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

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: CARMEN ELBA DE LEON BRAND
Demandados: COLPENSIONES Y PROTECCION S.A.
Litis consorte: PORVENIR S.A.

Radicacion: 110013105-028-2021-00440-01

Tema: INEFICACIA DE TRASLADO - ADICIONA

Bogota D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintitrés (2023)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022 y vencido el término
otorgado para alegar de conclusién, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Carmen Elba de Ledn Brand, instauré demanda ordinaria contra
Colpensiones, y Proteccion S.A. con el fin de que se declare la ineficacia de la afiliacion a
esta AFP; en consecuencia, que se declare que la afiliada nunca se trasladé al RAIS y por
lo tanto siempre estuvo afiliada al RPMPD; que se ordene a Proteccidon S.A entregar de
inmediato a Colpensiones la totalidad de recursos, intereses y rendimientos de la cuenta
de ahorro individual y pensiones voluntarias del actora; se condene Colpensiones
reconocer la pension de vejez en cuantia de $2,321,42000, efectiva partir del 11 de julio
de 2021; se ordene el pago de intereses moratorios establecidos en el articulo 141 de la
ley 100 de 1993, a partir de los quince (15) dias de la ejecutoria de esta sentencia y hasta
el momento del pago efectivo de esta prestacion; que se condene en costas y agencias
en derecho a las demandadas; por ultimo, lo extra y ultra petita.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefiald que nacié el 11 de julio de 1964;
labord para el sector publico e hizo cotizaciones en el RPMPD desde el 09 de agosto de
1991 hasta el 30 de junio 2001, durante este periodo hizo aportes a CAJANAL; el dia 1 de
julio de 2001 se afilid a la AFP Horizonte hoy Proteccidn S.A. realizado cotizaciones hasta
la fecha; para este fin el asesor del fondo privado le dijo a la trabajadora que podria
pensionarse el dia que quisiera, sin esperar una edad determinada y que la mesada iba a
ser mas alta. Por otro lado, hubo inconsistencias en los aportes registrados por proteccién
pues no se registraron cotizaciones entre agosto de 1991 y mayo de 1992, periodo en el
que se encontraba vinculada a Cajanal; finalmente refiere que solicitd el traslado de
régimen ante las entidades, peticidon que fue negada. (expediente electrénico, PDFO1demandaprueba, Pag.
2a12)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (expediente electrénico, PDF09Agencia); SiN €mbargo, no se hizo presente,
ni realizé ningun pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestacion de la demanda
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3.1. Colpensiones: En su respuesta la demandada se opuso a todas las pretensiones;
argumentando que, el traslado se encuentra ajustado a derecho segun el articulo 13 de
la ley 100 de 1993; también, que el cambio a otra AFP significa que existe una ratificacion
tacita que trata el articulo 1754 del C.C y perfeccionamiento de acto eficaz del articulo
898 del Codigo de Comercio pues acepta las condiciones que hacen parte de este régimen,
que el Decreto 2255 de 2010 en su articulo 2.6.10.1.4 expresa que es un deber legal
como afiliado del sistema general de pensiones estar pendiente de su estatus pensional;
por ultimo, que el afiliado no puede trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10)
anos o menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension, por lo cual se observa
una accion con el fin de tener beneficios econdmicos. Como excepciones de fondo propuso
las que denomind como inexistencia afectacion por proteccion judicial SL 373-2021,
perfeccionamiento actos de relacionamiento, perfeccionamiento del acto inexistente,
saneamiento nulidad, sostenibilidad fiscal y equilibrio financiero, inexistencia del derecho,
pago de lo no debido, prescripcion y caducidad y la innominada o genérica. (expediente

electrénico, PDF07 ContestacionColpensiones. Pag 2-15)

3.2. Proteccion S.A.: Se opuso a todas y cada una de las pretensiones formuladas en
la demanda, argumentando que, la afiliacién fue un acto existente, valido, exento de
vicios del consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo; de otro lado, sostiene que
el formulario de vinculacion que suscribio la sefiora Carmen Elba de Leon Brand se realizd
en forma libre y espontanea, solemnizandose de esta forma su afiliacion. Dicha
manifestacién de voluntad estuvo libre de presion y engafios, desvirtuandose de esta
manera cualquier evento que pudiera viciar el consentimiento. Como excepciones de
mérito propuso las que denomind como inexistencia de la obligacion y falta de causa para
pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos del
sistema general de pensiones, reconocimiento de restitucion mutua a favor de la AFP:
inexistencia de la obligacion de devolver la comisién de administracion cuando se declara
la nulidad y/o ineficacia de la filiacion por falta de causa, inexistencia de la obligacién 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 y la
genérica. (Expediente electrénico, PDF10ContestacidnProteccion pag. 2-28)

4. Tramite procesal. En proveido del 01 de julio del 2022, se dispuso integrar como litis
consorte necesario a Porvenir S.A. (Expediente electrénico, PDF11vincula,); qUiEN presentd escrito de
contestacion asi:

4.1 Porvenir S.A.: Presentd oposicion frente a las pretensiones, argumentado que, la
afiliacion de la demandante al RAIS es valida y, en consecuencia, es improcedente
declarar un error de hecho, cuando en realidad lo que se alegd aqui es un error de derecho
frente a condiciones que estan determinadas en la normatividad de publico conocimiento,
conclusion a la que se arriba, en atencidon a que, no aporta prueba que permita indicar
que su traslado de régimen pensional se dio bajo algun vicio del consentimiento, que dé
lugar a concluir que el traslado es ineficaz. Por lo que, seiala que no es dable retrotraer
la afiliacién efectuada al RAIS. Como excepciones de mérito propuso las que denomind
como, prescripcion, prescripcion de la accidon de nulidad, cobro de lo no debido por
ausencia de causa en existencia de la obligacion y buena fe.(expediente electrénico,
PDF13ContestacionDemanda pag. 1-22)

5. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 4 de septiembre
de 2023, en la que la falladora de primera instancia declard la ineficacia del traslado
efectuado por la demandante al RAIS de fecha 01 de junio de 2001 a la AFP Horizonte,
hoy Porvenir S.A y en consecuencia, declaré como afiliacion valida la del RPMPD. Condend
a Proteccion S.A a trasladar los aportes pensionales o cotizaciones contenidos en la cuenta
de ahorro individual de la trabajadora, con todos sus frutos e intereses, sin deduccion
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alguna por concepto de gastos de administracion y seguro de invalidez y sobrevivencia,

junto con las sumas recibidas por bonos pensionales, y el porcentaje destinado al fondo

de garantia de pensién minima debidamente indexado, discriminando con sus respectivos

valores el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante

con cargo a sus propios recursos, y con destino a Colpensiones. Condend a Colpensiones

a activar la afiliacién de la demandante en el RPMPD y a actualizar su historia laboral.

Declard no probadas las excepciones. Por ultimo, condend en costas a cargo de todas las
demandadas.

La a quo fundamentd su decisién en que, conforme los precedentes plasmados por la Sala
de Casacidon Laboral de la Corte Suprema de Justicia, les corresponde a los fondos
privados demostrar que le brindaron una informacidon completa al afiliado para que haya
tomado la decision de optar por un cambio de régimen, y el hecho de firmar un formulario
de afiliacion no significa, que el mismo se haya realizado de manera libre, voluntaria e
informada. Refirid que no se requiere que quien alega la ineficacia tenga un derecho
consolidado, una expectativa legitima de pensionarse o ser beneficiario del régimen de
transicion. A su vez, sostuvo que los traslados a otros fondos no subsanen la omisién de
la informacion que en su momento no le brind6 la AFP al producirse un traslado en el
mismo RAIS. Adicionalmente sostuvo que al encontrarse afiliada la demandante a Cajanal,
su retorno al RPMPD debia realizarse Colpensiones, por ser su administradora.

En cuanto a la solicitud de reconocimiento de la pension, sostuvo que se relevaba de su
estudio, en la medida que hasta tanto no se realice el traslado y se materialice el mismo,
no podia ordenarse el pago de esta prestaciéon. En cuanto a la excepcion de prescripcion,
sostuvo que la ineficacia de traslado no esta sometido al término trienal que rige en
materia laboral, por guardar este asunto una estrecha relacién con la construccion o
posibilidad de adquirir el derecho pensional tema que resulta ser imprescriptible.

6. Impugnacion y limites del ad quem. Fue propuesto recurso de apelacién por
Colpensiones argumentando que, no se logrd probar que la afiliacion tuviera vicios del
consentimiento, adicionalmente indica que la demandante realizd la filiacion de manera
libre y voluntaria como lo establece la norma. Asi mismo, indicd que no resultaba
procedente el traslado, teniendo en cuenta la prohibicion del articulo 2 de la ley 797 de
2003, en la que se indican que los afiliados no podran trasladarse de régimen cuando les
faltaré 10 anos o menos para cumplir la edad para tener su pension, limitante en la cual
se encuentre inmersa la demandante y la que tiene como fin evitar la descapitalizacion
del RPMPD.

7. Alegatos de conclusion. Dentro de los términos procesales previstos se corrid
traslado a las partes para alegar de conclusion. Cabe anotar que los alegatos de conclusién
no constituyen una nueva oportunidad para complementar el recurso de apelacion si este
fue interpuesto en primera instancia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion de sentencia, grado jurisdiccional de consulta y principio de
consonancia. El recurso de apelacion interpuesto por Colpensiones se estudiara de
acuerdo con las directrices establecidas en el articulo 66A del CPTSS que consagra el
principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de
inconformidad, expuestos por la recurrente, y se estudiard en consulta en favor del ente
publico en lo que le sea desfavorable, de conformidad con lo dispuesto en el art. 69 del
CPTydelaSS.
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2. Problema juridico. Corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico
principal: ¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion definida al
Régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado por la accionante? Para lo cual
se abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢Los aportes o
cotizaciones son requisito de validez del acto juridico de afiliacion? (i) ¢Es suficiente para
declarar la ineficacia de la afiliaciéon que la AFP privada hubiera omitido su deber de
informacion al momento en que la actora se trasladd de régimen?; (iii) ¢El traslado entre
diferentes AFP del RAIS convalida la afiliacion a dicho régimen?; (iv) éLa AFP privada esta
obligada a devolver a Colpensiones sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones, seguros provisionales y rendimientos debidamente indexado?; (v)
¢Colpensiones debe aceptar el traslado y activar la afiliacion de la demandante?; y (vi)
¢éLa accion para reclamar la ineficacia del traslado se encuentra prescrita?

3. Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado. Previo a resolver
los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que el estudio del cambio de
régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacion debe abordarse
desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del contenido del literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem. Por tanto, resulta equivocado
exigirle a la afiliada la acreditacion de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo,
cuando el legislador consagré expresamente que el acto de afiliacion se afecta cuando no
ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto nuestra Corte Suprema
de Justicia de manera reiterada desde la sentencia bajo el radicado N.°© 31.989 del 8 de
septiembre del 2008, postura que mantiene actualmente, entre otras, en la sentencia SL
2208 del 26 de mayo de 2021.

