Ley 100 de 1993, ordenamiento legal que se encontraba vigente al momento
de la afiliacion de la demandante.
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Sobre el particular, en sentencia del 3 de septiembre de 2014, con radicado
N.° 46292, puntualizo:

“En perspectiva del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, es
imperativo para el Juez que deba resolver sobre la viabilidad o no de la
aplicacion del régimen de transicion, ante la existencia del traslado, no
simplemente verificar los requisitos atras descritos, sino ademas
dar cuenta sobre si el mismo se realizo bajo los parametros de
libertad informada.

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

En ese orden se clarifica con esta decision que cuando lo que se discuta
sea el traslado de regimenes, que conlleve a la perdida de la transicion,
al juzgador no solo le corresponde determinar si aquella se respeta por
contar con los 15 anos de servicio a la entrada de vigencia de la Ley 100
de 1993, esto es el 1° de abril de 1994, sino que serd menester
determinar, previamente, por tratarse de un presupuesto de eficacia, si
en todo caso aquel estuvo ajustado a los principios que gobiernan
el Estatuto de Seguridad Social, y a las reglas de libertad de
escogencia del sistema, la cual estara sujeta a la comprobacion
de que existio una decision documentada, precedida de las
explicaciones sobre los efectos del traslado, en todas sus
dimensiones legales.” (Negrilla fuera de texto).

Mas adelante en providencia No. SL1688-2019 el maximo o6rgano de cierre
de la jurisdiccion laboral ordinaria, estudio desde cuando existe el deber
de informacion y asesoria a cargo de las administradoras de fondos de
pensiones, concluyendo que es un deber exigible desde la creacion del
sistema de seguridad social de nuevos actores de caracter privado,
encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de los afiliados en el RAIS,
los cuales se encuentran sujetos a restricciones y deberes por la naturaleza
de sus actividades, determinando ciertos grados de exigencia en el deber de
informacion y como a través de diferentes postulados normativos ha
evolucionado asi;

Etapa acumulativa

Normas que obligan a las
administradoras de pensiones a
dar informacién

Contenido minimo y alcance del deber de
informacién

Deber de
informacion

Arts. 13 literal b), 271 y 272 de
la Ley 100 de 1993

Art. 97, numeral 1° del Decreto
663 de 1993, modificado por el

Ilustracion de las caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos y riesgos
de cada uno de los regimenes
pensionales, lo que incluye dar a
conocer la existencia de un régimen de
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articulo 23 de la Ley 797 de
2003

Disposiciones constitucionales
relativas al derecho a la
informacion, no menoscabo de

transicion y la eventual pérdida de
beneficios pensionales

derechos laborales y
autonomia personal
Deber de | Articulo 3°, literal c) de la Ley 1328 | Implica el andlisis previo, calificado y
informacioén, de 2009 global de los antecedentes del afiliado y
asesoria y buen | Decreto 2241 de 2010 los pormenores de los regimenes
consejo pensionales, a fin de que el asesor o
promotor pueda emitir un consejo,
sugerencia o recomendaciéon al afiliado
acerca de lo que mds le conviene y, por
tanto, lo que podria perjudicarle
Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, lleva inmerso el
informacién, Articulo 3° del Decreto 2071 de | derecho a obtener asesoria de los
asesoria, buen | 2015 representantes de ambos regimenes
consejo y doble | Circular Externa N° 016 de 2016 | pensionales.
asesoria.

Por lo expresado en el precedente jurisprudencial hasta aqui resenado, el
cual se acoge en su integridad, es posible concluir que cuando se solicite la
ineficacia del traslado de régimen pensional por motivo de la deficiente
informacion brindada, es presupuesto determinar cual fue la asesoria que
tuvo el afiliado en el régimen de ahorro individual con solidaridad en cuanto
a los elementos exigidos, ya que, son precisamente esos los aspectos que
deben demostrarse dentro del proceso, sin que necesariamente deba
acreditarse un vicio especifico del consentimiento, principalmente porque el
desconocimiento por parte del afiliado de las consecuencias no permiten que
su decision sea concreta y real.

En cuanto a la carga de la prueba le corresponde al fondo demandado, en
atencion al deber de informacion profesional, pues debe tener la iniciativa
de proporcionar todos los elementos que resulten relevantes para la toma
de decision, es decir, mostrar su gestion de acuerdo al objeto de su
prestacion, criterio que debe sumarse al principio de la carga dinamica de
la prueba en la medida que el fondo de pensiones se encuentra en mejor
posicion de probar los hechos que se han puesto en consideracion, toda vez
que, evidentemente cuenta con las bases de datos y con la tecnologia de
punta suficiente para no solo archivar documentos de acuerdo a las
disposiciones legales que sobre la materia se rigen, sino para documentar
las situaciones que se presentaron respecto de los hechos que ha puesto de
presente no solo la parte demandante, sino la propia demandada en cuanto

a su gestion.

Dicho lo anterior, se advierte que se encuentra acreditado dentro del
plenario que: i) la demandante naci6 el veintiocho (28) de mayo de 1961
(archivo O1DemandaAnexos.pdf, fl. 22), ii) cotizo al extinto Instituto de
Seguros Sociales hoy COLPENSIONES entre 10 de diciembre de 1985 al 01
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de enero de 1992 un total de 12 semanas (Archivo O9HistoriaLaboral.PDF),
iii) que el doce (12) de diciembre de 2000 se traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por la A.F.P. Colfondos S.A., con
fecha de efectividad desde el 01 de febrero de 2001 (Archivo
11ContestacionDemandaColfondos.pdf, fls 100 y 101), segin la historia
laboral cuenta con 1.739 semanas, correspondiendo 704 al RPM y 1.035 al
RAIS (Archivo O1DemandaAnexos.pdf, fl. 35).

Del material probatorio puede colegir la Sala que de ninguna manera se le
informo a la demandante de una forma expedita, aun cuando Colfondos S.A.
estaba obligado en demostrar dentro del proceso que la informacioén que se
le habia proporcionado a la afiliada era suficiente en los términos
previamente indicados, esto es, el fondo no logro demostrar en el curso de
esta actuacion haberle suministrado a la senora Jacqueline Londono
Gonzalez asesoria suficiente en cuanto a; las caracteristicas, condiciones,
acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, asi como
la eventual pérdida de beneficios pensionales. Todo lo anterior en contravia
del articulo 128 de la Ley 100 de 1993 que prevé que la afiliacion implica la
aceptacion de las condiciones al régimen al cual se ha afiliado el ciudadano,
con lo cual puede colegirse que en tal afiliacion no se le brind6 una asesoria
especializada, completa, adecuada, suficiente, cierta y comprobable, por lo
que resultaria ineficaz esta afiliacion, maxime cuando el actuar comprende
una conducta omisiva del fondo en el desconocimiento del principio de
confianza legitima. Ineficacia que valga la pena recordar, en los términos del
articulo 1746 del C.C. da a las partes derecho para ser restituidas al mismo
estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo.

En relacion con la imposibilidad de la parte demandante de retornar al
RPMPD con el argumento de estar incursa en la prohibiciéon contemplada
en el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por articulo
2 de la Ley 797 de 2003, asi como en los parametros fijados por la
jurisprudencia de la H. Corte Constitucional, debe desestimarse en la
medida que no estamos en presencia de un traslado de régimen validamente
realizado, el cual es el que si permitiria admitir dicho argumento.

Continuando con lo que es tema de apelacion, en cuanto a la devolucion de
gastos de administracion, las primas de seguros previsionales de invalidez
y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia de la pension
minima, es procedente dado que la principal consecuencia de la declaratoria
de la ineficacia del traslado se contrae a negarle efecto al mismo, bajo la
ficcion de que nunca ocurrio, esto es, entendiendo que nunca se produjo el
cambio al sistema privado de pensiones, lo que comporta que ademas del
traslado de los dineros y rendimientos a Colpensiones se deben devolver los
gastos de administracion, comisiones con cargo a sus propias utilidades y
demas como quiera que el surgimiento del acto ineficaz, dichos recursos
habrian ingresado al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por Colpensiones. En tal sentido conveniente resulta traer a
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colacion lo decidido por la Honorable Corte Suprema de Justicia en
sentencia con radicado 78667 del 29 de julio de 2020 Magistrado ponente
Dra. Clara Cecilia Duenas de Quevedo en la que frente a las consecuencias
de las restituciones mutuas suplidas con ocasion de la declaratoria de
ineficacia de traslado senala:

“Conforme lo anterior, la Corte debe dilucidar si el Tribunal incurrié en un
yerro al asentar que las administradoras de pensiones privadas, ademads
de devolver a Colpensiones la totalidad de las cotizaciones depositadas en
la cuenta de ahorro individual del accionante, también deben retornar los
valores que cobraron por concepto de cuotas de administracion y
comisiones, asi como los aportes que aquel realizé al fondo de garantia de
pensién minima.

(...)

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.

En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acumulados en la
cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos
retroactivos, porque los mismos seran utilizados para la
financiacion de la pension de vejez a que tiene derecho el
demandante en el régimen de prima media con prestacion definida.
Ello incluye el reintegro a Colpensiones de los valores que cobraron los
fondos privados a titulo de cuotas de administracién y comisiones,
incluidos los aportes para garantia de pension minima, pues serd aquella
entidad la encargada del manejo de esos recursos y del reconocimiento del
derecho pensional.

Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de régimen
pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo vinculado el
accionante en el RAIS, aun cuando, como es légico, no todas participaron
en el acto de dfiliacion inicial, porque las consecuencias de tal declaratoria
implica dejar sin efectos juridicos el acto de vinculacion a tal régimen; en
otros términos, es la inscripcion en ese esquema pensional la que se
cuestiona como una sola, lo que involucra a las demds AFP, asi ellas no
hayan intervenido, se reitera, en la primera admisién. Por ello, es que todas
las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso al sistema general
de pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de
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prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones, tal
como asento el Tribunal.

(..)

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

En cuanto a los aportes para financiar la garantia de pensiéon minima, es
oportuno senalar que el articulo 14 de la Ley 797 de 2003 estableci6
aportes adicionales sobre el ingreso base de cotizacion con destino al fondo
de solidaridad pensional para financiar la garantia de pension minima,
para quienes devengaran entre 4 y 16 a 20 salarios minimos legales
mensuales, asi como un fondo para el manejo de los mismos —articulo 14
ibidem-.

Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional, a través de sentencia C-797-2004, pero quedaron vigentes
los aportes adicionales, de modo que dichos recursos los manejan las
administradoras de pensiones privadas, en una subcuenta separada hasta
que se cree de nuevo un fondo similar que se encargue de su
administracion; de hecho, de la subcuenta de cada AFP se financian
aquellas prestaciones. Asi lo regula el articulo 8.° del Decreto 510 de 2003,
hoy compilado en el articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1833 de 2016. Ademds,
el articulo 7.° del Decreto 3995 de 2008 contempla que cuando se efectue
un traslado de recursos del RAIS al régimen de prima media con prestacion
definida, debe incluirse la cotizacién correspondiente para la garantia de
pension minima.

Asi, es claro que no le asiste razén al recurrente cuando refiere que «as
sumas depositadas en el fondo de garantia minima no estdn en su poden,
debido a que el recaudo y manejo de las sumas destinadas al fondo de
garantia minima en el RAIS, en la actualidad, estd a cargo de las
administradoras de pensiones.

Conforme lo anterior, el Tribunal acertéo en cuanto establecio que los
fondos privados accionados deben retornar a Colpensiones la
totalidad de los valores recibidos por concepto de «aportes, frutos,
rendimientos financieros y bonos pensionales que se encuentran en
la cuenta de ahorro individual», sin descontar valor alguno por
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«cuotas de administracion, comisiones y aportes al fondo de
garantia de pension miniman».

(...)

Asimismo, la decisién que se controvierte en casacion tampoco lesiona el
principio de sostenibilidad fiscal del sistema general de pensiones, puesto
que los recursos que deben reintegrar los fondos privados accionados a
Colpensiones seran utilizados para el reconocimiento del derecho
pensional, con base en las reglas del régimen de prima media con
prestacion definida, lo que descarta la posibilidad de que se generen
erogaciones no previstas.” (Negrilla fuera de texto)

En conclusion, como en este asunto se incumpli6 con el deber de
informaciéon cuando la demandada Colfondos S.A. enseno de manera
incompleta las calidades del producto que ofrecia para el caso de un plan
de pension, sin ni siquiera ensenar las caracteristicas de cada uno de los
regimenes, brilla por su ausencia algun estudio, debiendo hacerlo, teniendo
como referente los dos regimenes pensionales, indudablemente la afiliacion
realizada por la demandante a la AFP Colfondos S.A. el doce (12) de
diciembre de 2000 con efectividad el 1 de enero de 2001 se torna ineficaz,
por la falta de informacion de la entidad pensional, debiéndose por tanto
confirmar la sentencia de primera instancia y adicionarse para que se
devuelva por parte de COLFONDOS S.A. lo correspondiente a seguros
previsionales y lo destinado al fondo de pension de garantia minima.

Del fenomeno de la prescripcion

Los fundamentos normativos que consagran la extincion de las acciones en
al ambito del derecho del trabajo y de la seguridad social son los articulos
488 C.S.T. y 151 del C.P.T. y de la S.S., en donde se establece un término
de 3 anos, contabilizado desde el momento en que se hace exigible la
obligacion, sin embargo, dicha normatividad es inaplicable a la presente
controversia, ya que la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen y
sus consecuencias ostentan un caracter declarativo, ademas porque lo
peticionado tiene un nexo causal con un derecho fundamental irrenunciable
e imprescriptible, acorde con lo establecido en el art. 48 de la Constitucion
Nacional, tal como se indico en la providencia No. SL1421-2019.

Resultan suficientes los anteriores argumentos para confirmar la sentencia
apelada. Sin costas en esta instancia ya que el recurso no fue desfvorable,
las de primera instancia se confirman dadas las resultas del proceso.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida el diez (10) de agosto de 2022
por el Juzgado treinta (30) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso
ordinario laboral de primera instancia, promovido por Jacqueline Londoio
Gonzalez en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES y la COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTiAS, para CONDENAR a la demandada COLFONDOS S.A. a
trasladar a COLPENSIONES lo correspondiente por descuentos efectuados
dirigidos a seguros previsionales y porcentaje dirigido a la garantia de
pension minima, conforme a las razones expuestas en la parte motiva de
esta providencia. En todo lo demas se CONFIRMA la sentencia apelada.

SEGUNDO: Sin COSTAS para la demandada Colpensiones. Las de primera
instancia se confirman, dadas las resultas del proceso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Z ZULUAGA
Magistrado

En uso de permiso
DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105032202100370-01

En Bogota D.C., hoy treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023),
fecha y hora previamente senalada en auto anterior, el suscrito se constituye
en audiencia publica en asocio de los Dres. Diego Fernando Guerrero Osejo
y Luis Carlos Gonzalez Velasquez,

TEMA: Seguridad Social - Ineficacia de traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad — afiliacion en régimen de prima media

Procede la sala, a resolver los recursos de apelacion interpuestos por los
apoderados judiciales de Colpensiones y Porvenir S.A., en contra de la
sentencia de primera instancia proferida el quince (15) de septiembre de
2022 por el Juzgado treinta y dos (32) Laboral del Circuito de Bogota, dentro
del proceso ordinario laboral que instauré6 JUVER SAUL GARZON
HERNANDEZ en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTiIiAS PORVENIR S.A.

Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones frente a los aspectos no apelados, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., en tanto la decision
adoptada en primer grado fue adversa a sus intereses.

ANTECEDENTES

Juver Saiil Garzén Hernandez, instauré demanda ordinaria laboral en contra
de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES y
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., para que se declare que AFP PORVENIR no suministro
informacion cierta clara y oportuna al monto del traslado el 3 de octubre de
1994, en consecuencia, se declare la ineficacia del traslado al RAIS, condene
a PORVENIR S.A. a trasladar todos los aportes que se encuentran en la
cuenta individual de ahorro del demandante, con rendimiento financieros,
el valor del bono, que se ordene a COLPENSIONES recibir los aportes y
activar su afiliacion, a lo extra y ultra petita y costas procesales .
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Los hechos con relevancia juridica a que se contrae el informativo son
los siguientes:

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, sefialé que nacio el 5
de abril de 1959, se afilio al sistema de seguridad social en pensiones en junio de
1977 a través de su empleador, cotizé al ISS hasta octubre de 1994 un total de
636.1 semanas, que el 3 de octubre de 1994 se traslado de régimen a través de
Porvenir S.A., indicando que se podia pensionar a cualquier edad y que el monto
de la mesada pensional seria mas alta, ademas que el ISS iba a desaparecer por lo
que estaba en riesgo las cotizaciones por ende su prestacion pensional, también
que si queria podria disponer de su capital, que en la actualidad cuenta con mas
de 62 anos, que acredita 1.889.8 semanas cotizadas al sistema de seguridad social
en pensiones, que el 14 de mayo de 2021 solicito a COLPENSIONES vinculaciéon y
traslado de régimen, la cual fue negada en la misma fecha por tener 10 anos o
menos para adquirir sus derecho pensional. (Archivo
01Demanda20213700rdinario.pdf).

Contestacion de la demanda

Notificadas en legal forma las demandadas COLPENSIONES y Porvenir S.A.,
dieron contestacion en término oponiéndose a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, frente a los hechos en su mayoria manifestaron
no constarle o no ser ciertos, salvo los relacionados con edad, afiliacion,
traslados y solicitudes elevadas.

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., propuso las excepciones de prescripcion, buena fe,
inexistencia de la obligacion, compensacion y genérica. (Archivo
04ContestacionPorvenir.pdf).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES,
propuso las excepciones de la inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP
ante Colpensiones, en casos de ineficacia de traslado de régimen,
improcedencia de la declaracion de nulidad de traslado de pensionados,
responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad social, sugerir
un juicio de proporcionalidad y ponderacion, el error de derecho no vicia el
consentimiento, inobservancia del principio constitucional de Sostenibilidad
Financiera del Sistema (acto legislativo 01 de 2005, que adicion¢ el articulo
48 de la Constitucion Politica), buena fe de Colpensiones, falta de causa
para pedir, presuncion de legalidad de los actos juridicos, inexistencia del
derecho reclamado, prescripcion, innominada o genérica. (Archivo
05ContestacionColpensiones.pdf).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia proferida el quince (15) de septiembre de 2022 por el
Juzgado treinta y dos (32) Laboral del Circuito de Bogota, declaré no probadas
las excepciones formuladas por las demandadas, declaro la ineficacia del
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traslado del RAIS efectuado por el demandante a través de PORVENIR S.A.
de fecha 3 de octubre de 1994, asi como sus posteriores traslados entre
administradoras, condeno a PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES
la totalidad de los recursos que se encuentra en la cuenta individual de
ahorro de la demandante, aportes junto con los rendimientos, gastos de
administracion, seguros previsionales y el porcentaje destinado al fondo de
garantia de pension minima, debidamente indexados con cargo a sus
propios recursos, ordeno a COLPENSIONES recibir al demandante en el
RPM y en las mismas condiciones que se encontraba afiliado al momento
del traslado de régimen, condeno en costas a PORVENIR S.A., sin costas
para COLPENSIONES.