4. Afiliacion, cotizacion y traslado. Se encuentra demostrado que la sefiora Carmen
Elba de Ledn Brand se afilid a Cajanal; se trasladd al RAIS por medio de la afiliacion a la
AFP Horizonte S.A. hoy Porvenir S.A. el 30 de abril de 2001, iniciando cotizaciones a partir
del 01 de jUI’liO de 2001 hasta el 28 de febrero de 2007(Expediente electrénico, PDF13contestaciénPorvenir
Pag. 35 a 39); posteriormente, se afilié a ING hoy Proteccion S.A. el 30 de enero de 2007,
iniciando cotizaciones desde el 1 de marzo de 2007 hasta la fecha (expediente electrénico,
PDF10ContestacionProteccion, Pag 95-96)-

5. Carga probatoria y deber de informacion. Para resolver el problema juridico
relacionado con la carga probatoria, debe decirse que la misma si recae en la AFP no en
la demandante, en primer lugar, porque la omisién en torno al deber de informacién
expuesta en el libelo incoatorio tiene la connotacidén de una negacion indefinida, exenta
de prueba de conformidad con lo preceptuado en el art. 167 del C.G. del P., en segundo
lugar, porque la custodia de la documentacion asi como la obligacion legal de brindar
informacion se encuentra en cabeza del fondo, conforme a lo dispuesto desde el Decreto
663 de 1993, y en tercer lugar, porque el literal b) del art 11 de la Ley 1328 de 2009,
considera una practica abusiva la imposicion de dicha carga a los consumidores
financieros, teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en desventaja probatoria
ademas de ser la parte débil de la relacién contractual, quien en este tipo de procesos se
enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia SL
1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decisidon informada, que fue verdaderamente auténoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.
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Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y

voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la decision

de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales derechos

prestacionales; de ahi que no le corresponda a ella sino a la administradora de fondos de

pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que fue clara y

suficiente, ya que un engano no soélo se produce en lo que se dice, sino en el silencio que

guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar todo aquello

que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo desfavorable para tomar

la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el traslado resulte perjudicial
para su derecho pensional.

Frente a la informacion que se debia brindar para esa época —afno 2001-, debe recordarse
por la Sala que la CSJ en sentencia SL1452 de 2019 identifico distintas etapas sobre la
evolucion normativa del deber de informacidn a cargo de las administradoras, que
corresponde a los siguientes periodos:

Normas que obligan a
Etapa las administradoras de | Contenido minimo y alcance del
acumulativa pensiones a dar | deber de informacion
informacion
Arts. 13 literal b), 271 y
272 de la Ley 100 de 1993
Art. 97, numeral 1 del
Decreto 663 de 1993, | Ilustracion de las caracteristicas,
modificado por el articulo | condiciones, acceso, efectos vy
23 de la Ley 797 de 2003 | riesgos de cada uno de los regimenes
Deber de | ~ . . .
. s Disposiciones pensionales, lo que incluye dar a
informacion o . . . .
constitucionales relativas | conocer la existencia de un regimen
al derecho a la | de transicion y la eventual pérdida de
informacion, no | beneficios pensionales
menoscabo de derechos
laborales y autonomia
personal
Implica el andlisis previo, calificado y
global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los
Deber de , . ; . .
. . Articulo 3, literal ¢) de la | regimenes pensionales, a fin de que
informacion, o
asesorfa y buen Ley 1328 de 2009 el asesor o promotor pueda emitir un

. Decreto 2241 de 2010 consejo, sugerencia o]

consejo -, "
recomendacion al afiliado acerca de
lo que mas le conviene y, por tanto,
lo que podria perjudicarle
!Deber ., de Ley, 1748 de 2014 Junto con lo anterior, lleva inmerso el
informacion, Articulo 3 del Decreto 2071 ,

. derecho a obtener asesoria de los
asesoria,  buen | de 2015 representantes de ambos regimenes
consejo y doble | Circular Externa n. 016 de pre 9

. pensionales.
asesoria. 2016

Asi, para la data en que la actora se traslado a la AFP Horizonte hoy Proteccion S.A., esto
es, el 30 de abril de 2001, el deber de informacién se enmarca en el primer periodo, fecha
en la cual se exigia una descripcién de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios
de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado pudiera conocer con
exactitud la logica de los sistemas publico y privado de pensiones, lo cual implica un
parangdn entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los
regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del traslado; entendiendo en
esa primera etapa como informacidn suficiente "/a obligacion de dar a conocer al usuario,
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de la manera mas amplia posible, todo lo relacionado sobre el producto o servicio que

adquiere.”(SL1452 de 2019).

Adicionalmente es necesario indicar que, la Sala no desconoce que para el momento en
que la promotora de la contienda se trasladd al RAIS se encontraba vigente el Decreto
692 de 1994 "Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 100 de 1993”en cuyo articulo
11 sefiala que para adelantar el proceso de vinculaciéon a la AFP se debe diligenciar el
formulario previsto por la Superintendencia Bancaria y que en el mismo debera
consignarse que la decisién de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de
manera libre, espontanea y sin presiones, siendo posible que el formulario contenga la
leyenda preimpresa en ese sentido, sin embargo, como lo ha indicado la CS] desde la
sentencia bajo el radicado N.© 31989 del 2008, la responsabilidad de las administradoras
de pensiones es de caracter profesional, la que le impone cumplir puntualmente las
obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos 14
y 15 del Decreto 656 de 1994 y ademas todas aquellas que se le integran por fuerza de
la naturaleza de las mismas, como lo impone el art. 1603 del C.C.

Sefiald ademas la Corte en la sentencia SL 2324-2019 al reiterar la sentencia bajo el
radicado N.© 33.083 del 2011, que por la doctrina se han elaborado un conjunto de
obligaciones especiales, con especifica vigencia para las administradoras de pensiones,
que emanan de la buena fe, como el de transparencia, vigilancia y el deber de
informacion; éste Ultimo —informacion- debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacién de las condiciones para el disfrute
pensional.