De los recursos de apelacion

Inconformes con la decisiéon de primera instancia, los apoderados de las
demandadas COLPENSIONES y PORVENIR S.A., presentaron recurso de
apelacion, en los siguientes términos:

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., solicito que se revoque de manera integral la sentencia,
argumentdé que; aunque exista un precedente jurisprudencial, debe
estudiarse cada caso en concreto, en el interrogatorio de parte practicado al
demandante, se evidencia que no guarda elacion su dicho con lo
manifestado en el escrito de la demanda, por lo que tal situacion debe ser
analizada y sancionada. De otro lado, la entidad se encuentra en la
imposibilidad juridica de obtener una prueba diferente al formulario de
afiliacion, el cual da cuenta de que se brindo informaciéon necesaria al
demandante, tampoco es factible devolver los gastos de administracion, ya
que estos estan dispuestos en el inciso 2 art. 20 de la Ley 100 de 1993, los
cuales se generan por la administracion de la entidad, que genera excelentes
rendimientos, conceptos que se encuentra afectados por el fenémeno
prescriptivo y por demas excluiria de indexacion.

La ADMINISTRADORA COLOMBIA DE PENSIONES COLPENSIONES,
presento recurso de apelacion para que se revoque en su totalidad la
sentencia, manifesté que; no es posible dar aplicacion al traslado ya que el
demandante cuenta con 10 anos o menos para acceder a su prestacion
pensional, ademas de tampoco ser beneficiario el régimen de transicion, ni
contar con derecho adquirido alguno, para lo cual se debe tener en cuenta
la sentencia SU 062 de 2010, ademas del interrogatorio de parte practicado
se evidencia que solo hasta el ano 2020 el demandante consulto sobre su
situacion pensional, incumpliendo con sus obligaciones de consumidor
financiero, reiterando frente a la practica de dicha prueba lo manifestado
por el apoderado de la demandada Porvenir S.A. frente a las contradicciones,
también expresa que no se encuentra viciado el consentimiento, pues con el
paso del tiempo fue subsanada su voluntad, lo cual quedé plasmado en el
formulario de afiliacion, maxime cuando para la fecha del traslado la entidad
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no estaba obligada a realizar una proyeccion pensional o al deber del buen
consejo.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Una vez corrido el traslado correspondiente las demandadas se
pronunciaron asi; COLPENSIONES reitero los argumentos expuestos en el
recurso de apelacion, hizo énfasis en que no se puede imponer obligaciones
a las administradoras de soportes de informaciéon no previstos en el
ordenamiento juridico vigente al momento del traslado, ya que tal exigencia
desvirtua los principios de confianza legitima, legalidad y debido proceso,
por su parte, PORVENIR S.A. solicito la revocatoria de la sentencia y su
absolucion, al considerar que en el proceso no se demostro lo alegado, que
la vinculacion al RAIS se dio en virtud a la voluntad del afiliado, también
hizo énfasis a las restituciones. Por ultimo, es pertinente indicar que la parte
demandante guardo silencio.

CONSIDERACIONES

Revisado el expediente se encuentra que en la presente causa se cumplieron
con todos los presupuestos tanto de la acciéon como de la demanda y del
proceso, por lo que no existe causal de nulidad que invalide lo actuado, y
faculta a esta Sala continuar con el tramite respectivo.

Problema Juridico:

De acuerdo con lo previsto la sala estudiara lo pretendido, en particular i)
lo relacionado con el deber de informaciéon al momento del traslado del
régimen y si se cumplié con la carga de la prueba, por parte de quien la
soportaba, respecto a la informacion brindada, ii) si el formulario y el
interrogatorio son pruebas suficientes de la informacién suministrada y la
aceptacion del traslado de régimen y iii) si PORVENIR S.A. esta obligada a la
devolucion de los gastos de administracion y demas sumas recibidas por
causa de la afiliacion realizada. Lo anterior en virtud del principio de
limitacion y congruencia (articulo 66A del CPL y SS).

Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones frente a los aspectos no apelados, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., en tanto la decision
adoptada en primer grado fue adversa a sus intereses.

RECLAMACION ADMINISTRATIVA - ART. 6° DEL CPTSS

Se encuentra suplido este requisito con la solicitud radicada ante
Colpensiones el 14 de mayo de 2021 y su respuesta en la misma fecha,
donde le fue negado el traslado al RPMPD. (Archivo
01Demanda20213700rdinario.pdf, fls. 40 a 47)
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DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

La Seguridad Social es un servicio publico y un derecho irrenunciable, que
encuentra fundamento en el articulo 48 de la Constitucion Politica de
Colombia, de donde se desprende la proteccion del derecho que tiene toda
persona a la seguridad social.

Ahora bien, el Legislador en la Ley 100 de 1993, establecio dos regimenes
de pensiones, estos son, el régimen de prima media con prestacion definida
y el régimen de ahorro individual con solidaridad, y aunque la afiliacion a
uno de estos dos regimenes es obligatoria, la seleccion de uno de los dos
sistemas es libre, siendo que una vez hecha la seleccion el afiliado tiene la
posibilidad de poder trasladarse de un régimen pensional a otro, siempre y
cuando se cumplan las condiciones establecidas en el literal e) del articulo
13 de la norma en cita.

A su vez, el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, establece como requisito
para el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad, la presentacion de comunicacion escrita en la que conste
que la seleccion de dicho régimen ha sido tomada de manera libre,
espontanea y sin presiones. Comunicacion cuyas caracteristicas han sido
objeto de toda una linea jurisprudencial en la que se ha decantado por la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que es dable
declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional cuando se ha
verificado la falta de informacion al afiliado al momento de realizar dicho
traslado, sentencias entre las que vale la pena traer a colacion por ejemplo
el expediente No. 31989 del 9 de septiembre de 2008, en la que al respecto
indico:

“las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus
interesados una informaciéon completa y comprensible, a la medida de la
asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un
afiliado lego, en materias de alta complejidad, pues la eleccion del
régimen pensional, depende del simple deber de informacién, y como
emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, entonces la
administradora tiene el deber de un buen consejo, que la
compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun
a llegar, a desanimar al interesado de tomar una opcion que
claramente le perjudica, si ese fuera el caso”. (Negrilla fuera de
texto)

Alli también, se dijo que los traslados de administradoras en el régimen de
ahorro individual con solidaridad, no convalidan, ni ratifican la decision del
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traslado del RPM al RAIS.

Criterio ratificado en la sentencia con radicado 33083 del 22 de noviembre
de 2011, en las que se establece de manera clara la obligacion de las
administradoras de fondos de pensiones al momento de la afiliacion
consistente en el deber de proporcionar informacion completa, adecuada,
suficiente, cierta y comprensible al ciudadano de todas las etapas de dicho
proceso, desde la afiliacion hasta el disfrute de la pension, incluso
derivaciones o que se genere con posterioridad al disfrute del mismo como
es el caso de sus eventuales beneficiarios.

De ahi que, se falta al deber de informacion cuando la entidad guarda
silencio, esto es, omite indicar al posible afiliado los aspectos benéficos, sus
condiciones particulares sobre cada sistema, situaciones que deben influir
en la toma de decision del cambio de régimen de prima media al régimen de
ahorro individual, precisamente, en razon a la naturaleza de Ilas
administradoras pensionales en cuanto a su caracter profesional, ello de
conformidad a lo previsto en el Decreto 656 de 1994 y el articulo 97 de la
Ley 100 de 1993, ordenamiento legal que se encontraba vigente al momento
de la afiliacion de la demandante.

Sobre el particular, en sentencia del 3 de septiembre de 2014, con radicado
N.° 46292, puntualizo:

“En perspectiva del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, es
imperativo para el Juez que deba resolver sobre la viabilidad o no de la
aplicacion del régimen de transicion, ante la existencia del traslado, no
simplemente verificar los requisitos atras descritos, sino ademas
dar cuenta sobre si el mismo se realizo bajo los parametros de
libertad informada.

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

En ese orden se clarifica con esta decision que cuando lo que se discuta
sea el traslado de regimenes, que conlleve a la perdida de la transicion,
al juzgador no solo le corresponde determinar si aquella se respeta por
contar con los 15 anios de servicio a la entrada de vigencia de la Ley 100
de 1993, esto es el 1° de abril de 1994, sino que serd menester
determinar, previamente, por tratarse de un presupuesto de eficacia, si
en todo caso aquel estuvo ajustado a los principios que gobiernan
el Estatuto de Seguridad Social, y a las reglas de libertad de
escogencia del sistema, la cual estara sujeta a la comprobacion
de que existio una decision documentada, precedida de las
explicaciones sobre los efectos del traslado, en todas sus
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dimensiones legales.” (Negrilla fuera de texto).

Mas adelante en providencia No. SL1688-2019 el maximo o6rgano de cierre
de la jurisdiccion laboral ordinaria, estudio desde cuando existe el deber
de informacion y asesoria a cargo de las administradoras de fondos de
pensiones, concluyendo que es un deber exigible desde la creacion del
sistema de seguridad social de nuevos actores de caracter privado,
encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de los afiliados en el RAIS,
los cuales se encuentran sujetos a restricciones y deberes por la naturaleza
de sus actividades, determinando ciertos grados de exigencia en el deber de
informacion y como a través de diferentes postulados normativos ha
evolucionado asi;

Etapa acumulativa

Normas que obligan a las
administradoras de pensiones a
dar informacion

Contenido minimo y alcance del deber de
informacién

Deber
informacion

de

Arts. 13 literal b), 271 y 272 de
la Ley 100 de 1993

Art. 97, numeral 1° del Decreto
663 de 1993, modificado por el
articulo 23 de la Ley 797 de
2003

Disposiciones constitucionales
relativas al derecho a la
informacion, no menoscabo de
derechos laborales y
autonomia personal

Ilustracion de las caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos y riesgos
de cada uno de los regimenes
pensionales, lo que incluye dar a
conocer la existencia de un régimen de
transicion y la eventual pérdida de
beneficios pensionales

Deber
informacioén,
asesoria y buen
consejo

de

Articulo 3%, literal c) de la Ley 1328
de 2009
Decreto 2241 de 2010

Implica el andlisis previo, cadlificado y
global de los antecedentes del afiliado y

los pormenores de Ilos regimenes
pensionales, a fin de que el asesor o
promotor pueda emitir un consejo,

sugerencia o recomendacion al afiliado
acerca de lo que mds le conviene y, por
tanto, lo que podria perjudicarle

Deber de
informacioén,
asesoria, buen
consejo 'y doble
asesoria.

Ley 1748 de 2014

Articulo 3° del Decreto 2071 de
2015

Circular Externa N° 016 de 2016

Junto con lo anterior, lleva inmerso el

derecho a obtener asesoria de los
representantes de ambos regimenes
pensionales.

Por lo expresado en el precedente jurisprudencial hasta aqui resenado, el
cual se acoge en su integridad, es posible concluir que cuando se solicite la
ineficacia del traslado de régimen pensional por motivo de la deficiente
informacion brindada, es presupuesto determinar cual fue la asesoria que
tuvo el afiliado en el régimen de ahorro individual con solidaridad en cuanto
a los elementos exigidos, ya que, son precisamente esos los aspectos que
deben demostrarse dentro del proceso, sin que necesariamente deba
acreditarse un vicio especifico del consentimiento, principalmente porque el
desconocimiento por parte del afiliado de las consecuencias no permiten que
su decision sea concreta y real.
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En cuanto a la carga de la prueba le corresponde al fondo demandado, en
atencion al deber de informacion profesional, pues debe tener la iniciativa
de proporcionar todos los elementos que resulten relevantes para la toma
de decision, es decir, mostrar su gestion de acuerdo al objeto de su
prestacion, criterio que debe sumarse al principio de la carga dinamica de
la prueba en la medida que el fondo de pensiones se encuentra en mejor
posicion de probar los hechos que se han puesto en consideracion, toda vez
que, evidentemente cuenta con las bases de datos y con la tecnologia de
punta suficiente para no solo archivar documentos de acuerdo a las
disposiciones legales que sobre la materia se rigen, sino para documentar
las situaciones que se presentaron respecto de los hechos que ha puesto de
presente no solo la parte demandante, sino la propia demandada en cuanto
a su gestion.

Dicho lo anterior, se advierte que se encuentra acreditado dentro del
plenario que: i) la demandante nacid el veinticinco (25) de abril de 1959
(archivo 01Demanda20213700rdinario.pdf, fl. 22), ii) cotizé al extinto
Instituto de Seguros Sociales entre 14 de junio de 1977 al 31 de octubre de
1994 un total de 363.14 semanas (Archivo GRP-SCH-HL-
66554443332211_2136-20211124083603.PDF - Carpeta
O6ExpedienteAdministrativo), iii) que el tres (3) de octubre de 1994 se
traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por
la A.F.P. Porvenir S.A., con fecha de efectividad desde el 01 de noviembre de
1994 (Archivo 04ContestacionPorvenir.pdf, fls 97 y 101), segun la historia
laboral aportada por dicha AFP con 1.907 semanas (Archivo
04ContestacionPorvenir.pdf, fl. 109).

Del interrogatorio de parte practicado al demandante en ningin momento
acepto algian hecho que le fuera adverso o que favoreciera al fondo de
pensiones, pues de su dicho se puede extraer que previo al momento de la
vinculacion no recibié la informacion debida, ya que es evidente de lo
manifestado que no conoce todas y cada una de las caracteristicas de los
regimenes pensionales, situaciones concretas y que ampliamente fueron
indagadas una a una por el Despacho y las apoderados de las partes, por el
contrario refiere que se vinculo a AFP PORVENIR S.A. porque en la empresa
a la que ingreso a laborar se exigio que la afiliacion fuera a dicho fondo, si
bien, lo manifestado por las recurrentes frente a que lo manifestado por el
demandante es diferente a lo expuesto en los hechos de la demanda, lo cierto
es que la afiliacion la realizo un funcionario de Porvenir, sin que lo expuesto
por el senor Garzon Hernandez exima del simple deber de informacion a la
demandada Porvenir.

Ahora, tratandose del formulario de afiliacion diligenciado por la parte
demandante de manera libre y voluntaria, ha de decirse que el mismo
resultaria insuficiente para efectos de acreditar la informacion
suministrada, pues recuérdese que “la simple firma del formulario al igual
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que las afirmaciones consignadas en los formatos pre-impresos, son
insuficientes para dar por demostrado el deber de informacion. Esos
formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento Sin vicioS, pero no
informado.”, tal como reiteradamente se ha sostenido por la H. CSJ para lo
cual, si se quiere, se pueden consultar entre otras las sentencias CSJ
SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ SL19447-2017, CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-2019 y CSJ
SL4360-2019 y CSJ SL 4426 de 2019, en las que ha adoctrinado que desde
que se implemento el sistema integral de seguridad social en pensiones y se
concibio la existencia de las administradoras de pensiones, se establecio
también en cabeza de estas entidades el deber de ilustrar a sus potenciales
afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, de las caracteristicas de cada
uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que pudieran tomar
decisiones informadas.

Del material probatorio puede colegir la Sala que de ninguna manera se le
inform6 al demandante de una forma expedita, aun cuando Porvenir S.A.
estaba obligado en demostrar dentro del proceso que la informacion que se
le habia proporcionado al afiliado era suficiente en los términos previamente
indicados, esto es, el fondo no logro demostrar en el curso de esta actuacion
haberle suministrado al sefior Juver Saul Garzon Hernandez asesoria
suficiente en cuanto a; las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y
riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, asi como la eventual pérdida
de beneficios pensionales. Todo lo anterior en contravia del articulo 128 de
la Ley 100 de 1993 que prevé que la afiliacion implica la aceptacion de las
condiciones al régimen al cual se ha afiliado el ciudadano, con lo cual puede
colegirse que en tal afiliacion no se le brindé una asesoria especializada,
completa, adecuada, suficiente, cierta y comprobable, por lo que resultaria
ineficaz esta afiliacion, maxime cuando el actuar comprende una conducta
omisiva del fondo en el desconocimiento del principio de confianza legitima.
Ineficacia que valga la pena recordar, en los términos del articulo 1746 del
C.C. da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se
hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo.

Tampoco es obice para que se declare la ineficacia, que la demandante se
encontrare o no en el régimen de transicion para el momento en que solicito
la ineficacia del traslado, lo cierto es que la misma jurisprudencia laboral
ha determinado que cuando se configura la ineficacia del traslado de
régimen por incumplimiento del deber de informacion, como aqui sucede,
no se requiere contar “...con una suerte de expectativa pensional o derecho
causado para que proceda la ineficacia del traslado a una AFP...”, pues lo
que realmente interesa en estos asuntos es que las administradoras de
fondos de pensiones suministren “..al afiliado informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional (...) sin
importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o no un beneficio
transicional, o si esta préoximo o no a pensionarse, dado que la violacién del
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deber de informacién se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo...” (Sentencia CST SL1452 de 2019), tal
como se indico de forma antecedente.

En relacion con la imposibilidad de la parte demandante de retornar al
RPMPD con el argumento de estar incursa en la prohibicion contemplada
en el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por articulo
2 de la Ley 797 de 2003, asi como en los parametros fijados por la
jurisprudencia de la H. Corte Constitucional, debe desestimarse en la
medida que no estamos en presencia de un traslado de régimen validamente
realizado, el cual es el que si permitiria admitir dicho argumento.

Resulta pertinente traer a colacion la providencia No. SL4334-2021, en la
cual se expuso; que no se puede abordar la ineficacia del traslado de
régimen, bajo los postulados de las nulidades sustanciales, siendo
improcedente exigir al afiliado demuestre vicios del consentimiento, como lo
son; error, fuerza o dolo, dado que existe norma concreta en materia laboral
y de seguridad social, cuando se ha visto afectado el consentimiento del
afiliado por falta de informacion, conforme se establecié en el articulo 271
de la Ley 100 de 1993.

En cuanto, a las 6rdenes dadas en primera instancia a PORVENIR S.A. de
la devolucion de gastos de administracion, las primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo
de garantia de la pension minima, debidamente indexados, es procedente
dado que la principal consecuencia de la declaratoria de la ineficacia del
traslado se contrae a negarle efecto al mismo, bajo la ficcion de que nunca
ocurrio, esto es, entendiendo que nunca se produjo el cambio al sistema
privado de pensiones, lo que comporta que ademas del traslado de los
dineros y rendimientos a Colpensiones se deben devolver los gastos de
administraciéon, comisiones con cargo a sus propias utilidades y demas
como quiera que el surgimiento del acto ineficaz, dichos recursos habrian
ingresado al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por Colpensiones. En tal sentido conveniente resulta traer a colacion lo
decidido por la Honorable Corte Suprema de Justicia en sentencia con
radicado 78667 del 29 de julio de 2020 Magistrado ponente Dra. Clara
Cecilia Duenas de Quevedo en la que frente a las consecuencias de las
restituciones mutuas suplidas con ocasion de la declaratoria de ineficacia
de traslado senala:

“Conforme lo anterior, la Corte debe dilucidar si el Tribunal incurrié en un
yerro al asentar que las administradoras de pensiones privadas, ademds
de devolver a Colpensiones la totalidad de las cotizaciones depositadas en
la cuenta de ahorro individual del accionante, también deben retornar los
valores que cobraron por concepto de cuotas de administracion y
comisiones, asi como los aportes que aquel realizé al fondo de garantia de
pension minima.
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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 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.