Por tanto, la AFP demandada si estaba en la obligacion de proporcionar a la convocante
a juicio una informacidon completa y comprensible, con la finalidad de orientarla como
potencial afiliada, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes,
y aun a desanimarlo de tomar una opcion que claramente le perjudica, de manera que se
equivoca la postura de las AFP al considerar desde la dptica de los vicios del
consentimiento que en el presente caso no se dan los presupuestos para declarar la
ineficacia del traslado, como quiera que es claro, conforme al reiterado criterio
jurisprudencial de la CSJ, que ademas constituye doctrina probable, que a la parte actora
se le debid garantizar la debida asesoria al momento de su traslado, a fin de que su
decision estuviera precedida de un consentimiento informado.

Finalmente, es necesario precisar que en el presente caso no es necesario estudiar si la
convocante a juicio esta o no dentro de la prohibicion establecida en la Ley 797 del 2003
la cual no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 afios 0 menos para
adquirir la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos
establecidos en la sentencia SU 062 de 2010, como quiera que no nos encontramos frente
a una solicitud de traslado sino de ineficacia del traslado.

6. Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo. Se debe indicar
respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la ineficacia generada por la falta
de informacién por el simple paso del tiempo, que conforme lo tiene adoctrinado la CSJ,
entre otras, en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que la demandante haya
permanecido muchos afios en el RAIS, no tiene la virtualidad o aptitud de subsanar el
incumplimiento de la obligacién de informacion en que incurrié la AFP inicial al momento
del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacién se juzga al momento del acto
juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se explico, el afiliado requiere para
tomar decisiones la entrega de datos bajo las variables de tiempo e informacién, que le
permitan ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto de
vista, un dato sdlo sera relevante si es oportuno, es decir, si al momento en que se entrega



Radicacion: Ordinario: 110013105-028-2021-00440-01

Carmen Elba de Ledn Brand Vs Colpensiones y otras

Sentencia Decision: adiciona

brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se otorga

oportunamente, pierde su utilidad, lo que equivale a ausencia de informacion.

7. Traslado entre las diferentes AFP del RAIS no sanea la ineficacia generada
por la falta de informacidn. En este punto, cabe resaltar lo adoctrinado por la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, entre otras sentencias, la de radicado No.
31989 del 9 de septiembre de 2008, en la que expresd: “/a actuacion viciada de traslado
del régimen de prima media con prestacion definida al de ahorro individual, no se
convalida por los traslados de administradoras dentro de este ultimo régimen’”.

Ello por la simple razén de que la declaracion de ineficacia de traslado trae consigo el que
las cosas vuelvan a su estado anterior y, por lo tanto, una nueva afiliacion al interior del
RAIS no convalida la actuacion viciada de traslado, tal como acontece en el sub examine,
pues, aunque la parte actora se trasladd entre AFP del RAIS, de tal acto no puede
predicarse la convalidacién de la ineficacia del traslado inicial por falta del deber de
informacion en que incurrié BBVA Horizonte hoy Porvenir S.A. en el afio 2001, ademas de
que ni siquiera en el traslado al interior del mismo RAIS se evidencia soporte documental
acreditativo de haberse suministrado informacién clara, completa y comprensible a la
potencial afiliada, menos aun, calculos comparativos de la mesada pensional en ambos
regimenes.

Asi las cosas, el traslado entre AFP del mismo régimen, no convalida la ineficacia del
traslado de régimen pensional pristino y, por tanto, una vez declarada la ineficacia del
traslado de régimen pensional inicial del 30 de abril de 2001, queda sin efectos los
consecutivos traslados efectuados al interior del RAIS, los que se itera, no convalidan el
acto juridico del traslado de régimen pensional, y en esa medida pervive el vicio de la
falta de consentimiento informado para migrar al RAIS.

8. Actos de relacionamiento. Esta tematica en efecto ha sido abordada por parte de
la Sala de Descongestion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, quien ha tenido en
cuenta los actos posteriores a la afiliacion para convalidar la misma en el RAIS; no
obstante, tal tesis fue objeto de accidn de tutela, y la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia en sentencia STP15228-2021 concluyd que la tesis de los llamados
“actos de relacionamiento” modificaba o variaba la linea jurisprudencial de la Sala de
Casacion Laboral — permanente, ya que “e/ andlisis probatorio para determinar si se
cumplio el deber de informacion en los actos de traslado de régimen pensional, debe ser
antecedente o concomitante al mismo, sin tener en cuenta los actos posteriores que el
afiliado hubiera podido realizar”, tesitura que en el caso concreto no modifica la decision
de instancia, pues la falta de informacion se juzga al momento del traslado sin importar
los actos posteriores del afiliado, sin que el hecho de que el afiliado permanezca 20 o0 mas
afnos haga que se convalide la falta de informacion por la llamada tesis de los “actos de
relacionamiento”.

9. Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion. Respecto del asunto que gira
en torno a que antes de afiliarse al RAIS venia cotizando a Cajanal, debe senalarse que
en los términos del Decreto 169 de 2008, el articulo 1746 del C.C., y los predicamentos
de la jurisprudencia de esta jurisdiccidn, en especial en las sentencias con Rad. 31898 de
2008, reiterada en la SL 4989 de 2018 SL 1429 de 2019 y mas recientemente en la SL2208
de 2021, en las que se sefala los aportes deben ser recibidos por Colpensiones, tal como
lo sefialo la falladora de primera instancia.