En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acumulados en la
cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos
retroactivos, porque los mismos seran utilizados para la
financiacion de la pension de vejez a que tiene derecho el
demandante en el régimen de prima media con prestacion definida.
Ello incluye el reintegro a Colpensiones de los valores que cobraron los
fondos privados a titulo de cuotas de administracion y comisiones,
incluidos los aportes para garantia de pension minima, pues serd aquella
entidad la encargada del manejo de esos recursos y del reconocimiento del
derecho pensional.

Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de régimen
pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo vinculado el
accionante en el RAIS, aun cuando, como es légico, no todas participaron
en el acto de afiliacion inicial, porque las consecuencias de tal declaratoria
implica dejar sin efectos juridicos el acto de vinculacién a tal régimen; en
otros términos, es la inscripcion en ese esquema pensional la que se
cuestiona como una sola, lo que involucra a las demas AFP, asi ellas no
hayan intervenido, se reitera, en la primera admision. Por ello, es que todas
las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso al sistema general
de pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de
prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones, tal
como asentoé el Tribunal.

(..)

De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del traslado
de régimen pensional deben asumirla todas las entidades del
régimen de ahorro individual a las que estuvo vinculado el actor,
sin importar si tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en el
cambio de régimen pensional. Y aun en el evento de que Provenir S.A. y
Colfondos S.A. se consideren terceros, le asiste razén al actor en cuanto
afirma en su oposicion que, en dicha situacion, es aplicable el articulo 1748
del Codigo Civil. En consecuencia, las AFP deben reintegrar los valores que
recibieron a titulo de cuotas de administracién y comisiones.
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En cuanto a los aportes para financiar la garantia de pensiéon minima, es
oportuno senalar que el articulo 14 de la Ley 797 de 2003 estableci6
aportes adicionales sobre el ingreso base de cotizacion con destino al fondo
de solidaridad pensional para financiar la garantia de pension minima,
para quienes devengaran entre 4 y 16 a 20 salarios minimos legales
mensuales, asi como un fondo para el manejo de los mismos —articulo 14
ibidem-.

Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional, a través de sentencia C-797-2004, pero quedaron vigentes
los aportes adicionales, de modo que dichos recursos los manejan las
administradoras de pensiones privadas, en una subcuenta separada hasta
que se cree de nuevo un fondo similar que se encargue de su
administracion; de hecho, de la subcuenta de cada AFP se financian
aquellas prestaciones. Asi lo regula el articulo 8.° del Decreto 510 de 2003,
hoy compilado en el articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1833 de 2016. Ademadas,
el articulo 7.° del Decreto 3995 de 2008 contempla que cuando se efectue
un traslado de recursos del RAIS al régimen de prima media con prestacion
definida, debe incluirse la cotizacién correspondiente para la garantia de
pensién minima.

Asi, es claro que no le asiste razén al recurrente cuando refiere que «as
sumas depositadas en el fondo de garantia minima no estan en su poden,
debido a que el recaudo y manejo de las sumas destinadas al fondo de
garantia minima en el RAIS, en la actualidad, estd a cargo de las
administradoras de pensiones.

Conforme lo anterior, el Tribunal acerto en cuanto establecio que los
fondos privados accionados deben retornar a Colpensiones la
totalidad de los valores recibidos por concepto de «aportes, frutos,
rendimientos financieros y bonos pensionales que se encuentran en
la cuenta de ahorro individual», sin descontar valor alguno por
«cuotas de administracion, comisiones y aportes al fondo de
garantia de pension miniman».

(...)

Asimismo, la decision que se controvierte en casacion tampoco lesiona el
principio de sostenibilidad fiscal del sistema general de pensiones, puesto
que los recursos que deben reintegrar los fondos privados accionados a
Colpensiones seran utilizados para el reconocimiento del derecho
pensional, con base en las reglas del régimen de prima media con
prestacion definida, lo que descarta la posibilidad de que se generen
erogaciones no previstas.” (Negrilla fuera de texto)
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Por ultimo, respecto a la condena de indexar los conceptos que se ordenan
devolver, esta dirigida, entre otros objetivos, a actualizar los dineros con el
indice de precios al consumidor certificado por el DANE, para asi aminorar
los efectos negativos que le causa la inflacion economica al valor nominal en
el transcurso del tiempo, dicha condena no se revocara, en tanto se
encuentra ajustada a derecho, si bien no se solicitd por la parte
demandante, lo cierto es que el Juez laboral cuenta con la facultad extra
petita, otorgando a la parte demandante derechos por fuera de lo pedido,
siempre que se encuentre probado, es asi como no solo los efectos de nulidad
aplicables a la ineficacia dan lugar a ello, sino del material probatorio al
realizarse el correspondiente interrogatorio de parte a la demandante, se
establece que la misma no conocia de las caracteristicas del RAIS, pues los
rendimientos financieros de los aportes, que en tesis de la demandada
Porvenir S.A. equiparan las deducciones realizadas, no pueden ser tenidos
en cuenta asi, dado que nunca aporto pruebas documentales en las que
conste los aportes de la demandante, con las correspondientes deducciones
en comparacion con los supuestos rendimientos, con el fin de verificar si se
conservaban los aportes que hubiera hecho la demandante en el régimen de
prima media con prestacion definida, maxime, cuando los rendimientos
estan sujetos a las variaciones del mercado y sus riesgos, ya que los mismos
se encuentran clasificados, los cuales pueden ser altos, moderados o
conservadores, resultando totalmente superfluo. Aunado a lo anterior, el
maximo organo de cierre de la jurisdiccion ordinaria a través de varios
pronunciamientos judiciales ha ordenado la indexacion de los dineros que
se deben trasladar al RMP administrado por COLPENSIONES en casos en
los cuales se estudia la ineficacia del traslado de régimen.

En conclusion, como en este asunto se incumpli6 con el deber de
informaciéon cuando la demandada Porvenir S.A. enseio de manera
incompleta las calidades del producto que ofrecia para el caso de un plan
de pension, sin ni siquiera ensenar las caracteristicas de cada uno de los
regimenes, brilla por su ausencia algun estudio, debiendo hacerlo, teniendo
como referente los dos regimenes pensionales, indudablemente la afiliacion
realizada por el demandante a la AFP Porvenir S.A. el tres (3) de octubre de
1994 con efectividad el 1 de noviembre de ese mismo ano se torna ineficaz,
por la falta de informacion de la entidad pensional, debiéndose por tanto
confirmar la sentencia de primera instancia.

Del fenomeno de la prescripcion

Los fundamentos normativos que consagran la extincion de las acciones en
al ambito del derecho del trabajo y de la seguridad social son los articulos
488 C.S.T. y 151 del C.P.T. y de la S.S., en donde se establece un término
de 3 anos, contabilizado desde el momento en que se hace exigible la
obligacion, sin embargo, dicha normatividad es inaplicable a la presente
controversia, ya que la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen y
sus consecuencias ostentan un caracter declarativo, ademas porque lo
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peticionado tiene un nexo causal con un derecho fundamental irrenunciable
e imprescriptible, acorde con lo establecido en el art. 48 de la Constitucion
Nacional, tal como se indic6 en la providencia No. SL1421-2019.

Resultan suficientes los anteriores argumentos para confirmar la sentencia
apelada. Costas en esta instancia a cargo de las recurrentes por haberle sido
desfavorable la alzada, las de primera instancia se confirman dadas las
resultas del proceso.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el quince (15) de septiembre
de 2022 por el Juzgado treinta y dos (32) Laboral del Circuito de Bogota,
dentro del proceso ordinario laboral de primera instancia, promovido por
JUVER SAUL GARZON HERNANDEZ en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., conforme a las razones expuestas en la parte motiva de
esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS a las demandadas Colpensiones y
Porvenir S.A., teniendo cada una a cargo la suma de $1.160.000.00 pesos,
en favor de la parte demandante. Las de primera instancia se confirman,
dadas las resultas del proceso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NZALEZ ZULUAGA
Magistrado

En uso de permiso
DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105032202100371-01

En Bogota D.C., hoy treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023),
fecha y hora previamente senalada en auto anterior, el suscrito se constituye
en audiencia publica en asocio de los Dres. Diego Fernando Guerrero Osejo
y Luis Carlos Gonzalez Velasquez,

TEMA: Seguridad Social - Ineficacia de traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad — afiliacion en régimen de prima media

Procede la sala, a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el
apoderado judicial de Porvenir S.A., en contra de la sentencia de primera
instancia proferida el veintiocho (28) de septiembre de 2022 por el Juzgado
treinta y dos (32) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso
ordinario laboral que instaur6 MARIA PAULA NIETO RODRIGUEZ en
contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones frente a los aspectos no apelados, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., en tanto la decision
adoptada en primer grado fue adversa a sus intereses.

ANTECEDENTES

MARIA PAULA NIETO RODRIGUEZ, instauré demanda ordinaria laboral en
contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES y SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A., para que se declare la ineficacia de la afiliacion
efectuada por la demandante a la AFP PORVENIR S.A. en el ano 1996, en
consecuencia, se ordene a COLPENSIONES activar a la demandante y
actualizar la historia laboral, se condene a PORVENIR S.A. devolver a
COLPENSIONES todos los aportes efectuados, rendimientos financieros,
bonos pensionales y cuotas de administracion, costas y agencias en
derecho, a lo extra y ultra petita.
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Los hechos con relevancia juridica a que se contrae el informativo son
los siguientes:

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, seialo que se afilio al
ISS hoy COLPENSIONES efectuando cotizaciones desde el 19 de febrero de 1986
hasta el 23 de marzo de 1997, que se afilio al RAIS a través de PORVENIR S.A. en
el ano 1996, que al momento del traslado no le dieron suficiente informacion, que
naci6 el 30 de enero de 1963, cumpliendo 57 anos en el mismo dia y mes del afio
2020, que ha cotizado un total de 1.781 semanas, que el 19 de abril de 2021 agoto
reclamacion administrativa ante COLPENSIONES a lo que se dio respuesta
negativa por la entidad. (Archivo O01Demenda20213710Ordinario.pdf).

Contestacion de la demanda

Notificadas en legal forma las demandadas COLPENSIONES y PORVENIR
S.A., dieron contestacion en término oponiéndose a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, frente a los hechos en su mayoria manifestaron
no constarle o no ser ciertos, salvo los relacionados con edad, afiliacion,
traslados y solicitudes elevadas.

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., propuso las excepciones de fondo que denomino;
prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por
ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y buena fe. (Archivo
04ContestacionPorvenir.pdf).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES,
propuso las excepciones de merito; la inoponibilidad de la responsabilidad
de la AFP ante COLPENSIONES, en casos de ineficacia de traslado de
régimen, improcedencia de la declaracion de nulidad de traslado de
pensionados, responsabilidad SUI GENERIS de las entidades de la
seguridad social, sugerir un juicio de proporcionalidad y ponderacion, el
error de derecho no vicia el consentimiento, inobservancia del principio
constitucional de sostenibilidad financiera del sistema (acto legislativo 01
de 2005, que adiciono el articulo 48 de la constitucion politica), buena fe de
COLPENSIONES, falta de causa para pedir, presuncion de legalidad de los
actos juridicos, inexistencia del derecho reclamado, prescripcion,
innominada o genérica. (Archivo 06ContestacionColpensiones.pdf).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia proferida el veintiocho (28) de septiembre de 2022 por
el Juzgado treinta y dos (32) Laboral del Circuito de Bogota, declar6 no
probadas las excepciones formuladas por las demandadas, declaro la
ineficacia del traslado de régimen de ahorro individual con solidaridad
efectuado por la demandante a través de PORVENIR S.A. de fecha 5 de mayo
de 1996, condeno a PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES la

totalidad de los recursos que obren en la cuenta individual de ahorro de la
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demandante, aportes efectuado incluyendo los rendimientos, gastos de
administracion, seguros previsionales, el porcentaje con destino al fondo de
garantia de pension minima, debidamente indexados y con cargo a sus
propios recursos, ordeno a COLPENSIONES a recibir a la demandante en el
RPM, condeno en costas a la demandada PORVENIR S.A. y sin costas para
COLPENSIONES.

De los recursos de apelacion

Inconformes con la decision de primera instancia, los apoderados de las
demandadas Porvenir S.A. y COLPENSIONES, presentaron recursos de
apelacion, en los siguientes términos:

PORVENIR S.A., solicito se revoque la decision de primera instancia, al
considerar que el traslado de régimen pensional del afio 1996 que realiz6 la
demandante se hizo consiente, espontaneo, sin presiones, sin apremios de
ninguna naturaleza y con el cumplimiento de las obligaciones, pues la
demandante suscribié formulario de solicitud de vinculaciéon cumpliendo
con los requisitos de ley, ademas de recibir asesoria verbal, en cuanto a la
devolucion de rendimientos y gastos de administracion debe aplicarse lo
establecido en el articulo 879 del Codigo de Comercio y los articulos 2304 y
2310 del Codigo Civil, ya que la entidad administro los dineros de un tercero
que lo es COLPENSIONES, “...es decir, en el presente caso del manejo de los
aportes de un afiliado, en este caso la seriora Maria Paula Nieto, y luego de
declarada la ineficacia del acto, mi representada termina entregando unos
rendimientos superiores a los que habian tenido los aportes de haber sido
gestionados por Colpensiones, Si ello es asi, honorables magistrados, esa
agencia oficiosa involuntaria debe dar lugar al reembolso de la utilidad
efectiva, obtenia, lo que se traduce en mi representada, solamente deberia
estar obligada a entregar Colpensiones Los rendimientos que habrian tenido
los aportes de haber sido administrados por esa entidad...”, de no acceder a
lo peticionado, solicita se autorice poder descontar las restituciones mutuas,
del porcentaje destinado a los seguros previsionales este cumplio su
finalidad con la aseguradora durante el tiempo que la demandante estuvo
vinculada, la devolucion de los emolumentos indexados es excluyente con
la condena de devolver los rendimientos financieros tratandose de una doble
sancion.

COLPENSIONES, solicita se revoque en su integridad la sentencia dictada,
ya que el art. 2 de la Ley 797 de 2003 determino que un afiliado no puede
trasladarse cuando le falten 10 anos o mas para adquirir su derecho
pensional, como tampoco se cumple con lo establecido en el acto legislativo
01 de 2005, pues la decision tomada afecta la sostenibilidad financiera del
sistema, maxime, cuando la demandante no contaba con ninguna
expectativa legitima o derecho adquirido, siendo procedente su traslado,
ademas en el interrogatorio de parte se evidencio que solo hasta el anno 2020
consulto lo referente a su prestacion pensional, incumpliendo con su
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obligacion de consumidora financiera, por lo que no existe vicio del
consentimiento, dado su vocacion de permanencia en el RAIS, también
manifesto ser abogada y conocer como se liquida la prestacion pensional.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Una vez corrido el traslado correspondiente las demandadas presentaron
alegatos de conclusion, COLPENSIONES reitero sus argumentos expuestos
en el recurso de apelacion, realizando énfasis en los principios de confianza
legitima, legalidad y debido proceso, por su parte, PORVENIR S.A. reitero su
solicito de revocar la sentencia de primera instancia, mientras que la
demandante guardo silencio.

CONSIDERACIONES

Revisado el expediente se encuentra que en la presente causa se cumplieron
con todos los presupuestos tanto de la acciéon como de la demanda y del
proceso, por lo que no existe causal de nulidad que invalide lo actuado, y
faculta a esta Sala continuar con el tramite respectivo.

Problema Juridico:

De acuerdo con lo previsto la sala estudiara lo pretendido, en particular i)
lo relacionado con el deber de informaciéon al momento del traslado del
régimen y si se cumplié con la carga de la prueba, por parte de quien la
soportaba, respecto a la informacion brindada, ii) si el formulario y el
interrogatorio son pruebas suficientes de la informacién suministrada y la
aceptacion del traslado de régimen y iii) si Porvenir S.A. esta obligada a la
devolucion de los gastos de administracion y demas sumas recibidas por
causa de la afiliacion realizada. Lo anterior en virtud del principio de
limitacion y congruencia (articulo 66A del CPL y SS).

Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones frente a los aspectos no apelados, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., en tanto la decision
adoptada en primer grado fue adversa a sus intereses.

RECLAMACION ADMINISTRATIVA - ART. 6° DEL CPTSS

Se encuentra suplido este requisito con la solicitud radicada ante
COLPENSIONES el 19 de abril de 2021 y su respuesta, donde le fue negado
el traslado al RPMPD. (Archivo 01Demanda20213710rdinario.pdf - folios 11
al 13)
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DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

La Seguridad Social es un servicio publico y un derecho irrenunciable, que
encuentra fundamento en el articulo 48 de la Constitucion Politica de
Colombia, de donde se desprende la proteccion del derecho que tiene toda
persona a la seguridad social.

Ahora bien, el Legislador en la Ley 100 de 1993, estableci6é dos regimenes
de pensiones, estos son, el régimen de prima media con prestacion definida
y el régimen de ahorro individual con solidaridad, y aunque la afiliacion a
uno de estos dos regimenes es obligatoria, la seleccion de uno de los dos
sistemas es libre, siendo que una vez hecha la seleccion el afiliado tiene la
posibilidad de poder trasladarse de un régimen pensional a otro, siempre y
cuando se cumplan las condiciones establecidas en el literal e) del articulo
13 de la norma en cita.

A su vez, el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, establece como requisito
para el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad, la presentacion de comunicacion escrita en la que conste
que la seleccion de dicho régimen ha sido tomada de manera libre,
espontanea y sin presiones. Comunicacion cuyas caracteristicas han sido
objeto de toda una linea jurisprudencial en la que se ha decantado por la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que es dable
declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional cuando se ha
verificado la falta de informacion al afiliado al momento de realizar dicho
traslado, sentencias entre las que vale la pena traer a colacion por ejemplo
el expediente No. 31989 del 9 de septiembre de 2008, en la que al respecto
indico:

“las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus
interesados una informacién completa y comprensible, a la medida de la
asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un
afiliado lego, en materias de alta complejidad, pues la elecciéon del
régimen pensional, depende del simple deber de informacion, y como
emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, entonces la
administradora tiene el deber de un buen consejo, que la
compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun
a llegar, a desanimar al interesado de tomar una opcion que
claramente le perjudica, si ese fuera el caso”. (Negrilla fuera de
texto)

Criterio ratificado en la sentencia con radicado 33083 del 22 de noviembre
de 2011, en las que se establece de manera clara la obligacion de las
administradoras de fondos de pensiones al momento de la afiliacion
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consistente en el deber de proporcionar informacion completa, adecuada,
suficiente, cierta y comprensible al ciudadano de todas las etapas de dicho
proceso, desde la afiliacion hasta el disfrute de la pension, incluso
derivaciones o que se genere con posterioridad al disfrute del mismo como
es el caso de sus eventuales beneficiarios.

De ahi que, se falta al deber de informacion cuando la entidad guarda
silencio, esto es, omite indicar al posible afiliado los aspectos benéficos, sus
condiciones particulares sobre cada sistema, situaciones que deben influir
en la toma de decision del cambio de régimen de prima media al régimen de
ahorro individual, precisamente, en razon a la naturaleza de las
administradoras pensionales en cuanto a su caracter profesional, ello de
conformidad a lo previsto en el Decreto 656 de 1994 y el articulo 97 de la
Ley 100 de 1993, ordenamiento legal que se encontraba vigente al momento
de la afiliacion de la demandante.

Sobre el particular, en sentencia del 3 de septiembre de 2014, con radicado
N.° 46292, puntualizo:

“En perspectiva del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, es
imperativo para el Juez que deba resolver sobre la viabilidad o no de la
aplicacion del régimen de transicion, ante la existencia del traslado, no
simplemente verificar los requisitos atras descritos, sino ademas
dar cuenta sobre si el mismo se realizo bajo los parametros de
libertad informada.

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

En ese orden se clarifica con esta decisién que cuando lo que se discuta
sea el traslado de regimenes, que conlleve a la perdida de la transicion,
al juzgador no solo le corresponde determinar si aquella se respeta por
contar con los 15 anos de servicio a la entrada de vigencia de la Ley 100
de 1993, esto es el 1° de abril de 1994, sino que serd menester
determinar, previamente, por tratarse de un presupuesto de eficacia, si
en todo caso aquel estuvo ajustado a los principios que gobiernan
el Estatuto de Seguridad Social, y a las reglas de libertad de
escogencia del sistema, la cual estara sujeta a la comprobacion
de que existio una decision documentada, precedida de las
explicaciones sobre los efectos del traslado, en todas sus
dimensiones legales.” (Negrilla fuera de texto).

Mas adelante en providencia No. SL1688-2019 el maximo o6rgano de cierre
de la jurisdiccion laboral ordinaria, estudio desde cuando existe el deber
de informacion y asesoria a cargo de las administradoras de fondos de
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pensiones, concluyendo que es un deber exigible desde la creacion del
sistema de seguridad social de nuevos actores de caracter privado,
encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de los afiliados en el RAIS,
los cuales se encuentran sujetos a restricciones y deberes por la naturaleza
de sus actividades, determinando ciertos grados de exigencia en el deber de
informacion y como a través de diferentes postulados normativos ha
evolucionado asi;

Etapa acumulativa | Normas que obligan a las | Contenido minimo y alcance del deber de
administradoras de pensiones a | informacién
dar informacién

Deber de | Arts. 13 literal b), 271 y 272 de | Ilustracion de las caracteristicas,
informacion la Ley 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos y riesgos
Art. 97, numeral 1° del Decreto | de cada wuno de los regimenes
663 de 1993, modificado por el | pensionales, lo que incluye dar a
articulo 23 de la Ley 797 de | conocer la existencia de un régimen de
2003 transicion y la eventual pérdida de
Disposiciones constitucionales | beneficios pensionales

relativas al derecho a la
informacion, no menoscabo de

derechos laborales y
autonomia personal
Deber de | Articulo 3°, literal ¢) de la Ley 1328 | Implica el andlisis previo, calificado y
informacion, de 2009 global de los antecedentes del afiliado y
asesoria y buen | Decreto 2241 de 2010 los pormenores de los regimenes
consejo pensionales, a fin de que el asesor o
promotor pueda emitir un consejo,
sugerencia o recomendaciéon al afiliado
acerca de lo que mds le conviene y, por
tanto, lo que podria perjudicarle
Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, lleva inmerso el
informacioén, Articulo 3° del Decreto 2071 de | derecho a obtener asesoria de los
asesoria, buen | 2015 representantes de ambos regimenes
consejo y doble | Circular Externa N° 016 de 2016 | pensionales.

asesoria.

Por lo expresado en el precedente jurisprudencial hasta aqui resenado, el
cual se acoge en su integridad, es posible concluir que cuando se solicite la
ineficacia del traslado de régimen pensional por motivo de la deficiente
informacion brindada, es presupuesto determinar cual fue la asesoria que
tuvo el afiliado en el régimen de ahorro individual con solidaridad en cuanto
a los elementos exigidos, ya que, son precisamente esos los aspectos que
deben demostrarse dentro del proceso, sin que necesariamente deba
acreditarse un vicio especifico del consentimiento, principalmente porque el
desconocimiento por parte del afiliado de las consecuencias no permiten que
su decision sea concreta y real.

En cuanto a la carga de la prueba le corresponde al fondo demandado, en
atencion al deber de informacion profesional, pues debe tener la iniciativa
de proporcionar todos los elementos que resulten relevantes para la toma
de decision, es decir, mostrar su gestion de acuerdo al objeto de su
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prestacion, criterio que debe sumarse al principio de la carga dinamica de
la prueba en la medida que el fondo de pensiones se encuentra en mejor
posicion de probar los hechos que se han puesto en consideracion, toda vez
que, evidentemente cuenta con las bases de datos y con la tecnologia de
punta suficiente para no solo archivar documentos de acuerdo a las
disposiciones legales que sobre la materia se rigen, sino para documentar
las situaciones que se presentaron respecto de los hechos que ha puesto de
presente no solo la parte demandante, sino la propia demandada en cuanto
a su gestion.

Dicho lo anterior, se advierte que se encuentra acreditado dentro del
plenario que: i) la demandante nacio el treinta (30) de enero de 1963 (archivo
0O1Demanda20213710rdinario.pdf, fl. 10), ii) cotizo al extinto Instituto de
Seguros Sociales entre 01 de marzo de 1996 al 31 de marzo de 1997 un total
de 10.14 semanas (Archivo GRP-SCH-HL-66554443332211_2108-
20211020082618.PDF / CARPETAS CC-40368650 -
07ExpedienteAdministrativoColpensiones), iii) que el cinco (5) de mayo de
1996 se traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la A.F.P. Porvenir S.A., con fecha de efectividad desde el
01 de julio de 1996 (Archivo 04ContestacionPorvenir.pdf — folio 35), segun
la historia laboral aportada por dicha AFP con 1.600 semanas (Archivo
04ContestacionPorvenir.pdf — como da cuenta el folio 89).

Del Interrogatorio de parte practicado a la demandante en ningiin momento
acepto algan hecho que le fuera adverso o que favoreciera al fondo de
pensiones, pues de su dicho se puede extraer que previo al momento de la
vinculacion no recibi6 la informacion debida, ya que es evidente de lo
manifestado que no conoce ninguna de las caracteristicas de los regimenes
pensionales, situaciones concretas y que ampliamente fueron indagadas
una a una por el Despacho y los apoderados de las partes, por el contrario
refiere que la asesoria se dio en los siguientes términos: que al hablar con
la asesora de PORVENIR manifesté que la entidad era muy solidad, que
tenia buenas garantias, beneficiandose de una mejor pension, que podia
pensionarse en cualquier tiempo, indicando que basicamente esa habia sido
la informacion brindada, adicionalmente le manifesté que el seguro estaba
en crisis y que se podian perder los aportes, que no sintié que fuera una
reunion, sino simplemente se limito a diligenciar un formulario, lo que no
duro mas de 10 minutos.

Del material probatorio puede colegir la Sala que de ninguna manera se le
informo6 a la demandante de una forma expedita, aun cuando Porvenir S.A.
estaba obligado en demostrar dentro del proceso que la informacion que se
le habia proporcionado a la afiliada era suficiente en los términos
previamente indicados, esto es, el fondo no logro demostrar en el curso de
esta actuacion haberle suministrado a la senora Maria Paula Nieto
Rodriguez asesoria suficiente en cuanto a; las caracteristicas, condiciones,
acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, asi como
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la eventual pérdida de beneficios pensionales. Todo lo anterior en contravia
del articulo 128 de la Ley 100 de 1993 que prevé que la afiliacion implica la
aceptacion de las condiciones al régimen al cual se ha afiliado el ciudadano,
con lo cual puede colegirse que en tal afiliacion no se le brind6 una asesoria
especializada, completa, adecuada, suficiente, cierta y comprobable, por lo
que resultaria ineficaz esta afiliacion, maxime cuando el actuar comprende
una conducta omisiva del fondo en el desconocimiento del principio de
confianza legitima. Ineficacia que valga la pena recordar, en los términos del
articulo 1746 del C.C. da a las partes derecho para ser restituidas al mismo
estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo.

Ahora, tratandose del formulario de afiliacion diligenciado por la parte
demandante de manera libre y voluntaria, ha de decirse que el mismo
resultaria insuficiente para efectos de acreditar la informacion
suministrada, pues recuérdese que “la simple firma del formulario al igual
que las afirmaciones consignadas en los formatos pre-impresos, son
insuficientes para dar por demostrado el deber de informacion. Esos
formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento Sin vicioS, pero no
informado.”, tal como reiteradamente se ha sostenido por la H. CSJ para lo
cual, si se quiere, se pueden consultar entre otras las sentencias CSJ
SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ SL19447-2017, CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-2019 y CSJ
SL4360-2019 y CSJ SL 4426 de 2019, en las que ha adoctrinado que desde
que se implemento el sistema integral de seguridad social en pensiones y se
concibi6 la existencia de las administradoras de pensiones, se establecio
también en cabeza de estas entidades el deber de ilustrar a sus potenciales
afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, de las caracteristicas de cada
uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que pudieran tomar
decisiones informadas.

Tampoco es 6bice para que se declare la ineficacia, que la demandante se
encontrare o no en el régimen de transicion para el momento en que solicito
la ineficacia del traslado, lo cierto es que la misma jurisprudencia laboral
ha determinado que cuando se configura la ineficacia del traslado de
régimen por incumplimiento del deber de informacion, como aqui sucede,
no se requiere contar “...con una suerte de expectativa pensional o derecho
causado para que proceda la ineficacia del traslado a una AFP...”, pues lo
que realmente interesa en estos asuntos es que las administradoras de
fondos de pensiones suministren “..al afiliado informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional (...) 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 violaciéon del
deber de informacién se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo...” (Sentencia CST SL1452 de 2019), tal
como se indico de forma antecedente.
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Resulta pertinente traer a colacion la providencia No. SL4334-2021, en la
cual se expuso; que no se puede abordar la ineficacia del traslado de
régimen, bajo los postulados de las nulidades sustanciales, siendo
improcedente exigir al afiliado demuestre vicios del consentimiento, como lo
son; error, fuerza o dolo, dado que existe norma concreta en materia laboral
y de seguridad social, cuando se ha visto afectado el consentimiento del
afiliado por falta de informacion, conforme se establecié en el articulo 271
de la Ley 100 de 1993.

En relacion con la imposibilidad de la parte demandante de retornar al
RPMPD con el argumento de estar incursa en la prohibicion contemplada
en el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por articulo
2 de la Ley 797 de 2003, asi como en los parametros fijados por la
jurisprudencia de la H. Corte Constitucional, debe desestimarse en la
medida que no estamos en presencia de un traslado de régimen validamente
realizado, el cual es el que si permitiria admitir dicho argumento.

En cuanto, a las 6rdenes dadas en primera instancia a PORVENIR S.A. de
la devolucion de gastos de administracion, las primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo
de garantia de la pension minima, debidamente indexados, es procedente
dado que la principal consecuencia de la declaratoria de la ineficacia del
traslado se contrae a negarle efecto al mismo, bajo la ficcion de que nunca
ocurrio, esto es, entendiendo que nunca se produjo el cambio al sistema
privado de pensiones, lo que comporta que ademas del traslado de los
dineros y rendimientos a Colpensiones se deben devolver los gastos de
administraciéon, comisiones con cargo a sus propias utilidades y demas
como quiera que el surgimiento del acto ineficaz, dichos recursos habrian
ingresado al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por Colpensiones. En tal sentido conveniente resulta traer a colacion lo
decidido por la Honorable Corte Suprema de Justicia en sentencia con
radicado 78667 del 29 de julio de 2020 Magistrado ponente Dra. Clara
Cecilia Duenas de Quevedo en la que frente a las consecuencias de las
restituciones mutuas suplidas con ocasion de la declaratoria de ineficacia
de traslado senala:

“Conforme lo anterior, la Corte debe dilucidar si el Tribunal incurrié en un
yerro al asentar que las administradoras de pensiones privadas, ademds
de devolver a Colpensiones la totalidad de las cotizaciones depositadas en
la cuenta de ahorro individual del accionante, también deben retornar los
valores que cobraron por concepto de cuotas de administracion y
comisiones, asi como los aportes que aquel realizé al fondo de garantia de
pension minima.

(...)
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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 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.

En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acumulados en la
cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos
retroactivos, porque los mismos seran utilizados para la
financiacion de la pension de vejez a que tiene derecho el
demandante en el régimen de prima media con prestacion definida.
Ello incluye el reintegro a Colpensiones de los valores que cobraron los
fondos privados a titulo de cuotas de administracién y comisiones,
incluidos los aportes para garantia de pensiéon minima, pues serd aquella
entidad la encargada del manejo de esos recursos y del reconocimiento del
derecho pensional.

Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de régimen
pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo vinculado el
accionante en el RAIS, aun cuando, como es légico, no todas participaron
en el acto de dfiliacion inicial, porque las consecuencias de tal declaratoria
implica dejar sin efectos juridicos el acto de vinculacion a tal régimen; en
otros términos, es la inscripcion en ese esquema pensional la que se
cuestiona como una sola, lo que involucra a las demas AFP, asi ellas no
hayan intervenido, se reitera, en la primera admisiéon. Por ello, es que todas
las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso al sistema general
de pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de
prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones, tal
como asento el Tribunal.

(..)

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

En cuanto a los aportes para financiar la garantia de pensién minima, es
oportuno senalar que el articulo 14 de la Ley 797 de 2003 estableci
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aportes adicionales sobre el ingreso base de cotizacion con destino al fondo
de solidaridad pensional para financiar la garantia de pension minima,
para quienes devengaran entre 4 y 16 a 20 salarios minimos legales
mensuales, asi como un fondo para el manejo de los mismos —articulo 14
ibidem-.

Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional, a través de sentencia C-797-2004, pero quedaron vigentes
los aportes adicionales, de modo que dichos recursos los manejan las
administradoras de pensiones privadas, en una subcuenta separada hasta
que se cree de nuevo un fondo similar que se encargue de su
administraciéon;, de hecho, de la subcuenta de cada AFP se financian
aquellas prestaciones. Asi lo regula el articulo 8.° del Decreto 510 de 2003,
hoy compilado en el articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1833 de 2016. Ademas,
el articulo 7.° del Decreto 3995 de 2008 contempla que cuando se efectue
un traslado de recursos del RAIS al régimen de prima media con prestacion
definida, debe incluirse la cotizacién correspondiente para la garantia de
pensién minima.

Asi, es claro que no le asiste razén al recurrente cuando refiere que «as
sumas depositadas en el fondo de garantia minima no estan en su poden,
debido a que el recaudo y manejo de las sumas destinadas al fondo de
garantia minima en el RAIS, en la actualidad, estd a cargo de las
administradoras de pensiones.

Conforme lo anterior, el Tribunal acerté en cuanto establecio que los
fondos privados accionados deben retornar a Colpensiones la
totalidad de los valores recibidos por concepto de «aportes, frutos,
rendimientos financieros y bonos pensionales que se encuentran en
la cuenta de ahorro individual», sin descontar valor alguno por
«cuotas de administracion, comisiones y aportes al fondo de
garantia de pension miniman».

(...)

Asimismo, la decisién que se controvierte en casacion tampoco lesiona el
principio de sostenibilidad fiscal del sistema general de pensiones, puesto
que los recursos que deben reintegrar los fondos privados accionados a
Colpensiones seran utilizados para el reconocimiento del derecho
pensional, con base en las reglas del régimen de prima media con
prestacion definida, lo que descarta la posibilidad de que se generen
erogaciones no previstas.” (Negrilla fuera de texto)

Por ultimo, respecto a la condena de indexar los conceptos que se ordenan
devolver, esta dirigida, entre otros objetivos, a actualizar los dineros con el
indice de precios al consumidor certificado por el DANE, para asi aminorar
los efectos negativos que le causa la inflacion economica al valor nominal en
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el transcurso del tiempo, dicha condena no se revocara, en tanto se
encuentra ajustada a derecho, si bien no se solicitd por la parte
demandante, lo cierto es que el Juez laboral cuenta con la facultad extra
petita, otorgando a la parte demandante derechos por fuera de lo pedido,
siempre que se encuentre probado, es asi como no solo los efectos de nulidad
aplicables a la ineficacia dan lugar a ello, sino del material probatorio al
realizarse el correspondiente interrogatorio de parte a la demandante, se
establece que la misma no conocia de las caracteristicas del RAIS, pues los
rendimientos financieros de los aportes, que en tesis de la demandada
Porvenir S.A. equiparan las deducciones realizadas, no pueden ser tenidos
en cuenta asi, dado que nunca aporto pruebas documentales en las que
conste los aportes de la demandante, con las correspondientes deducciones
en comparacion con los supuestos rendimientos, con el fin de verificar si se
conservaban los aportes que hubiera hecho la demandante en el régimen de
prima media con prestacion definida, maxime, cuando los rendimientos
estan sujetos a las variaciones del mercado y sus riesgos, ya que los mismos
se encuentran clasificados, los cuales pueden ser altos, moderados o
conservadores, resultando totalmente superfluo. Aunado a lo anterior, el
maximo organo de cierre de la jurisdiccion ordinaria a través de varios
pronunciamientos judiciales ha ordenado la indexacion de los dineros que
se deben trasladar al RMP administrado por COLPENSIONES en casos en
los cuales se estudia la ineficacia del traslado de régimen.

En conclusion, como en este asunto se incumplio con el deber de
informaciéon cuando la demandada Porvenir S.A. enseio de manera
incompleta las calidades del producto que ofrecia para el caso de un plan
de pension, sin ni siquiera ensenar las caracteristicas de cada uno de los
regimenes, brilla por su ausencia algun estudio, debiendo hacerlo, teniendo
como referente los dos regimenes pensionales, indudablemente la afiliacion
realizada por la demandante a la AFP Porvenir S.A. el cinco (5) de mayo de
1996 con efectividad el 1 de julio de ese mismo ano se torna ineficaz, por la
falta de informacion de la entidad pensional, debiéndose por tanto confirmar
la sentencia de primera instancia.