Lo anterior, teniendo en cuenta que Colpensiones administra el RPMPD, al margen de que
tenga aportes de Cajanal, pues de conformidad con el articulo 12 de la ley 100 de 1993
y el Decreto 692 de 1994, a partir del 30 de junio de 1995, debe entenderse que aquel



Radicacion: Ordinario: 110013105-028-2021-00440-01

Carmen Elba de Ledn Brand Vs Colpensiones y otras

Sentencia Decision: adiciona

régimen previsional administrado por Cajanal, quedd incorporado al RPMPD administrado

por el otrora ISS, hoy Colpensiones (SL2817 de 2019). Adicionalmente, la ley 1151 de

2007 le asignd a Colpensiones ser titular de las pensiones del régimen de prima media

del ISS, Caprecom y Cajanal, salvo en el caso de los afiliados que causaron su derecho a

la pensién los cuales quedaron a cargo de la misma mientras la UGPP y el Fondo de
Pensiones Publicas del Nivel Nacional asumian dichas competencias.

En este punto conviene advertir que al quedar sin efecto la afiliacion de la actora al RAIS,
en principio su vinculacién con Cajanal, administradora a la cual se encontraba afiliada al
momento del traslado de régimen, quedaria incolume. No obstante, como quiera que el
proceso de liquidacién de Cajanal finaliz6 el 12 de junio del 2013, mediante Resolucion
4911 del 11 de julio del 2013, publicada en el Diario Oficial 48.828 del 28 de junio de la
misma anualidad, es claro que existe una imposibilidad juridica para ordenar el retorno
de los aportes efectuados por el actor a dicha entidad.

Conforme a lo anterior, y atendiendo lo preceptuado en el articulo 4° del Decreto 2196
de 2009, encuentra la Sala que la obligacién de aceptar el traslado y activar la afiliacién
de la demandante compete a Colpensiones, pues nétese que Cajanal debia adelantar
todas las acciones necesarias para el traslado de sus afiliados cotizantes, a mas tardar
dentro del mes siguiente a la vigencia de la mencionada norma, a la Administradora del
Régimen de Prima Media del ISS hoy Colpensiones.

En este punto es necesario precisar que la convocante a juicio no se encuentra dentro de
las excepciones previstas en la ley para concluir eventualmente que es la UGPP quien
debia responder por las consecuencias de la declaratoria de ineficacia, pues a la luz del
art 156 de la ley 1151 de 2007, el reconocimiento de los derechos pensionales y
prestaciones econdmicas anteriormente a cargo de las administradoras exclusivas de
servidores publicos del régimen de prima media con prestacion definida del orden
nacional, estaba limitada a los «causados hasta su cesacion de actividades como
administradoras; asi como los correspondientes a servidores publicos que cumplieron €l tiempo
de servicio requerido por ley y sin contar con el requisito de edad, pero que estaban retirados o
desafiliados del RPMPD con anterioridad a su cesacion de actividades como administradoras»,
casos que no se ajustan a la promotora de la Litis, en tanto para el 1 de julio de 2009,
fecha en que Cajanal ceso su funcién de administradora, contaba con 45 anos de edad,
por haber nacido el 11 de julio de 1964, no siendo necesario, en consecuencia, verificar
su tiempo de servicio, y tampoco si se encontraba bajo el supuesto de estar retirada o
desafiliada del Régimen de prima media antes de dicha data.

Ahora, es necesario precisar, que al quedar sin efecto la afiliacion al RAIS de la
demandante es claro que su vinculacion con Colpensiones quedd incélume de ahi que
surja la necesidad de trasladar por parte de la AFP codemandada los aportes efectuados
por aquella a ésta a fin de que reposen en la historia laboral de la entidad, quien esta en
la obligacion de activarla en el régimen de prima media con prestacién definida, conforme
a lo considerado por la CSJ] en la sentencia SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su sostenibilidad
financiera, pues la devolucidon debe hacerse trasladando los dineros que se encuentren
en la cuenta de ahorro individual de la demandante de manera integra a Colpensiones,
declaracidon que trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS,
debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto por la CSJ en
sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).
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10. Consecuencias de la declaratoria de ineficacia -devoluciéon a Colpensiones
de las sumas descontadas por gastos de administracion, comisiones y
rendimientos. Frente al topico encaminado a determinar si la AFP privada esta obligada
a devolver las sumas descontadas por gastos de administracién y comisiones se debe
indicar que en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado, entre otras, en la sentencia
SL 14911-2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la
totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha
dicho que esta declaracién obliga a las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus
propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han
debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ
SL1421-2019, CSISL1688-2019, (CSISL2877-2020, y SL2329-2021). Criterio que
igualmente es aplicable en tratdndose del porcentaje destinado a seguros
previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima (CSJ SL
2208-2021 y SL 1637-2022).

Ahora, en lo relacionado con la devolucién de los anteriores conceptos cuando se
presentan varios traslados al interior del RAIS, la Corte también ha tenido oportunidad de
pronunciarse y en sentencia SL2877-2020, concluyé:

“Ya 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”.

(...) 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”

Conforme a ello, es claro que procede la devolucidon a Colpensiones de todos los aportes,
cotizaciones y rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se
incluyen gastos de administracién, comisiones, porcentajes destinados a seguros
previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pensidén Minima por parte de las AFP
codemandadas (durante el tiempo de permanencia de la actora en cada AFP),
debidamente indexado (SL 3321 del 26 de junio del 2021 y SL1637 del 11 de mayo de
2022. Sin que exista incompatibilidad entre los rendimientos y la actualizacion, dado que
los rendimientos son frente a los aportes, mientras que la indexacion es sobre los
conceptos de gastos de administracion, descuentos para el fondo de garantia de pensién
minima y los porcentajes destinados a seguros previsionales.