Del fenomeno de la prescripcion

Los fundamentos normativos que consagran la extincion de las acciones en
al ambito del derecho del trabajo y de la seguridad social son los articulos
488 C.S.T. y 151 del C.P.T. y de la S.S., en donde se establece un término
de 3 anos, contabilizado desde el momento en que se hace exigible la
obligacion, sin embargo, dicha normatividad es inaplicable a la presente
controversia, ya que la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen y
sus consecuencias ostentan un caracter declarativo, ademas porque lo
peticionado tiene un nexo causal con un derecho fundamental irrenunciable
e imprescriptible, acorde con lo establecido en el art. 48 de la Constitucion
Nacional, tal como se indico en la providencia No. SL1421-2019.
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Resultan suficientes los anteriores argumentos para confirmar la sentencia
apelada. Costas en esta instancia a cargo de las recurrentes por haberle sido
desfavorable la alzada, las de primera instancia se confirman dadas las
resultas del proceso.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR Ila sentencia proferida el veintiocho (28) de
septiembre de 2022 por el Juzgado treinta y dos (32) Laboral del Circuito de
Bogota, dentro del proceso ordinario laboral de primera instancia,
promovido por MARIA PAULA NIETO RODRIGUEZ en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y
la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTiAS PORVENIR S.A., conforme a las razones expuestas en la parte
motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS a las demandadas Colpensiones y
Porvenir S.A., teniendo cada una a cargo la suma de $1.160.000.00 pesos,
en favor de la parte demandante. Las de primera instancia se confirman,
dadas las resultas del proceso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NZALEZ ZULUAGA
Magistrado

En uso de permiso
DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 1100131050030202000405-01

En Bogota D.C., hoy treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023),
fecha y hora previamente senalada en auto anterior, el suscrito se constituye
en audiencia publica en asocio de los Dres. Diego Fernando Guerrero Osejo
y Luis Carlos Gonzalez Velasquez,

TEMA: Seguridad Social — Ineficacia del traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad — afiliacion en régimen de prima media

Procede la Sala, a resolver los recursos de apelacion interpuestos por los
apoderados de las demandadas COLPENSIONES, SAKANDIA S.A. y
PROTECCION S.A., contra la sentencia proferida el 28 de marzo de 2022,
por el Juzgado Treinta (30) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del
proceso ordinario laboral que promovio
VILMA YANETH LEON LUGO CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, APF SKANDIA S.A. y PORVENIR S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS.

Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones frente a los aspectos no apelados, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., en tanto la decision
adoptada en primer grado fue adversa a sus intereses.

ANTECEDENTES

VILMA YANETH LEON LUGO, instauré6 demanda ordinaria laboral en
contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES APF SKANDIA S.A. y PORVENIR S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS, para que se declare que la ineficacia del traslado de régimen
realizada el 1 de julio de 1997 del RPM administrado por COLPENSIONES
al RAIS a través de PENSIONAR hoy SKANDIA S.A. por no estar precedido
de la correspondiente informacion, en consecuencia, se ordene a SKANDIA
S.A. y PROTECCION S.A. trasladar a COLPENSIONES la totalidad de los
dineros depositado en la cuenta individual de ahorro de la demandante, que
COLPENSIONES reactive la afiliacion y actualice historia laboral, costas y
gastos del proceso, a lo extra y ultra petita.
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Los hechos con relevancia juridica a que se contrae el informativo son
los siguientes:

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, senaldé que
nacio el 23 de diciembre de 1960, cumpliendo la edad par pensionarse en el
mismo dia y mes del ano 2017, que se afili6 al ISS hoy COLPENSIONES el
6 de abril de 1978 cotizando un total de 869 semanas, que el 1 de julio de
1997 se traslado al RAIS a través de AFP PENSIONAR hoy SKANDIA S.A.,
sin que se otorgara la informacion suficiente y clara, que el 1 de septiembre
de 1998 se cambié de PENSIONAR hoy SKANDIA S.A. a PROTECCION S.A.
y luego retorno el 1 de mayo de 2009 de ING hoy PROTECCION S.A. a
SKANDIA S.A., que hasta el 31 de octubre de 2020 a cotizado un total de
2.064 semanas, que elevo derechos de peticion el 17 de noviembre de 2020
ante SKANDIA S.A., PROTECCION S.A. y COPENSIONES solicitando la
ineficacia del traslado efectuada el 1 de julio de 1997. (Archivo
O1DemandaAnexos.pd{)

Contestacion de las demandas

Notificadas las demandadas COLPENSIONES, SKANDIA S.A. y
PROTECCION S.A., dieron contestaciéon en término oponiéndose a todas y
cada una de las pretensiones de la demanda, frente a los hechos en su
mayoria manifestaron no constarle o no ser ciertos, salvo los relacionados
con edad, afiliacion, traslados y solicitudes elevadas.

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
propuso las excepciones de fondo que denomino; prescripcion y caducidad,
inexistencia del derecho y de la obligacion por falta de reunir los requisitos
legales, imposibilidad juridica para reconocer y pagar derechos por fuera del
ordenamiento legal, cobro de lo no debido, buena fe, imposibilidad de
condena en costas, declaratoria de otras excepciones. (Archivo
11ContestacionColpensiones.pdf)

PROTECCION S.A., propuso las excepcione de mérito que denomino;
inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe,
prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del
sistema general de pensiones, innominada o genérica, inexistencia de la
obligacion de devolver el seguro previsional cuando se declara la nulidad
y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de
terceros de buena fe, reconocimiento de restitucion mutua en favor de la
AFP: Inexistencia de la obligacion de devolver la comision de administracion
cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa
y traslado de la totalidad de los aportes a SKANDIA. (Archivo
15ContestacionProteccion.pdf)

SKANDIA S.A., propuso las excepcione de; OLD MUTUAL hoy SKANDIA no
participo ni intervino directamente en el momento de seleccion de régimen,



Proceso Ordinario Rad. 11001310503020200405-01
VILMA YANETH LEON LUGO VS COLPENSIONES Y OTRO

ausencia de configuracion de causales de nulidad, inexistencia de violaciéon
al debido proceso para el momento de la afiliacion al RAIS, ausencia de falta
al deber de asesoria e informacion, los supuestos facticos de este proceso
no son iguales o similares ni siquiera parecidos al contesto de las sentencia
invocadas por la demandante, prescripcion, buena fe y genérica. (Archivo
13ContestacionSkandia.pdf)

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia proferida el 28 de marzo de 2022, el Juzgado Treinta
(30) Laboral del Circuito de Bogota, decidio declarar la ineficacia de la
afiliacion de la sefiora VILMA YANETH LEON LUGO del régimen de prima
media con prestacion definida administrado por el ISS al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por PENSIONAR S.A. hoy SKANDIA
a partir del 1 de julio de 1997, estando validamente vinculada la
demandante al RPM administrado por Administradora Colombiana de
Pensiones — COLPENSIONES, condeno a SKANDIA ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A. a devolver a COLPENSIONES
todos los valores que reposan en la cuenta de ahorro individual de la
demandante, junto con los rendimientos, costos cobrados por concepto de
administracion desde el 1 de julio de 1997 al 31 de agosto de 1998 y del 1
de mayo de 2009 hasta que se haga efectivo el traslado, debidamente
indexados y a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. a devolver a COLPENSIONES
costos cobrados por concepto de administracion por el periodo de
permanencia entre el 1 de septiembre de 1998 al 30 de abril de 2009
debidamente indexados, se orden6é a COLPENSIONES actualizar la historia
laboral una vez ingresen los valores de la cuenta individual de ahorro de la
demandante, declaro no probadas las excepciones planteadas por las
demandadas, condeno en costas a PROTECCION y SKANDIA, sin costas
para COLPENSIONES.

De los recursos de apelacion

Inconformes con la decision de primera instancia, los apoderados de las
demandadas COLPENSIONES, AFP SKANDIA S.A. y PROTECCION S.A,,
presentaron recurso de apelacion, en los siguientes términos:

SKANDIA S.A., interpuso recurso de apelacion parcial contra la sentencia
proferida, en lo que tiene que ver con los numerales 3 y 7 de la sentencia,
bajo el argumento de que el Decreto 3995 de 2008 establece cuales son los
emolumentos o conceptos que deben trasladarse, asi como los aportes a la
cuenta individual y el fondo de garantia minima, pero no sobre gastos de
administracion, dado que durante su vinculacion se encontré asegurada con
polizas por contingencias, de confirmarse la devolucion de gastos de
administracion debe absolverse de la indexacion, toda vez que al ordenarse
el traslado de rendimientos, estos compensan la desvalorizacion econémica
por el transcurso del tiempo, siendo una doble sancién, aunado a ello debe
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estudiarse el fenomeno de la prescripcion frente al tema de gastos de
administracion, ya que deben ser aplicadas las normas del Coédigo de
Comercio, por ultimo, no deben ser impuestas costas procesales, en razon
a que la primera afiliacion fue con PENSIONAR y no SAKANDIA por lo que
no estuvo inmersa en ello y en cuanto a la segunda afiliacion la demandante
ya se encontraba en una prohibicion legal de retornar al RPM por su
avanzada edad.

AFP PROTECCION S.A. a través de su apoderado apelo de forma parcial
frente a los numerales 4 y 7 de sentencia proferida en primera instancia, al
considerar que el descuento del 3% para gastos de administracion y pagos
de seguros previsionales le pertenecen a la entidad quien genero
rendimientos a la demandante por la suma de $53.000.000.00, sin que
sobre este punto pueda operar en favor de la demandante la carga de la
prueba, ya que deben ser probados los perjuicios, ademas solicita
absolucion de costas ya que cuenta con un tramite dispendioso para
tramitar la orden judicial impuesta.

La ADMINISTRADORA COLOMBIA DE PENSIONES COLPENSIONES,
presentd recurso de apelacion para que se revoque en su totalidad la
sentencia de primera instancia y se absuelva a COLPENSIONES, de todas y
cada una de las condenas, manifesté que las consecuencia no deben ser
asumidas por la entidad ya que no tuvo injerencia alguna en el traslado de
la demandante y que deberia ser el fondo pensional actual al que se
encuentra vinculada, quién le dé tramite de conocer una prestacion
pensional bajo los postulados del rpm, siendo injusto imponer cargas a
COLPENSIONES de recibir aportes y actualizar la historia laboral de la
demandante, porque ello afecta el sistema piramidal, ya que el traslado de
los aportes no cubren el vacio de la distribucion del aporte en el RAIS.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Una vez corrido el traslado correspondiente la parte demandante y
COLPENSIONES se pronunciaron asi; el apoderado de la demandante
solicito se confirme la sentencia apelada para lo cual trajo a colacion el
precedente jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia, por su parte
COLPENSIONES reitero su postura de que se modifique o revoque la
sentencia, para lo cual, expresé que se condene a la AFP PENSIONAR hoy
SKANDIA S.A. a tratar a la afiliada conforme a las reglas del RPM si se
confirma la falta de informacion en la que incurrié con la demandante y de
la prohibicion del traslado a COLPENSIONES cuando el afiliado se
encuentra a menos de 10 anos de cumplir la edad para pensionarse. Las
demas demandadas guardaron silencio.

CONSIDERACIONES

Revisado el expediente se encuentra que en la presente causa se cumplieron
con todos los presupuestos tanto de la accion como de la demanda y del
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proceso, por lo que no existe causal de nulidad que invalide lo actuado, y
faculta a esta Sala continuar con el tramite respectivo.

Problema Juridico:

De acuerdo a lo establecido por el articulo 66A del CPTSS, asi como de lo
expuesto en la sentencia de primera instancia y en los recursos de apelacion
interpuestos por las demandadas, la Sala, debera determinar si resulté o no
acertada la decision del A quo, al declarar la ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, para lo cual
debera analizarse, i) si debe condenarse a la devolucion de gastos de
administracion, ii) si debe indexarse los conceptos que debe devolver, iii) lo
correspondiente al fenéomeno de la prescripcion y iv) la condena en costas
procesales.

Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones frente a los aspectos no apelados, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., en tanto la decision
adoptada en primer grado fue adversa a sus intereses.

RECLAMACION ADMINISTRATIVA - ART. 6° DEL CPTSS

Se encuentra suplido este requisito con la solicitud radicada ante
Colpensiones el 17 de noviembre de 2020 y respuesta de la misma fecha.
(archivo O1DemandaAnexos.pdf, fl. 125-136).

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

La Seguridad Social es un servicio publico y un derecho irrenunciable, que
encuentra fundamento en el articulo 48 de la Constitucion Politica de
Colombia, de donde se desprende la proteccion del derecho que tiene toda
persona a la seguridad social.

Ahora bien, el Legislador en la Ley 100 de 1993, establecio dos regimenes
de pensiones, estos son, el régimen de prima media con prestacion definida
y el régimen de ahorro individual con solidaridad, y aunque la afiliacion a
uno de estos dos regimenes es obligatoria, la seleccion de uno de los dos
sistemas es libre, siendo que una vez hecha la seleccion el afiliado tiene la
posibilidad de poder trasladarse de un régimen pensional a otro, siempre y
cuando se cumplan las condiciones establecidas en el literal e) del articulo
13 de la norma en cita.

A su vez, el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, establece como requisito
para el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad, la presentacion de comunicacion escrita en la que conste
que la seleccion de dicho régimen ha sido tomada de manera libre,
espontanea y sin presiones. Comunicacion cuyas caracteristicas han sido
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objeto de toda una linea jurisprudencial en la que se ha decantado por la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que es dable
declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional cuando se ha
verificado la falta de informacion al afiliado al momento de realizar dicho
traslado, sentencias entre las que vale la pena traer a colacion por ejemplo
el expediente No. 31989 del 9 de septiembre de 2008, en la que al respecto
indico:

“las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus
interesados una informacién completa y comprensible, a la medida de la
asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un
afiliado lego, en materias de alta complejidad, pues la eleccion del
régimen pensional, depende del simple deber de informacion, y como
emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, entonces la
administradora tiene el deber de un buen consejo, que la
compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun
a llegar, a desanimar al interesado de tomar una opcion que
claramente le perjudica, si ese fuera el caso”. (Negrilla fuera de
texto)

Alli también, se dijo que los traslados de administradoras en el régimen de
ahorro individual con solidaridad, no convalidan, ni ratifican la decision del
traslado del RPM al RAIS.

Criterio ratificado en la sentencia con radicado 33083 del 22 de noviembre
de 2011, en las que se establece de manera clara la obligacion de las
administradoras de fondos de pensiones al momento de la afiliacion
consistente en el deber de proporcionar informacion completa, adecuada,
suficiente, cierta y comprensible al ciudadano de todas las etapas de dicho
proceso, desde la afiliacion hasta el disfrute de la pension, incluso
derivaciones o que se genere con posterioridad al disfrute del mismo como
es el caso de sus eventuales beneficiarios.

De ahi que, se falta al deber de informacion cuando la entidad guarda
silencio, esto es, omite indicar al posible afiliado los aspectos benéficos, sus
condiciones particulares sobre cada sistema, situaciones que deben influir
en la toma de decision del cambio de régimen de prima media al régimen de
ahorro individual, precisamente, en razéon a la naturaleza de las
administradoras pensionales en cuanto a su caracter profesional, ello de
conformidad a lo previsto en el Decreto 656 de 1994 y el articulo 97 de la
Ley 100 de 1993, ordenamiento legal que se encontraba vigente al momento
de la afiliacion de la demandante.

Sobre el particular, en sentencia del 3 de septiembre de 2014, con radicado
N.° 46292, puntualizo:
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“En perspectiva del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, es
imperativo para el Juez que deba resolver sobre la viabilidad o no de la
aplicacion del régimen de transicion, ante la existencia del traslado, no
simplemente verificar los requisitos atras descritos, sino ademas
dar cuenta sobre si el mismo se realizo bajo los parametros de
libertad informada.

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

En ese orden se clarifica con esta decision que cuando lo que se discuta
sea el traslado de regimenes, que conlleve a la perdida de la transicion,
al juzgador no solo le corresponde determinar si aquella se respeta por
contar con los 15 arnos de servicio a la entrada de vigencia de la Ley 100
de 1993, esto es el 1° de abril de 1994, sino que serd menester
determinar, previamente, por tratarse de un presupuesto de eficacia, si
en todo caso aquel estuvo ajustado a los principios que gobiernan
el Estatuto de Seguridad Social, y a las reglas de libertad de
escogencia del sistema, la cual estara sujeta a la comprobacion
de que existio una decision documentada, precedida de las
explicaciones sobre los efectos del traslado, en todas sus
dimensiones legales.” (Negrilla fuera de texto).

Mas adelante en providencia No. SL1688-2019 el maximo o6rgano de cierre
de la jurisdiccion laboral ordinaria, estudio desde cuando existe el deber
de informacion y asesoria a cargo de las administradoras de fondos de
pensiones, concluyendo que es un deber exigible desde la creacion del
sistema de seguridad social de nuevos actores de caracter privado,
encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de los afiliados en el RAIS,
los cuales se encuentran sujetos a restricciones y deberes por la naturaleza
de sus actividades, determinando ciertos grados de exigencia en el deber de
informacion y como a través de diferentes postulados normativos ha
evolucionado asi;

Etapa Normas que obligan a las | Contenido minimo y alcance del
acumulativa administradoras de | deber de informacién
pensiones a dar informacion
Deber de | Arts. 13 literal b), 271 y | Ilustracion de las
informacion 272 de la Ley 100 de | caracteristicas, condiciones,
1993 acceso, efectos y riesgos de

Art. 97, numeral 1° del
Decreto 663 de 1993,
modificado por el articulo
23 de la Ley 797 de 2003
Disposiciones

constitucionales relativas

cada uno de los regimenes
pensionales, lo que incluye dar
a conocer la existencia de un
régimen de transicion y la
eventual pérdida de beneficios
pensionales
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al derecho a la
informacion, no
menoscabo de derechos
laborales y autonomia
personal

Deber
informacion,
asesoria y buen
consejo

de

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

Implica el andlisis previo, calificado
Yy global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los
regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor pueda
emitir un consejo, sugerencia o
recomendacion al afiliado acerca
de lo que mads le conviene y, por
tanto, lo que podria perjudicarle

Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, lleva inmerso
informacion, Articulo 3° del Decreto 2071 | el derecho a obtener asesoria de los
asesoria, buen | de 2015 representantes de

consejo y doble | Circular Externa N° 016 de | regimenes pensionales.

asesoria. 2016

Por lo expresado en el precedente jurisprudencial hasta aqui resenado, el
cual se acoge en su integridad, es posible concluir que cuando se solicite la
ineficacia del traslado de régimen pensional por motivo de la deficiente
informacion brindada, es presupuesto determinar cual fue la asesoria que
tuvo el afiliado en el régimen de ahorro individual con solidaridad en cuanto
a los elementos exigidos, ya que, son precisamente esos los aspectos que
deben demostrarse dentro del proceso, sin que necesariamente deba
acreditarse un vicio especifico del consentimiento, principalmente porque el
desconocimiento por parte del afiliado de las consecuencias no permiten que
su decision sea concreta y real.

En cuanto a la carga de la prueba le corresponde al fondo demandado, en
atencion al deber de informacion profesional, pues debe tener la iniciativa
de proporcionar todos los elementos que resulten relevantes para la toma
de decision, es decir, mostrar su gestion de acuerdo al objeto de su
prestacion, criterio que debe sumarse al principio de la carga dinamica de
la prueba en la medida que el fondo de pensiones se encuentra en mejor
posicion de probar los hechos que se han puesto en consideracion, toda vez
que, evidentemente cuenta con las bases de datos y con la tecnologia de
punta suficiente para no solo archivar documentos de acuerdo a las
disposiciones legales que sobre la materia se rigen, sino para documentar
las situaciones que se presentaron respecto de los hechos que ha puesto de
presente no solo la parte demandante, sino la propia demandada en cuanto
a su gestion.

Dicho lo anterior, se advierte que se encuentra acreditado dentro del
plenario que: i) la demandante nacio el veintitrés (23) de diciembre de 1960
(archivo O01DemandaAnexos.pdf, fl. 88), ii) cotizo al extinto Instituto de

ambos
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Seguros Sociales hoy COLPENSIONES entre 06 de abril de 1978 al 30 de
junio  de 1997 un  total de 865.43 semanas (Archivo
O8ExpedianteAdministrativo - HISTORIA LABORAL), iii) que el veintidos (22)
de mayo de 1997 se trasladoé al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la A.F.P. PENSIONAR hoy Skandia S.A., con fecha de
efectividad desde el 01 de julio de 1997 (Archivos
13ContestacionSkandia.pdf - folio 33 y 15ContestacionProteccion.pdf — folio
27), iv) que el veinte (20) de agosto de 1998 se traslado de A.F.P. Proteccion
S.A., con fecha de efectividad desde el 01 de octubre de 1998 (Archivo
15ContestacionProteccion.pdf — folios 25 al 27), posteriormente v) se vinculo
nuevamente a SKANDIA S.A. el 6 de marzo de 2004 (Archivo
13ContestacionSkandia.pdf - folio 34) con fecha de efectividad el 1 de febrero
de 2006 (Archivo 15ContestacionProteccion.pdf — folio 27) y vi) la historia
laboral aportada por AFP SKANDIA S.A. reporta un total de 2.082 semanas
(Archivo 13ContestacionSkandia.pdf - folio 48).

Del material probatorio puede colegir la Sala que de ninguna manera se le
inform6 a la demandante de una forma expedita, aun cuando Skandia S.A.
y Proteccion S.A. estaban obligados a demostrar dentro del proceso que la
informacion que se le habia proporcionado a la afiliada era suficiente en los
términos previamente indicados, esto es, los fondos no lograron demostrar
en el curso de la actuacion haberle suministrado a la seniora Vilma Yaneth
Leon Lugo asesoria suficiente en cuanto a; las caracteristicas, condiciones,
acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, asi como
la eventual pérdida de beneficios pensionales. Todo lo anterior en contravia
del articulo 128 de la Ley 100 de 1993 que prevé que la afiliacion implica la
aceptacion de las condiciones al régimen al cual se ha afiliado el ciudadano,
con lo cual puede colegirse que en tal afiliacion no se le brindé una asesoria
especializada, completa, adecuada, suficiente, cierta y comprobable, por lo
que resultaria ineficaz esta afiliacion, maxime cuando el actuar comprende
una conducta omisiva del fondo en el desconocimiento del principio de
confianza legitima. Ineficacia que valga la pena recordar, en los términos del
articulo 1746 del C.C. da a las partes derecho para ser restituidas al mismo
estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo.

En relacion con la imposibilidad de la parte demandante de retornar al
RPMPD con el argumento de estar incursa en la prohibicion contemplada
en el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por articulo
2 de la Ley 797 de 2003, asi como en los parametros fijados por la
jurisprudencia de la H. Corte Constitucional, debe desestimarse en la
medida que no estamos en presencia de un traslado de régimen validamente
realizado, el cual es el que si permitiria admitir dicho argumento.

Continuando con lo que es tema de apelacion, en cuanto a la condena por
la devolucion de gastos de administracion, la principal consecuencia de la
declaratoria de la ineficacia del traslado se contrae a negarle efecto al
mismo, bajo la ficcion de que nunca ocurrio, esto es, entendiendo que nunca
se produjo el cambio al sistema privado de pensiones, lo que comporta que
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ademas del traslado de los dineros y rendimientos a Colpensiones se deben
devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus propias
utilidades, como quiera que el surgimiento del acto ineficaz, dichos recursos
habrian ingresado al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por Colpensiones. En tal sentido conveniente resulta traer a
colacion lo decidido por la Honorable Corte Suprema de Justicia en
sentencia con radicado 78667 del 29 de julio de 2020 Magistrado ponente
Dra. Clara Cecilia Duenas de Quevedo en la que frente a las consecuencias
de las restituciones mutuas suplidas con ocasion de la declaratoria de
nulidad de traslado senala:

“Conforme lo anterior, la Corte debe dilucidar si el Tribunal incurrié en un
yerro al asentar que las administradoras de pensiones privadas, ademds
de devolver a Colpensiones la totalidad de las cotizaciones depositadas en
la cuenta de ahorro individual del accionante, también deben retornar los
valores que cobraron por concepto de cuotas de administraciéon y
comisiones, asi como los aportes que aquel realiz6 al fondo de garantia de
pensién minima.

(..)

De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las reglas
para las restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746 del Cédigo
Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto juridico es
el restablecimiento de la legalidad que impone la eliminacion de los efectos
del acto configurado contrario 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.

En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acumulados en la cuenta
de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos retroactivos,
porque los mismos serdn utilizados para la financiacién de la pensién de
vejez a que tiene derecho el demandante en el régimen de prima media con
prestacion definida. Ello incluye el reintegro a Colpensiones de los valores
que cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de administracion y
comisiones, incluidos los aportes para garantia de pensién minima, pues
sera aquella entidad la encargada del manejo de esos recursos y del
reconocimiento del derecho pensional.

Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de régimen
pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo vinculado el
accionante en el RAIS, aun cuando, como es légico, no todas participaron
en el acto de afiliacion inicial, porque las consecuencias de tal declaratoria
implica dejar sin efectos juridicos el acto de vinculacion a tal régimen; en
otros términos, es la inscripcion en ese esquema pensional la que se
cuestiona como una sola, lo que involucra a las demas AFP, asi ellas no
hayan intervenido, se reitera, en la primera admision. Por ello, es que todas
las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso al sistema general
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de pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de
prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones, tal
como asenté el Tribunal.

(...)

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

En cuanto a los aportes para financiar la garantia de pensién minima, es
oportuno senalar que el articulo 14 de la Ley 797 de 2003 establecio
aportes adicionales sobre el ingreso base de cotizacién con destino al fondo
de solidaridad pensional para financiar la garantia de pensién minima,
para quienes devengaran entre 4 y 16 a 20 salarios minimos legales
mensuales, asi como un fondo para el manejo de los mismos —articulo 14
ibidem-.

Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional, a través de sentencia C-797-2004, pero quedaron vigentes
los aportes adicionales, de modo que dichos recursos los manejan las
administradoras de pensiones privadas, en una subcuenta separada hasta
que se cree de nuevo un fondo similar que se encargue de su
administraciéon; de hecho, de la subcuenta de cada AFP se financian
aquellas prestaciones. Asi lo regula el articulo 8.° del Decreto 510 de 2003,
hoy compilado en el articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1833 de 2016. Ademas,
el articulo 7.° del Decreto 3995 de 2008 contempla que cuando se efectie
un traslado de recursos del RAIS al régimen de prima media con prestacion
definida, debe incluirse la cotizacion correspondiente para la garantia de
pension minima.

Asi, es claro que no le asiste razén al recurrente cuando refiere que «las
sumas depositadas en el fondo de garantia minima no estan en su podenr,
debido a que el recaudo y manejo de las sumas destinadas al fondo de
garantia minima en el RAIS, en la actualidad, esta a cargo de las
administradoras de pensiones.

Conforme lo anterior, el Tribunal acerté en cuanto establecié que los fondos
privados accionados deben retornar a Colpensiones la totalidad de los
valores recibidos por concepto de «aportes, frutos, rendimientos financieros
y bonos pensionales que se encuentran en la cuenta de ahorro individual,
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sin descontar valor alguno por «cuotas de administraciéon, comisiones y
aportes al fondo de garantia de pension minima.

(...)

Asimismo, la decisién que se controvierte en casacion tampoco lesiona el
principio de sostenibilidad fiscal del sistema general de pensiones, puesto
que los recursos que deben reintegrar los fondos privados accionados a
Colpensiones seran utilizados para el reconocimiento del derecho
pensional, con base en las reglas del régimen de prima media con
prestacion definida, lo que descarta la posibilidad de que se generen
erogaciones no previstas.”

Por ultimo, respecto a la condena de indexar los conceptos que se ordenan
devolver, esta dirigida, entre otros objetivos, a actualizar los dineros con el
indice de precios al consumidor certificado por el DANE, para asi aminorar
los efectos negativos que le causa la inflacion econémica al valor nominal en
el transcurso del tiempo, dicha condena no se revocara, en tanto se
encuentra ajustada a derecho, si bien no se solicito por la parte
demandante, lo cierto es que el Juez laboral cuenta con la facultad extra
petita, otorgando a la parte demandante derechos por fuera de lo pedido,
siempre que se encuentre probado, es asi como no solo los efectos de nulidad
aplicables a la ineficacia dan lugar a ello, sino del material probatorio al
realizarse el correspondiente interrogatorio de parte a la demandante, se
establece que la misma no conocia de las caracteristicas del RAIS, pues los
rendimientos financieros de los aportes, que en tesis de las demandadas
Skandia S.A. y Proteccion S.A. equiparan las deducciones realizadas, no
pueden ser tenidos en cuenta asi, dado que nunca aporto pruebas
documentales en las que conste los aportes de la demandante, con las
correspondientes deducciones en comparacion con los supuestos
rendimientos, con el fin de verificar si se conservaban los aportes que
hubiera hecho la demandante en el régimen de prima media con prestacion
definida, maxime, cuando los rendimientos estan sujetos a las variaciones
del mercado y sus riesgos, ya que los mismos se encuentran clasificados,
los cuales pueden ser altos, moderados o conservadores, resultando
totalmente superfluo. Aunado a lo anterior, el maximo 6rgano de cierre de
la jurisdiccion ordinaria a través de varios pronunciamientos judiciales ha
ordenado la indexacion de los dineros que se deben trasladar al RMP
administrado por COLPENSIONES en casos en los cuales se estudia la
ineficacia del traslado de régimen.

En conclusion, como en este asunto se incumpli6 con el deber de
informacion cuando la demandada PENSIONAR hoy Skandia S.A. enseno de
manera incompleta las calidades del producto que ofrecia para el caso de
un plan de pension, sin ni siquiera ensenar las caracteristicas de cada uno
de los regimenes, brilla por su ausencia algun estudio, debiendo hacerlo,
teniendo como referente los dos regimenes pensionales, indudablemente la
afiliacion realizada por la demandante a la AFP Skandia S.A. el veintidés
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(22) de mayo de 1997 con efectividad el 1 de julio de ese mismo ano se torna
ineficaz, por la falta de informacion de la entidad pensional, debiéndose por
tanto confirmar la sentencia de primera instancia.

Del fenéomeno de la prescripcion

Los fundamentos normativos que consagran la extincion de las acciones en
al ambito del derecho del trabajo y de la seguridad social son los articulos
488 C.S.T. y 151 del C.P.T. y de la S.S., en donde se establece un término
de 3 anos, contabilizado desde el momento en que se hace exigible la
obligacion, sin embargo, dicha normatividad es inaplicable a la presente
controversia, ya que la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen y
sus consecuencias ostentan un caracter declarativo, ademas porque lo
peticionado tiene un nexo causal con un derecho fundamental irrenunciable
e imprescriptible, acorde con lo establecido en el art. 48 de la Constitucion
Nacional, tal como se indic6 en la providencia No. SL1421-2019, ademas,
no es procedente hacer un analisis de la prescripcion de gastos de
administracion bajo presupuestos normativos del Codigo de Comercio, toda
vez, que la consecuencia de la declaratoria de ineficacia es que vuelven las
cosas al estado inicial como si nunca se hubiese trasladado de régimen, es
decir, sin consecuencia algin, tampoco, puede olvidarse que en materia
laboral y de seguridad social se tiene normatividad expresa frente al
fenémeno de la prescripcion.

De la imposicion en costas

El articulo 365 del CGP, aplicable al presente asunto por expreso reenvio
del articulo 145 del CPT, en lo pertinente dispone:

“CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en las actuaciones
posteriores a aquellos en que haya controversia la condena en
costas se sujetard a las siguientes reglas:

1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o
a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion,
casacion, queja, suplica, anulacién o revision que haya propuesto.
Ademas, en los casos especiales previstos en este codigo.

(...)

2. La condena se hara en sentencia o auto que resuelva la
actuaciéon que dio lugar a aquella.

3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes
la de primera instancia se condenarad al recurrente en las costas de
la segunda. (...)” (Resaltado propio de la Sala fuera del texto
original)
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Por lo tanto, como quiera que las costas se imponen a las partes vencidas
en el proceso, al tenor de lo dispuesto en el articulo 365 del CGP, es por lo
que evidencia la Sala que los argumentos en los que fincé su inconformidad
la censura, no encuentran soporte legal y factico para que se acceda a su
revocatoria y posterior absolucion.

De tal suerte, las costas procesales responden a un criterio objetivo tanto
para su imposicion como para su determinacion, al constituirse como los
gastos que se deben sufragar en el proceso, cuyo pago corresponde a quien
sale vencido en el juicio, esto es, son la carga econéomica que debe afrontar
quien no tenia la razoén, motivo por el que obtuvo decision desfavorable,
comprendiendo, a mas de las expensas erogadas por la otra parte, las
agencias en derecho, o sea el pago de los honorarios de abogado que la parte
gananciosa efectuo, y a la que le deben ser reintegradas.

Al tema oportuno resulta rememorar lo dicho por la CSJ, SCL en sentencia
del 24 de febrero de 2021 SL1309, Radicacion n.° 68091, M.P Dr. Gerardo
Botero Zuluaga, en la que, en un caso de caracteristicas similares a las aqui
debatidas también sobre la nulidad del traslado de régimen, puntualizoé:

“Por tltimo, en lo que si le asiste razon a la parte demandante, es en
cuanto a la no imposicion de costas por parte del juzgado, puesto que
las mismas tienen lugar frente a la parte vencida en el litigio, que en
este caso los fueron las demandadas, quienes hicieron oposicion a las
reclamaciones del actor (art. 365 del CGP), sin que se observen
causales para eximirlas de dicho rubro.”

Es claro entonces que se debera condenar en costas a la parte vencida en el
proceso, situacion que se evidencio6 en la sentencia de primera instancia con
relacion a SKANDIA S.A. y PROTECCION S.A., quienes se opusieron a la
prosperidad de todas y cada una de las pretensiones, por lo que no se
revocara dicha condena, conforme se solicito en el recurso de apelacion.

Basta lo hasta aqui expuesto para confirmar la sentencia de primera
instancia, y se condenara en costas de esta instancia a los recurrentes dado
el resultado adverso de su apelacion.

En meérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el veintiocho (28) de marzo
de 2022 por el Juzgado treinta (30) Laboral del Circuito de Bogota, dentro
del proceso ordinario laboral de primera instancia, promovido por Vilma
Yaneth Le6on Lugo en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, la SKANDIA S.A. PENSIONES Y
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CESANTIAS y la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIiAS PROTECCION S.A., conforme a las razones expuestas en la
parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS a las demandadas Colpensiones,
Skandia S.A. y Proteccion S.A., teniendo cada una a cargo la suma de
$1.160.000.00 pesos, en favor de la parte demandante. Las de primera
instancia se confirman, dadas las resultas del proceso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NZALEZ ZULUAGA
Magistrado

En uso de permiso
DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 1100131050312021-533-01

En Bogota D.C., hoy treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023),
fecha y hora previamente senalada en auto anterior, el suscrito se constituye
en audiencia publica en asocio de los Dres. Diego Fernando Guerrero Osejo
y Luis Carlos Gonzalez Velasquez,

TEMA: Seguridad Social - Ineficacia de traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad — afiliacion en régimen de prima media

Procede la sala, a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el
apoderado judicial de Colpensiones, en contra de la sentencia de primera
instancia proferida el veintidos (22) de septiembre de 2022 por el Juzgado
treinta y un (31) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario
laboral que instaur6 ORLANDO CAMACHO VALENCIA en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES, la
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A. y SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones frente a los aspectos no apelados, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., en tanto la decision
adoptada en primer grado fue adversa a sus intereses.

ANTECEDENTES

ORLANDO CAMACHO VALENCIA, instaur6é demanda ordinaria laboral en
contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A. y SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., para que se
declare la ineficacia del traslado del demandante del régimen de prima
media administrado por el ISS hoy COLPENSIONES al RAIS a través de
DAVIVIR S.A. hoy PROTECCION S.A. el 1 de febrero de 1995 por no haber
recibido informacion completa, asi como a PORVENIR S.A., y de forma
subsidiaria la nulidad del traslado de régimen, en consecuencia, se condene

1
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a PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES los dineros recaudados por
concepto de aportes, rendimientos y gastos de administracion, debidamente
indexadas, ordenar a COLPENSIONES activar la afiliaciéon del demandante
al RPM y actualizar la historia laboral, costas y agencias en derecho, a lo
extra y ultra petita.

Los hechos con relevancia juridica a que se contrae el informativo son
los siguientes:

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, senalo que
nacio el quince (15) de abril de 1962, que al momento de presentacion de la
demanda cuenta con 58 anos, que se afilio el 27 de mayo de 1980 al ISS hoy
COLPENSIONES administrador el RPM, que el 1 de febrero de 1995
suscribié formulario de traslado a DAVIVIR hoy PROTECCION S.A., que se
traslado a HORIZONTE hoy PORVENIR S.A., que al momento del traslado
no se dio informacion suficiente. (Archivo 001.
DEMANDAO02112021_143237.pdf)

Contestacion de la demanda

Notificadas en legal forma las demandadas COLPENSIONES, Proteccion S.A.
y Porvenir S.A., 2 de estas dieron contestacion en término oponiéndose a
todas y cada una de las pretensiones de la demanda, frente a los hechos en
su mayoria manifestaron no constarle o no ser ciertos, salvo los relacionados
con edad, afiliacion y traslados.

A la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A., se le tuvo por no contestada la demanda en auto del 22
de abril de 2022, notificado por estado el dia 25 del mismo mes y ano, al
guardar silencio a pesar de haber sido notificada. (Archivo
028.11001310503120210053300 Auto tiene por contestada y fija
fecha.pdf).