En el sub examine, una vez revisada la decisidn de instancia, la misma engloba de manera
expresa los conceptos atras referidos, junto con la indexacion; a pesar de ello, se debera
adicionar la sentencia en el sentido de impartir condena en contra de Porvenir S.A, por
estos rubros, en vista que a esta AFP en la sentencia soélo fue declarada la ineficacia, sin
correspondiente devolucion de gastos de administracion, descuentos para fondo de
garantia de pensidon minima y los porcentajes destinados de seguros provisionales
debidamente indexados

11. Excepcion de prescripcion. Se debe precisar que la accion de ineficacia del
traslado no esta sometida al término trienal que rige en materia laboral, por corresponder
a un asunto que esta ligado estrechamente con la construccion de un derecho pensional,
el cual aln no se ha causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado
por nuestra H. Corte Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado
SL1421 de 2019 y SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucion de los gastos de
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administracion al ser una consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer parte de la

cuenta individual de aportes del afiliado, la Sala considera que es igualmente
imprescriptible.

12. Costas en esta instancia. En segunda instancia se impondran costas a cargo de
Colpensiones y a favor de la parte demandante, por no haber prosperado el recurso de
apelacién impetrado.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidon Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR al numeral SEGUNDO de la sentencia proferida el 4 de
septiembre del 2023, por el Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota, y en
consecuencia ORDENAR a la AFP Porvenir S.A a trasladar a Colpensiones, las sumas
descontadas por concepto de gastos de administracion, primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pensién
minima, y sumas adicionales de la aseguradora, los cuales deberan asumir con sus propias
utilidades, debidamente indexados, sin que haya lugar a deducir alguna comisién o
realizar descuentos a las cotizaciones, de conformidad con la parte motiva de este fallo.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia de primera instancia.

TERCERO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor de la demandante y a
cargo de Colpensiones, las de primera se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes

DIANA MARCELA CA&’IIZCI!I% FEQI@-\%I {Il

Magistrada

hediante edicto,

D

\

ELCY JIMENA/VALENCIA CASTRILLON
Magistrada

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado
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AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor de la

demandante y a cargo de Colpensiones, el equivalente a un (1) SMMLV, esto es, la suma

de $1.160.000. (\
M

Al

\
DIANA MARCELA CAMXCHO NAN
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL )
Demandante: SANDRA RODRIGUEZ CORTES
Demandados: COLPENSIONES, Y PORVENIR S.A.
Radicacion: 1100131050-33-2021-00246-01

Tema: INEFICACIA DE TRASLADO - ADICIONA

Bogota D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintitrés (2023)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022 y vencido el término
otorgado para alegar de conclusion, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Sandra Rodriguez Cortés, instauréd demanda ordinaria contra Colpensiones
y Porvenir S.A. con el fin de que se declare la ineficacia del traslado al RAIS; en
consecuencia, se condene a Porvenir S.A., a efectuar la devolucion a la entidad publica
de todas las sumas de dinero que existan en la cuenta individual de ahorro pensional de
la actora junto al bono pensional, cotizaciones, rendimientos, sumas adicionales recibidas
por concepto de aportes obligatorios durante todo el tiempo en que dichas sumas de
dinero estuvieron en poder de la AFP, con su respectiva indexacion, teniendo en cuenta
el indice de precios al consumidor (IPC);que se condene al pago de costas.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones senald que nacio el 12 de mayo de 1965,
estuvo afiliada al Instituto de Seguros Sociales hasta 1994, fecha para que se trasladé a
la AFP Porvenir, acumulando a diciembre de 2020 1.088 semanas cotizadas; refirié que el
8 de mayo de 1994, firmd el formulario de vinculacion a la AFP Porvenir sin recibir
informacién adecuada, en la medida que el asesor comercial de la AFP no le advirtieron
sobre los riesgos del RAIS ni sobre la posible disminucién de la pension; que la falta de
informacién y engano la llevd a renunciar a una mejor pension bajo el RPMPD; de igual
forma, manifiesta que, la decision de trasladarse no fue voluntaria, ya que se tomd bajo
engafio; que se solicitd el traslado de su fondo de pension a Colpensiones el 30 de
diciembre de 2020, solicitud que fue negada por la entidad publica el 6 de enero de 2021
y no se recibid respuesta por parte de la AFP.

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (expediente electrénico, PDF 08SoporteNotificacion, pag. 2); SiN €mbargo, no se
hizo presente, ni realizd ninguin pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestacion de la demanda
3.1. Colpensiones. La llamada a juicio se opuso a todas y cada una de las pretensiones

tanto declarativas como condenatorias, argumentando que, dentro del expediente no obra
prueba alguna de que cuenta que efectivamente al demandante se le hubiese hecho
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incurrir en error por falta del deber de informacion por parte de la AFP, o de que se esta
en presencia de algun vicio del consentimiento por error, fuerza o dolo. Asimismo, no se
evidencia dentro de las solicitudes nota de protesto o anotacion alguna que permita inferir
con probabilidad de certeza que hubo una inconformidad por parte de la accionante, al
contrario, se observa de las documentales aportadas que, el traslado se hizo de manera
libre y voluntaria, sin que se hubiese dejado observaciones sobre constrefiimientos o
presiones indebidas. A su vez, sostiene que, de la sefiora Cortés no cumple con los
requisitos de la sentencia SU-062 de 2010, debido a la prohibicion de los 10 afios que
trata el articulo 2 de la Ley 797 de 2003. Como excepciones de mérito propuso las de
denominadas errénea e indebida aplicacion del articulo 1604 del Codigo Civil,
descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al RPMPD,
prescripcion de la accion laboral, 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, y la innominada o genérica.
(Expediente electrénico, PDF.10 contestacion Colpensiones Pag. 3 a 40).

3.2. Porvenir S.A. La llamada a juicio se opuso a todas y cada una de las pretensiones
formuladas por la demandante en contra de la AFP, argumentando que el traslado
efectuado por la sefiora Cortés a través de Porvenir S.A. es completamente valido por
cuanto se brindd la informacidn pertinente y necesaria; adicional a ello, solo hasta la
expedicion de los Decretos 2555 de 2010, 2071 de 2015 y la Ley 1748 de 2015, las
administradoras de fondos de pensiones adquirieron la obligacion de asesoria e
informacidn, tanto para sus afiliados como para el publico en general, que sin perjuicio
de lo anterior, manifiesta que la sefiora Sandra, suscribié de manera libre, espontanea y
completamente informada el traslado de régimen con la AFP Porvenir S.A. Como
excepciones de fondo propuso las que denomind prescripcion, buena fe, inexistencia de
la obligacion, compensacion y excepcion genérica. (Expediente electrénico, PDF 09ContestaciénPorvenir Pag.
9 a 26).

4. Fallo de Primera Instancia. En virtud de lo dispuesto en el Acuerdo CSIBTA 22-15
del 1 de marzo de 2022, el expediente fue remitido al Juzgado Primero Laboral Transitorio
del Circuito de Bogotd, quien en sentencia del 8 de junio de 2022, declard la ineficacia del
traslado del régimen de Prima Media con Prestacion Definida al de Ahorro Individual con
Solidaridad realizado por la accionante, en consecuencia, dispuso el traslado de la
totalidad de los aportes, rendimientos y demas sumas que se encuentren depositadas en
la cuenta de ahorro individual de la demandante a la Administradora Colombiana de
Pensiones — Colpensiones, quien debera reactivar la afiliacion en este régimen sin solucién
de continuidad y recibir los dineros que le fueren trasladados. Declaré no probadas las
excepciones formuladas y gravd en costas a Porvenir.

El a quo fundamentd su decision en literal B del articulo 13 de la ley 100 y el articulo 271
ibidem. Asi mismo, la honorable corte suprema de justicia ha identificado tres etapas en
el deber de informacion, ratificando cada vez mas exigible el derecho de informacion clara
y comprensible. Respecto a la primera etapa, la jurisprudencia del trabajo entendido que
la expresion libre y voluntaria de literal B del articulo 13 de la ley 100 de 1993
necesariamente presupone conocimiento; lo cual, sélo es posible alcanzar cuando se sabe
las consecuencias de una decisién de esta indole; ademas, ha dicho que no puede
alegarse que existe una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que ella pueda tener sobre derechos prestacionales, ni puede estimarse
satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica, de alli que desde el inicio haya
correspondido a los fondos de pensiones dar cuenta de qué documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrearia el cambio de régimen so pena de declararse
ineficaces, segun la sentencia S.L. 12136 de 2014. En armonia con lo anterior, el Decreto
663 de 1993 el Estatuto Organico del Sistema Financiero destaca, el prestar a los usuarios
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del servicio la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones

que realice los fondos de pensiones en la afiliacion de los trabajadores. En virtud de lo

anterior, destacé que era deber de Porvenir S.A. acreditar que brindd a la afiliada

informacion clara y comprensible sobre los diferentes regimenes pensionales y al no

haberse acreditado ello asi dentro del informativo, dispuso decretar la ineficacia del
traslado.

5. Impugnacion y limites del ad quem. Fue propuesto recurso de apelacion por las
siguientes partes procesales:

5.1. Porvenir S.A. Solicita que se revoque de manera integral la decisidén de instancia,
debido a que la AFP cumplié con los requisitos que solicitaba la ley para el afo en el que
se realizd la afiliacién; asi mismo, sefiala que la ley 100 de 1993 es de obligatorio
conocimiento por la poblacidon y no es excusa su ignorancia. De otro lado, resalta que la
firma de los formularios de traslado fue suscritos por la accionante de manera libre,
voluntaria y sin ninguna clase de vicio de consentimiento y previo habérsele brindado la
informacion correspondiente. También considerd que, no resulta procedente la devolucién
de los gastos de administracidon, seguros previsionales y garantia de pension minima,
como quiera que, los descuentos por estos conceptos se encuentran autorizados en la
Ley 100 de 1993, sumado al hecho que, ordenar su devolucidon genera un enriquecimiento
sin causa por parte de Colpensiones. Adicionalmente, sefial que cuando existe traslado de
régimen se debe devolver las cotizaciones junto con sus rendimientos, sin que se autorice
el traslado de otro concepto.

5.2. Colpensiones. Interpuso recurso de apelacion argumentando que, se advierte la
ausencia de cualquier indicio de vicio en el consentimiento de la parte accionante al
momento de realizarse el traslado de régimen, aun cuando en el interrogatorio de parte,
aceptd que el formulario de afiliacion habia sido suscrito de manera libre y voluntaria.
Refiere que tampoco hay lugar a declarar la ineficacia por el solo hecho que el RPMPD le
resulta mas favorable, aunado a que la afiliada se encuentra inmersa en la prohibicion
legal contemplada en el articulo 13 de la Ley 100 del 1993. Adicional a ello, solicita que,
en caso de confirmarse la sentencia, se autorice a la entidad para emprender acciones
judiciales contra Porvenir S.A., con el objetivo de obtener una compensacion por los dafios
y perjuicios sufridos debido a la necesidad de recibir a la demandante como afiliada.

6. Alegatos de conclusion. Dentro de los términos procesales previstos se corrio
traslado a las partes para alegar de conclusion. Cabe anotar que los alegatos de conclusion
no constituyen una nueva oportunidad para complementar el recurso de apelacion si este
fue interpuesto en primera instancia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion de sentencia, grado jurisdiccional de consulta y principio de
consonancia. El recurso de apelacién interpuesto por Colpensiones y Porvenir S.A. se
estudiara de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo 66A del CPTSS que
consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias
objeto de inconformidad, expuestos por los recurrentes, y se estudiard en consulta en
favor del ente publico en lo que le sea desfavorable, de conformidad con lo dispuesto en
el art. 69 CPT y de la SS.