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIiAS PORVENIR S.A., propuso las excepciones de prescripcion,
prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de
causa e inexistencia de la obligacion y buena fe. (Archivo 026. Contestacion
de demanda.pdf).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES,
propuso las excepciones de fondo que denomino; inexistencia del derecho
para regresar al régimen de prima media con prestacion definida,
prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de
la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico, buena fe,
innominada o  genérica. (Archivo  025.Contestacion  demanda
Colpensiones.pdf)
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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia proferida el veintidos (22) de septiembre de 2022 por el
Juzgado treinta y un (31) Laboral del Circuito de Bogota, declar¢ la ineficacia
del traslado de régimen del demandante efectuado del régimen de prima
media al RAIS, condeno a PROTECCION S.A. a trasladar a COLPENSIONES
la totalidad de las sumas de dinero que descont6 de los aportes realizados
por el demandante entre al ano 1995 al 2001 por concepto de gastos de
administracion, seguros, entre otros, condeno a PORVENIR S.A. a trasladar
a COLPENSIONES la totalidad de las sumas de dinero que recibio de
PROTECCION por concepto de traslado, mas aportes recibidos, junto con
los rendimientos, frutos civiles, sin descontar dinero por gastos de
administracion, seguros, entre otros, condeno a COLPENSIONES a recibir
al demandante en el RPM, condeno a las demandadas PORVENIR y
PROTECCION en costas y agencias en derecho y sin costas para
COLPENSIONES.

Del recurso de apelacion

Inconforme con la decision de primera instancia, el apoderado de la
demandada COLPENSIONES, presentaron recurso de apelacion, en los
siguientes términos: que al demandante no le asiste el derecho a retornar al
RPM al estar dentro de una prohibicion legal consagrada en la Ley 797 de
2003, al contar con menos de 10 anos para pensionarse, ademas al rendir
interrogatorio de parte se evidencia que tenia elementos de juicio claros al
momento de su traslado, por lo que, DAVIVIR cumplié con el deber de
informacién, siendo su permanencia al RAIS clara circunstancia de su
intencion, tal como se dejo plasmado en la sentencia SL413 de 2018.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Una vez corrido el traslado correspondiente la demandada PORVENIR y el
demandante se pronunciaron asi; Porvenir solicito la revocatoria de la
sentencia proferida en primera instancia, al considerar que la afiliacion es
valida y se dio en virtud del derecho a la libre eleccion que tiene el afiliado
de escoger régimen pensional, ademas se oponiéndose a la devolucion de
gastos de administracion, por su parte el demandante reitero el precedente
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral
en temas de ineficacia del traslado de régimen y resalto que PORVENIR no
interpuso recurso de apelacion contra la sentencia. De otro lado, las demas
demandadas guardaron silencio.

CONSIDERACIONES

Revisado el expediente se encuentra que en la presente causa se cumplieron
con todos los presupuestos tanto de la acciéon como de la demanda y del
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proceso, por lo que no existe causal de nulidad que invalide lo actuado, y
faculta a esta Sala continuar con el tramite respectivo.

Problema Juridico:

De acuerdo con lo previsto la sala estudiara lo pretendido, en particular i)
lo relacionado con el deber de informacion al momento del traslado del
régimen y si se cumplio con la carga de la prueba, por parte de quien la
soportaba, respecto a la informacion brindada. Lo anterior en virtud del
principio de limitacion y congruencia (articulo 66A del CPL y SS).

Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones frente a los aspectos no apelados, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., en tanto la decision
adoptada en primer grado fue adversa a sus intereses.

RECLAMACION ADMINISTRATIVA - ART. 6° DEL CPTSS

Se encuentra suplido este requisito con la solicitud radicada ante
Colpensiones, el 4 de septiembre de 2020 y su respuesta el 7 de septiembre
del mismo ano, donde le fue negado el traslado al RPMPD. (Archivos
011.PRUEBA02112021_143426.pdf - 012.PRUEBA02112021_143434.pd{)

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

La Seguridad Social es un servicio publico y un derecho irrenunciable, que
encuentra fundamento en el articulo 48 de la Constitucion Politica de
Colombia, de donde se desprende la proteccion del derecho que tiene toda
persona a la seguridad social.

Ahora bien, el Legislador en la Ley 100 de 1993, establecioé dos regimenes
de pensiones, estos son, el régimen de prima media con prestacion definida
y el régimen de ahorro individual con solidaridad, y aunque la afiliacion a
uno de estos dos regimenes es obligatoria, la seleccion de uno de los dos
sistemas es libre, siendo que una vez hecha la seleccion el afiliado tiene la
posibilidad de poder trasladarse de un régimen pensional a otro, siempre y
cuando se cumplan las condiciones establecidas en el literal e) del articulo
13 de la norma en cita.

A su vez, el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, establece como requisito
para el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad, la presentacion de comunicacion escrita en la que conste
que la seleccion de dicho régimen ha sido tomada de manera libre,
espontanea y sin presiones. Comunicacion cuyas caracteristicas han sido
objeto de toda una linea jurisprudencial en la que se ha decantado por la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que es dable
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declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional cuando se ha
verificado la falta de informacion al afiliado al momento de realizar dicho
traslado, sentencias entre las que vale la pena traer a colacion el expediente
No. 31989 del 9 de septiembre de 2008, en la que al respecto indico:

“las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus
interesados una informaciéon completa y comprensible, a la medida de la
asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un
afiliado lego, en materias de alta complejidad, pues la eleccion del
régimen pensional, depende del simple deber de informaciéon, y como
emanaciéon del mismo reglamento de la seguridad social, entonces la
administradora tiene el deber de un buen consejo, que la
compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun
a llegar, a desanimar al interesado de tomar una opcion que
claramente le perjudica, si ese fuera el caso”. (Negrilla fuera de
texto)

Alli también, se dijo que los traslados de administradoras en el régimen de
ahorro individual con solidaridad, no convalidan, ni ratifican la decisiéon del
traslado del RPM al RAIS.

Criterio ratificado en la sentencia con radicado 33083 del 22 de noviembre
de 2011, en la que se establece de manera clara la obligacion de las
administradoras de fondos de pensiones al momento de la afiliacion
consistente en el deber de proporcionar informacion completa, adecuada,
suficiente, cierta y comprensible al ciudadano de todas las etapas de dicho
proceso, desde la afiliacion hasta el disfrute de la pension, incluso
derivaciones que se genere con posterioridad al disfrute del mismo como es
el caso de sus eventuales beneficiarios.

De ahi que, se falta al deber de informacion cuando la entidad guarda
silencio, esto es, omite indicar al posible afiliado los aspectos benéficos, sus
condiciones particulares sobre cada sistema, situaciones que deben influir
en la toma de decision del cambio de régimen de prima media al régimen de
ahorro individual, precisamente, en razén a la naturaleza de Ilas
administradoras pensionales en cuanto a su caracter profesional, ello de
conformidad a lo previsto en el Decreto 656 de 1994 y el articulo 97 de la
Ley 100 de 1993, ordenamiento legal que se encontraba vigente al momento
de la afiliacion de la demandante.

Sobre el particular, en sentencia del 3 de septiembre de 2014, con radicado
N.° 46292, puntualizo:

“En perspectiva del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, es
imperativo para el Juez que deba resolver sobre la viabilidad o no de la
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aplicacion del régimen de transicion, ante la existencia del traslado, no
simplemente verificar los requisitos atras descritos, sino ademas
dar cuenta sobre si el mismo se realizo bajo los parametros de
libertad informada.

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

En ese orden se clarifica con esta decision que cuando lo que se discuta
sea el traslado de regimenes, que conlleve a la perdida de la transicion,
al juzgador no solo le corresponde determinar si aquella se respeta por
contar con los 15 anos de servicio a la entrada de vigencia de la Ley 100
de 1993, esto es el 1° de abril de 1994, sino que serd menester
determinar, previamente, por tratarse de un presupuesto de eficacia, si
en todo caso aquel estuvo ajustado a los principios que gobiernan
el Estatuto de Seguridad Social, y a las reglas de libertad de
escogencia del sistema, la cual estara sujeta a la comprobacion
de que existio una decision documentada, precedida de las
explicaciones sobre los efectos del traslado, en todas sus
dimensiones legales.” (Negrilla fuera de texto).

Mas adelante en providencia No. SL1688-2019 el maximo o6rgano de cierre
de la jurisdiccion laboral ordinaria, estudio desde cuando existe el deber
de informacion y asesoria a cargo de las administradoras de fondos de
pensiones, concluyendo que es un deber exigible desde la creacion del
sistema de seguridad social de nuevos actores de caracter privado,
encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de los afiliados en el RAIS,

los cuales se encuentran sujetos a restricciones y deberes por la naturaleza
de sus actividades, determinando ciertos grados de exigencia en el deber de
informaciéon y como a través de diferentes postulados normativos ha
evolucionado asi;

Etapa Normas que obligan a las | Contenido minimo y alcance del
acumulativa administradoras de | deber de informacién
pensiones a dar informacion
Deber de | Arts. 13 literal b), 271 y | Ilustracion de las
informacion 272 de la Ley 100 de | caracteristicas, condiciones,
1993 acceso, efectos y riesgos de

Art. 97, numeral 1° del
Decreto 663 de 1993,
modificado por el articulo
23 de la Ley 797 de 2003

cada uno de los regimenes
pensionales, lo que incluye dar
a conocer la existencia de un
régimen de transicion y la

Disposiciones eventual pérdida de beneficios
constitucionales relativas | pensionales
al derecho a la
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informacion, no
menoscabo de derechos
laborales y autonomia
personal

Deber
informacion,
asesoria y buen
consejo

de

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

Implica el andlisis previo, calificado
y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los
regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor pueda
emitir un consejo, sugerencia o
recomendaciéon al afiliado acerca
de lo que mds le conviene y, por
tanto, lo que podria perjudicarle

Deber
informacion,
asesoria, buen

de

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

Junto con lo anterior, lleva inmerso
el derecho a obtener asesoria de los
representantes de ambos

Circular Externa N° 016 de
2016

consejo y doble
asesoria.

regimenes pensionales.

Por lo expresado en el precedente jurisprudencial hasta aqui resefnado, el
cual se acoge en su integridad, es posible concluir que cuando se solicite la
ineficacia del traslado de régimen pensional por motivo de la deficiente
informacion brindada, es presupuesto determinar cual fue la asesoria que
tuvo el afiliado en el régimen de ahorro individual con solidaridad en cuanto
a los elementos exigidos, ya que, son precisamente esos los aspectos que
deben demostrarse dentro del proceso, sin que necesariamente deba
acreditarse un vicio especifico del consentimiento, principalmente porque el
desconocimiento por parte del afiliado de las consecuencias no permiten que
su decision sea concreta y real.

En cuanto a la carga de la prueba le corresponde a los fondos de pensiones,
en atencion al deber de informacion profesional, proporcionar todos los
elementos que resulten relevantes para la toma de decision, es decir,
mostrar su gestion de acuerdo al objeto de su prestacion, criterio que debe
sumarse al principio de la carga dinamica de la prueba en la medida que el
fondo de pensiones se encuentra en mejor posicion de probar los hechos que
se han puesto en consideracion, toda vez que, evidentemente cuenta con las
bases de datos y con la tecnologia de punta suficiente para no solo archivar
documentos de acuerdo a las disposiciones legales que sobre la materia se
rigen, sino para documentar las situaciones que se presentaron respecto de
los hechos que ha puesto de presente no solo la parte demandante, sino la
propia demandada en cuanto a su gestion.

Dicho lo anterior, se advierte que se encuentra acreditado dentro del
plenario que: i) el demandante naci6 el quince (15) de abril de 1962 (archivo
006.PRUEBA02112021_143311.pdf), ii) cotizé al extinto Instituto de
Seguros Sociales entre el 27 de mayo de 1980 y el 28 de febrero de 1995 un
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total de 199.71 semanas (Archivo GRP-SCH-HL-66554443332211_2192-
20220221091941.PDF — CARPETA 026.CC-6034341), iii) que el veinte (20)
de enero de 1995 se traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la A.F.P. ING hoy Proteccion S.A., con fecha de efectividad
desde el 01 de febrero de 1995, vi) que el diecinueve (19) de noviembre de
2001 se traslado de A.F.P. HORIZONTE hoy Porvenir S.A. con fecha de
efectividad desde el 01 de enero de 2002, administradora en la que
actualmente se encuentra vinculada, segun la historia laboral aportada por
dicha AFP con 2.085 semanas. (ARCHIVO 026.Contestacion de
demanda.pdf — folios 26, 43 y 62)

Del Interrogatorio de parte practicado al demandante en ningin momento
acepto algan hecho que le fuera adverso o que favoreciera al fondo de
pensiones, pues de su dicho se puede extraer que previo al momento de la
vinculacion no recibié la informacion debida, ya que es evidente de lo
manifestado que no conoce ninguna de las caracteristicas de los regimenes
pensionales, situaciones concretas y que ampliamente fueron indagadas
una a una por el Despacho y los apoderados de las partes, por el contrario
refiere que la asesoria se dio en los siguientes términos: que trabaja en una
empresa de seguros siendo imposicion el traslado a DAVIVIR ya que como
empleados debian dar ejemplo, sin que se explicaran o estudiaran las
consecuencias del traslado de régimen.

Del material probatorio puede colegir la Sala que de ninguna manera se le
informo6 al demandante de una forma expedita, aun cuando Protecciéon S.A.
y Porvenir S.A. estaban obligados a demostrar dentro del proceso que la
informacién que se le habia proporcionado al afiliado era suficiente en los
términos previamente indicados, esto es, el fondo no logro demostrar en el
curso de esta actuacion haberle suministrado al sefior Orlando Camacho
Valencia asesoria suficiente en cuanto a; las caracteristicas, condiciones,
acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, asi como
la eventual pérdida de beneficios pensionales. Todo lo anterior en contravia
del articulo 128 de la Ley 100 de 1993 que prevé que la afiliacion implica la
aceptacion de las condiciones al régimen al cual se ha afiliado el ciudadano,
con lo cual puede colegirse que en tal afiliacion no se le brind6é una asesoria
especializada, completa, adecuada, suficiente, cierta y comprobable, por lo
que resultaria ineficaz esta afiliacion, maxime cuando el actuar comprende
una conducta omisiva del fondo en el desconocimiento del principio de
confianza legitima. Ineficacia que valga la pena recordar, en los términos del
articulo 1746 del C.C. da a las partes derecho para ser restituidas al mismo
estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo.

En relacion con la imposibilidad de la parte demandante de retornar al
RPMPD con el argumento de estar incursa en la prohibicion contemplada
en el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por articulo
2 de la Ley 797 de 2003, asi como en los parametros fijados por la
jurisprudencia de la H. Corte Constitucional, debe desestimarse en la
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medida que no estamos en presencia de un traslado de régimen validamente
realizado, el cual es el que si permitiria admitir dicho argumento.

En conclusion, como en este asunto se incumpli6 con el deber de
informacion cuando la demandada Proteccion S.A. ensend de manera
incompleta las calidades del producto que ofrecia para el caso de un plan
de pension, sin ni siquiera ensenar las caracteristicas de cada uno de los
regimenes, brilla por su ausencia algun estudio, debiendo hacerlo, teniendo
como referente los dos regimenes pensionales, indudablemente la afiliacion
realizada por el demandante a la AFP Proteccion S.A. el veinte (20) de enero
de 1995 con efectividad el 1 de febrero de ese mismo ano se torna ineficaz,
por la falta de informacion de la entidad pensional, debiéndose por tanto
confirmar la sentencia de primera instancia.

Del fenomeno de la prescripcion

Los fundamentos normativos que consagran la extincion de las acciones en
al ambito del derecho del trabajo y de la seguridad social son los articulos
488 C.S.T. y 151 del C.P.T. y de la S.S., en donde se establece un término
de 3 anos, contabilizado desde el momento en que se hace exigible la
obligacion, sin embargo, dicha normatividad es inaplicable a la presente
controversia, ya que la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen y
sus consecuencias ostentan un caracter declarativo, ademas porque lo
peticionado tiene un nexo causal con un derecho fundamental irrenunciable
e imprescriptible, acorde con lo establecido en el art. 48 de la Constitucion
Nacional, tal como se indico en la providencia No. SL1421-2019.

Resultan suficientes los anteriores argumentos para confirmar la sentencia
apelada. Costas en esta instancia a cargo de las recurrentes por haberle sido
desfavorable la alzada, las de primera instancia se confirman dadas las
resultas del proceso.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el veintidés (22) de
septiembre de 2022 por el Juzgado treinta y un (31) Laboral del Circuito de
Bogota, dentro del proceso ordinario laboral de primera instancia,
promovido por ORLANDO CAMACHO VALENCIA en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, la
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A. y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., conforme a las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.
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SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS a las demandadas Colpensiones,
Proteccion S.A. y Porvenir S.A., teniendo cada una a cargo la suma de
$1.160.000.00 pesos, en favor de la parte demandante. Las de primera
instancia se confirman, dadas las resultas del proceso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Magistrado

En uso de permiso
DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105001201900749-01

En Bogota D.C., hoy treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023),
fecha y hora previamente senalada en auto anterior, el suscrito se constituye
en audiencia publica en asocio de los Dres. Diego Fernando Guerrero Osejo
y Luis Carlos Gonzalez Velasquez,

TEMA: Seguridad Social - Ineficacia de traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad — afiliacion en régimen de prima media

Procede la sala, a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el
apoderado judicial de Colpensiones, en contra de la sentencia de primera
instancia proferida el veintidos (22) de septiembre de 2022 por el Juzgado
Primero (01) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario
laboral que instauré6 YANET SOFIA RODRiGUEZ LEGUIZAMON en contra
de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., la ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. y
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS.

Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones frente a los aspectos no apelados, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., en tanto la decision
adoptada en primer grado fue adversa a sus intereses.

ANTECEDENTES

Yanet Sofia Rodriguez Leguizamoén, instauré6 demanda ordinaria laboral
en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., la ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. y COLFONDOS
S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, para que se declare que la nulidad de la
afiliacion realizada por la demandante a PROTECCION S.A. el 31 de agosto
de 2009, trasladandose del RPM administrado por el ISS hoy
COLPENSIONES al RAIS, en consecuencia, se condene a COLPENSIONES a
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recibir a la demandante como afiliada, se condene a PROTECCION S.A.
devolver a COLPENSIONES los valores que hubiere recibido con motivo de
la afiliacion como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, frutos e intereses que se hubieren causado, costas procesales,
a lo extra y ultra petita.

Los hechos con relevancia juridica a que se contrae el informativo son
los siguientes:

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, senalo que
nacio el 20 de octubre de 1962, que inicio su vida laboral el 1 de septiembre
de 1984 con el empleador Contraloria General de la Republica, fecha para
la cual se afilio al RPM administrado por el ISS hoy COLPENSIONES,
continuo cotizando hasta el 1 de enero de 2002, fecha en la que se traslado
a PORVENIR S.A., luego a COLFONDOS S.A. el 1 de enero de 2003 y por
ultimo a PROTECCION S.A. el 1 de agosto de 2012, que siempre se le ofreci6
como beneficios pensionarse a temprana edad o solicitar le devolvieran el
capital que tuviera acumulado, ademas de indicarse que el ISS iba hacer
liquidado y por ello los aportes se encontraban en riesgo, que solicito ante
COLPENSIONES traslado el cual negado. (Archivo 01 CUADERNO
PRINCIPAL.PDF, fls. 7 al 10)

Contestacion de la demanda

Notificadas en legal forma las demandadas COLPENSIONES, Porvenir S.A.,
Proteccion S.A. y Colfondos S.A., dieron contestacion en término
oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones de la demanda, frente
a los hechos en su mayoria manifestaron no constarle o no ser ciertos, salvo
los relacionados con edad, afiliacion, traslados y solicitudes elevadas.

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., propuso las excepciones de fondo que denomino;
prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por
ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y buena fe. (Archivo 01
CUADERNO PRINCIPAL.PDF, fls. 288 a 291)

COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, propuso como medio de
defensa las excepciones de; falta de legitimacion en la causa por pasiva, no
existe prueba de causal de nulidad alguna, prescripcion de la accion para
solicitar la nulidad del traslado, buena fe, compensacion y pago,
saneamiento de cualquier presunta nulidad de la afiliacion, innominada o
genérica, ausencia de vicios del consentimiento, obligacion a cargo
exclusivamente de un tercero y nadie puede ir en contra de sus propios
actos. (Archivo 01 CUADERNO PRINCIPAL.PDF, fls. 316 a 318)

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A., propuso las excepciones de; inexistencia de la obligacion
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y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento
indebido de los recursos publicos y del sistema general de pensiones,
reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP: Inexistencia de la
obligacion de devolver la comision de administracion cuando se declarara la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa, inexistencia de la
obligacion de devolver la prima del seguro previsional cuando se declara la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta
derechos de terceros de buena fe, innominada o genérica. (Archivo
CONTESTACION YANET SOFIA RODRIGUEZ LEGUIZAMON.pdf, carpeta 06
CONTESTACION DEMANDA- AFP PROTECCION S.A))

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES,
propuso las excepciones de mérito; el error sobre un punto de derecho no vicia el
consentimiento, prescripcion, cobro de lo no debido, buena fe, la parte demandante
no puede beneficiarse de su propia culpa y la demandante no sirve de excusa,
inexistencia del derecho y la obligacion, no procedencia de condena en costas y
agencias en derecho en instituciones que administran recursos del sistema general
de pensiones, innominada o genérica. (Archivo 01 CUADERNO
PRINCIPAL.PDF, fls. 362 a 364)

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia proferida el veintidos (22) de septiembre de 2022 por el
Juzgado Primero (01) Laboral del Circuito de Bogota, declar6 la ineficacia
del traslado de régimen pensional de la demandante a través de PORVENIR,
COLFONDOS y PROTECCION, ordené6 a COLPENSIONES autorizar el
traslado pensional de la demandante al RPM, ordené a PORVENIR,
COLFONDOS y PROTECCION, trasladar a COLPENSIONES los aportes
efectuados por la demandante al RAIS, junto con los rendimientos
financieros, frutos e intereses a que haya lugar, bono pensional, gastos de
administracion, ademas de cualquier monto recibido con motivo de la
afiliacion, sin que le sea dable efectuar descuento alguno de la cotizacion
total realizada por la demandante, declaro que COLPENSIONES puede
obtener por vias judiciales el valor de los perjuicios que pueda sufrir,
declarar no probadas las excepciones formuladas por las demandadas, sin
costas para las partes.

De los recursos de apelacion

Inconforme con la decision de primera instancia, la apoderada de la
demandada COLPENSIONES, presento recurso de apelacion, en los
siguientes términos: solicito sea revocada la sentencia, ya que en virtud al
deber de informacion es imposible juridicamente se requiera prueba distinta
a la establecida por la ley para el momento del traslado de la demandante,
dandose una eleccion propia de su libre voluntad de escogencia, siendo
ratificado con su actuar al permanecer y presentar diferentes traslados en
el RAIS.
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ALEGATOS DE CONCLUSION

Una vez corrido el traslado correspondiente las demandadas
COLPENSIONES y PORVENIR se pronunciaron asi; COLPENSIONES ratifica
lo solicitado en su recurso de apelacion y PORVENIR solicita se revoque la
sentencia, aunque en el momento procesal oportuno no apelo, las demas
partes intervinientes guardaron silencio.

CONSIDERACIONES

Revisado el expediente se encuentra que en la presente causa se cumplieron
con todos los presupuestos tanto de la acciéon como de la demanda y del
proceso, por lo que no existe causal de nulidad que invalide lo actuado, y
faculta a esta Sala continuar con el tramite respectivo.

Problema Juridico:

De acuerdo con lo previsto la sala estudiara lo pretendido, en particular lo
relacionado con el deber de informacion al momento del traslado del régimen
y si se cumpli6 con la carga de la prueba, por parte de quien la soportaba,
respecto a la informacion brindada. Lo anterior en virtud del principio de
limitacion y congruencia (articulo 66A del CPL y SS).

Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones frente a los aspectos no apelados, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., en tanto la decision
adoptada en primer grado fue adversa a sus intereses.

RECLAMACION ADMINISTRATIVA - ART. 6° DEL CPTSS

Se encuentra suplido este requisito con la solicitud radicada ante
Colpensiones, el 8 de mayo de 2019 y su respuesta del 16 del mismo mes y
ano, donde le fue negado la anulacion del traslado de régimen. (Archivo 01
CUADERNO PRINCIPAL.PDF, fls. 36 a 40).

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

La Seguridad Social es un servicio publico y un derecho irrenunciable, que
encuentra fundamento en el articulo 48 de la Constitucion Politica de
Colombia, de donde se desprende la proteccion del derecho que tiene toda
persona a la seguridad social.

Ahora bien, el Legislador en la Ley 100 de 1993, establecio dos regimenes
de pensiones, estos son, el régimen de prima media con prestacion definida
y el régimen de ahorro individual con solidaridad, y aunque la afiliacion a
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uno de estos dos regimenes es obligatoria, la seleccion de uno de los dos
sistemas es libre, siendo que una vez hecha la seleccion el afiliado tiene la
posibilidad de poder trasladarse de un régimen pensional a otro, siempre y
cuando se cumplan las condiciones establecidas en el literal e) del articulo
13 de la norma en cita.

A su vez, el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, establece como requisito
para el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad, la presentacion de comunicacion escrita en la que conste
que la seleccion de dicho régimen ha sido tomada de manera libre,
espontanea y sin presiones. Comunicacion cuyas caracteristicas han sido
objeto de toda una linea jurisprudencial en la que se ha decantado por la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que es dable
declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional cuando se ha
verificado la falta de informacion al afiliado al momento de realizar dicho
traslado, sentencias entre las que vale la pena traer a colacion por ejemplo
el expediente No. 31989 del 9 de septiembre de 2008, en la que al respecto
indico:

“las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus
interesados una informaciéon completa y comprensible, a la medida de la
asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un
afiliado lego, en materias de alta complejidad, pues la eleccion del
régimen pensional, depende del simple deber de informacién, y como
emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, entonces la
administradora tiene el deber de un buen consejo, que la
compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun
a llegar, a desanimar al interesado de tomar una opcion que
claramente le perjudica, si ese fuera el caso”. (Negrilla fuera de
texto)

Alli también, se dijo que los traslados de administradoras en el régimen de
ahorro individual con solidaridad, no convalidan, ni ratifican la decision del
traslado del RPM al RAIS.

Criterio ratificado en la sentencia con radicado 33083 del 22 de noviembre
de 2011, en las que se establece de manera clara la obligacion de las
administradoras de fondos de pensiones al momento de la afiliacion
consistente en el deber de proporcionar informacion completa, adecuada,
suficiente, cierta y comprensible al ciudadano de todas las etapas de dicho
proceso, desde la afiliacion hasta el disfrute de la pension, incluso
derivaciones o que se genere con posterioridad al disfrute del mismo como
es el caso de sus eventuales beneficiarios.

De ahi que, se falta al deber de informacion cuando la entidad guarda
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silencio, esto es, omite indicar al posible afiliado los aspectos benéficos, sus
condiciones particulares sobre cada sistema, situaciones que deben influir
en la toma de decision del cambio de régimen de prima media al régimen de
ahorro individual, precisamente, en razon a la naturaleza de las
administradoras pensionales en cuanto a su caracter profesional, ello de
conformidad a lo previsto en el Decreto 656 de 1994 y el articulo 97 de la
Ley 100 de 1993, ordenamiento legal que se encontraba vigente al momento
de la afiliacion de la demandante.

Sobre el particular, en sentencia del 3 de septiembre de 2014, con radicado
N.° 46292, puntualizo:

“En perspectiva del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, es
imperativo para el Juez que deba resolver sobre la viabilidad o no de la
aplicacion del régimen de transicion, ante la existencia del traslado, no
simplemente verificar los requisitos atras descritos, sino ademas
dar cuenta sobre si el mismo se realizo bajo los parametros de
libertad informada.

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

En ese orden se clarifica con esta decision que cuando lo que se discuta
sea el traslado de regimenes, que conlleve a la perdida de la transicion,
al juzgador no solo le corresponde determinar si aquella se respeta por
contar con los 15 anos de servicio a la entrada de vigencia de la Ley 100
de 1993, esto es el 1° de abril de 1994, sino que serd menester
determinar, previamente, por tratarse de un presupuesto de eficacia, si
en todo caso aquel estuvo ajustado a los principios que gobiernan
el Estatuto de Seguridad Social, y a las reglas de libertad de
escogencia del sistema, la cual estara sujeta a la comprobacion
de que existio una decision documentada, precedida de las
explicaciones sobre los efectos del traslado, en todas sus
dimensiones legales.” (Negrilla fuera de texto).

Mas adelante en providencia No. SL1688-2019 el maximo o6rgano de cierre
de la jurisdiccion laboral ordinaria, estudio desde cuando existe el deber
de informacion y asesoria a cargo de las administradoras de fondos de
pensiones, concluyendo que es un deber exigible desde la creacion del
sistema de seguridad social de nuevos actores de caracter privado,
encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de los afiliados en el RAIS,
los cuales se encuentran sujetos a restricciones y deberes por la naturaleza
de sus actividades, determinando ciertos grados de exigencia en el deber de
informacion y como a través de diferentes postulados normativos ha
evolucionado asi;
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Etapa acumulativa

Normas que las
administradoras de pensiones a

dar informacion

obligan a

Contenido minimo y alcance del deber de
informacién

Arts. 13 literal b), 271 y 272 de
la Ley 100 de 1993

Art. 97, numeral 1° del Decreto
663 de 1993, modificado por el
articulo 23 de la Ley 797 de
2003

Disposiciones constitucionales
relativas al derecho a Ila
informacion, no menoscabo de
derechos laborales y
autonomia personal

Ilustracion de las caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos y riesgos
de cada uno de los regimenes
pensionales, lo que incluye dar a
conocer la existencia de un régimen de
transicion y la eventual pérdida de
beneficios pensionales

Deber de
informacion
Deber de
informacioén,

asesoria 'y buen
consejo

Articulo 3%, literal c) de la Ley 1328
de 2009
Decreto 2241 de 2010

Implica el andlisis previo, calificado y
global de los antecedentes del afiliado y
los pormenores de los regimenes
pensionales, a fin de que el asesor o
promotor pueda consejo,
sugerencia o recomendacion al afiliado
acerca de lo que mds le conviene y, por
tanto, lo que podria perjudicarle

emitir un

Deber de
informacioén,
asesoria, buen
consejo 'y doble
asesoria.

Ley 1748 de 2014

Articulo 3° del Decreto 2071 de
2015

Circular Externa N° 016 de 2016

Junto con lo anterior, lleva inmerso el

derecho a obtener asesoria de los
representantes de ambos regimenes
pensionales.

Por lo expresado en el precedente jurisprudencial hasta aqui resefiado, el
cual se acoge en su integridad, es posible concluir que cuando se solicite la
ineficacia del traslado de régimen pensional por motivo de la deficiente
informacion brindada, es presupuesto determinar cual fue la asesoria que
tuvo el afiliado en el régimen de ahorro individual con solidaridad en cuanto
a los elementos exigidos, ya que, son precisamente esos los aspectos que
deben demostrarse dentro del proceso, sin que necesariamente deba
acreditarse un vicio especifico del consentimiento, principalmente porque el
desconocimiento por parte del afiliado de las consecuencias no permiten que
su decision sea concreta y real.

En cuanto a la carga de la prueba le corresponde al fondo demandado, en
atencion al deber de informacion profesional, pues debe tener la iniciativa
de proporcionar todos los elementos que resulten relevantes para la toma
de decision, es decir, mostrar su gestion de acuerdo al objeto de su
prestacion, criterio que debe sumarse al principio de la carga dinamica de
la prueba en la medida que el fondo de pensiones se encuentra en mejor
posicion de probar los hechos que se han puesto en consideracion, toda vez
que, evidentemente cuenta con las bases de datos y con la tecnologia de
punta suficiente para no solo archivar documentos de acuerdo a las
disposiciones legales que sobre la materia se rigen, sino para documentar
las situaciones que se presentaron respecto de los hechos que ha puesto de
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presente no solo la parte demandante, sino la propia demandada en cuanto
a su gestion.

Dicho lo anterior, se advierte que se encuentra acreditado dentro del
plenario que: i) la demandante nacio el veinte (20) de octubre de 1962
(archivo 01 CUADERNO PRINCIPAL.PDF, fl. 33), ii) cotiz6 al extinto Instituto
de Seguros Sociales hoy COLPENSIONES entre 12 de julio de 1982 y el 31
de octubre de 1997 un total de 253 semanas (Archivo EXPEDIENTE
ADMINISTRATIVO YANETH SOFIA.pdf, fl. 239, en la carpeta 07
Subsanacion Contestacion COLPENSIONES), iii) que el veintidos (22) de
enero de 2002 se trasladoé al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la A.F.P. Porvenir S.A. con fecha de efectividad desde el 01
de marzo de 2002 (archivo CONTESTACION YANET SOFIA
LEGUIZAMON.pdf, fl. 93), existiendo otras afiliaciones a AFP COLFONDOS
S.A. e ING hoy PROTECCION S.A., siendo esta ultima a la cual se encuentra
afiliada la demandante en la actualidad.

Del material probatorio puede colegir la Sala que de ninguna manera se le
inform6 a la demandante de una forma expedita, aun cuando Porvenir S.A.
estaba obligada en demostrar dentro del proceso que la informacion que se
le habia proporcionado a la afiliada era suficiente en los términos
previamente indicados, esto es, el fondo no logro demostrar en el curso de
esta actuacion haberle suministrado a la senora Yanet Sofia Rodriguez
Leguizamon asesoria suficiente en cuanto a; las caracteristicas, condiciones,
acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, asi como
la eventual pérdida de beneficios pensionales, como tampoco lo hicieron los
demas fondos pensionales llamados al proceso. Todo lo anterior en contravia
del articulo 128 de la Ley 100 de 1993 que prevé que la afiliacion implica la
aceptacion de las condiciones al régimen al cual se ha afiliado el ciudadano,
con lo cual puede colegirse que en tal afiliacion no se le brind6 una asesoria
especializada, completa, adecuada, suficiente, cierta y comprobable, por lo
que resultaria ineficaz esta afiliacion, maxime cuando el actuar comprende
una conducta omisiva del fondo en el desconocimiento del principio de
confianza legitima. Ineficacia que valga la pena recordar, en los términos del
articulo 1746 del C.C. da a las partes derecho para ser restituidas al mismo
estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo.

Ahora, tratandose del formulario de afiliacion diligenciado por la parte
demandante de manera libre y voluntaria, ha de decirse que el mismo
resultaria insuficiente para efectos de acreditar la informacion
suministrada, pues recuérdese que “la simple firma del formulario al igual
que las afirmaciones consignadas en los formatos pre-impresos, son
insuficientes para dar por demostrado el deber de informacion. Esos
formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento Sin vicioS, pero no
informado.”, tal como reiteradamente se ha sostenido por la H. CSJ para lo
cual, si se quiere, se pueden consultar entre otras las sentencias CSJ
SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ SL19447-2017, CSJ SL1452-
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2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-2019 y CSJ
SL4360-2019 y CSJ SL 4426 de 2019, en las que ha adoctrinado que desde
que se implemento el sistema integral de seguridad social en pensiones y se
concibio la existencia de las administradoras de pensiones, se establecio
también en cabeza de estas entidades el deber de ilustrar a sus potenciales
afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, de las caracteristicas de cada
uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que pudieran tomar
decisiones informadas.

En conclusion, como en este asunto se incumpli6 con el deber de
informacién cuando las demandadas Porvenir S.A., COLFONDOS S.A. y
Proteccion S.A. ensenaron de manera incompleta las calidades del producto
que ofrecian para el caso de un plan de pension, sin ni siquiera ensenar las
caracteristicas de cada uno de los regimenes, brilla por su ausencia algun
estudio, debiendo hacerlo, teniendo como referente los dos regimenes
pensionales, indudablemente la afiliacion realizada por la demandante a la
AFP Porvenir S.A. el veintidos (22) de enero de 2002 con efectividad el 1 de
marzo de ese mismo ano se torna ineficaz, por la falta de informacion de la
entidad pensional, debiéndose por tanto confirmar la sentencia de primera
instancia.

Del fenomeno de la prescripcion

Los fundamentos normativos que consagran la extincion de las acciones en
al ambito del derecho del trabajo y de la seguridad social son los articulos
488 C.S.T. y 151 del C.P.T. y de la S.S., en donde se establece un término
de 3 anos, contabilizado desde el momento en que se hace exigible la
obligacion, sin embargo, dicha normatividad es inaplicable a la presente
controversia, ya que la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen y
sus consecuencias ostentan un caracter declarativo, ademas porque lo
peticionado tiene un nexo causal con un derecho fundamental irrenunciable
e imprescriptible, acorde con lo establecido en el art. 48 de la Constitucion
Nacional, tal como se indic6 en la providencia No. SL1421-2019.

Resultan suficientes los anteriores argumentos para confirmar la sentencia
apelada. Costas en esta instancia a cargo de la recurrente por haberle sido
desfavorable la alzada, las de primera instancia se confirman dadas las
resultas del proceso.

En meérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el veintidos (22) de julio de
2022 por el Juzgado Primero (01) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del
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proceso ordinario laboral de primera instancia, promovido por Yanet Sofia
Rodriguez Leguizamon en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTiIiAS PORVENIR S.A., conforme a
las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS a la demandada Colpensiones, teniendo
a cargo la suma de $1.160.000.00 pesos, en favor de la parte demandante.
Las de primera instancia se confirman, dadas las resultas del proceso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Z ZULUAGA
Magistrado

En uso de permiso
DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO
Magistrado
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