2. Problema juridico. Corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico
principal: ¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion definida al
Régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado por la accionante? Para lo cual
se abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢Los aportes o
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cotizaciones son requisito de validez del acto juridico de afiliacion? (ii) ¢Es suficiente para

declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP privada haya omitido su deber de

informacion al momento en que el actor se trasladd de régimen?; (iii) éLas AFP privadas

estan obligadas a devolver a Colpensiones las sumas descontadas por gastos de

administracion, comisiones, seguros provisionales y rendimientos?; (iv) ¢Colpensiones

debe aceptar el traslado y activar la afiliacion de la demandante?; y (v) éLa accién para
reclamar la ineficacia del traslado se encuentra prescrita?

3. Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado. Previo a resolver
los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que el estudio del cambio de
régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacion debe abordarse
desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del contenido del literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem. Por tanto, resulta equivocado
exigirle a la afiliada la acreditacion de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo,
cuando el legislador consagré expresamente que el acto de afiliacién se afecta cuando no
ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto nuestra Corte Suprema
de Justicia de manera reiterada desde la sentencia bajo el radicado N.© 31.989 del 8 de
septiembre del 2008, postura que mantiene actualmente, entre otras, en la sentencia SL
2208 del 26 de mayo de 2021.

4. Afiliacion, cotizacion y traslado. Se encuentra demostrado que la sefiora Sandra
Rodriguez Cortés, se afilié al ISS, hoy Colpensiones, desde el 22 de junio de 1992, hasta
el 31 de enero de 1998 (expediente electrénico, PDF.11ExpedienteAdministrativo, GRPCscH-HL); €l 28 de agosto
de 2001 firmé solicitud de vinculacion a la AFP Porvenir S.A., iniciando cotizaciones el 01
de octubre de 2001 (Expediente Electrénico, PDF09 ContestacidénPorvenir, Pag. 73-74); al cual pertenece
actualmente.

5. Carga probatoria y deber de informacion. Para resolver el problema juridico
relacionado con la carga probatoria, debe decirse que la misma si recae en la AFP no en
la demandante, en primer lugar, porque la omisién en torno al deber de informacién
expuesta en el libelo incoatorio tiene la connotacidén de una negacion indefinida, exenta
de prueba de conformidad con lo preceptuado en el art. 167 del C.G. del P. En segundo
lugar, porque la custodia de la documentacion asi como la obligacion legal de brindar
informacion se encuentra en cabeza del fondo, conforme a lo dispuesto desde el Decreto
663 de 1993, y en tercer lugar, porque el literal b) del art 11 de la Ley 1328 de 2009,
considera una practica abusiva la imposicion de dicha carga a los consumidores
financieros, teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en desventaja probatoria
ademas de ser la parte débil de la relacién contractual, quien en este tipo de procesos se
enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia SL
1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decisidon informada, que fue verdaderamente auténoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la decision
de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales derechos
prestacionales; de ahi que no le corresponda a ella sino a la administradora de fondos de
pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que fue clara y
suficiente, ya que un engano no soélo se produce en lo que se dice, sino en el silencio que
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guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar todo aquello

que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo desfavorable para tomar

la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el traslado resulte perjudicial
para su derecho pensional.

Frente a la informacion que se debia brindar para esa época —afo 2001-, debe recordarse
por la Sala que la CSJ en sentencia SL1452 de 2019 identifico distintas etapas sobre la
evolucion normativa del deber de informacidn a cargo de las administradoras, que
corresponde a los siguientes periodos:

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

informacion

Arts. 13 literal b), 271 y
272 de la Ley 100 de 1993
Art. 97, numeral 1 del
Decreto 663 de 1993, | Ilustracion de las caracteristicas,
modificado por el articulo | condiciones, acceso, efectos y
23 de la Ley 797 de 2003 | riesgos de cada uno de los regimenes
Disposiciones pensionales, lo que incluye dar a

Deber de

informacién N . . . .
constitucionales relativas | conocer la existencia de un regimen
al derecho a la | de transicidn y la eventual pérdida de
informacion, no | beneficios pensionales
menoscabo de derechos
laborales y autonomia
personal

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

Deber de , . , . )

. . Articulo 3, literal c) de la | regimenes pensionales, a fin de que

informacion, o

, Ley 1328 de 2009 el asesor o promotor pueda emitir un
asesoria y buen . :
. Decreto 2241 de 2010 consejo, sugerencia o}
consejo . "
recomendacion al afiliado acerca de
lo que mas le conviene y, por tanto,
lo que podria perjudicarle

Deber de | Ley 1748 de 2014 . .

. L y Junto con lo anterior, lleva inmerso el

informacion, Articulo 3 del Decreto

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

asesoria, buen | 2071 de 2015
consejo y doble | Circular Externa n. 016 de
asesoria. 2016

Asi, para la data en que la demandante se traslado a la AFP Porvenir S.A., esto es, el 28
de agosto de 2001, efectivo a partir del 01 de octubre de la misma anualidad, el deber de
informacién se enmarca en el primer periodo, fecha en la cual se exigia, una descripcion
de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes
pensionales, de modo que el afiliado pudiera conocer con exactitud la légica de los
sistemas publico y privado de pensiones, lo cual implica un parangdén entre las
caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes,
asi como las consecuencias juridicas del traslado.

La informacidn en los términos anotados no fue brindada por parte de la AFP
codemandada, pues no existe ninguna prueba dentro del expediente que permita inferir
que para el momento del traslado se le dio explicacion a la actora acerca de las diferentes
modalidades de pensidn, su calculo, las pérdidas o ganancias en lo que al rendimiento
podria tener su ahorro, la redencion del bono pensional, el porcentaje que se destina para
gastos de administracion y seguros previsionales, los casos en que procede la devolucidn
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de aportes, las variables que podia tener la prestacion con el paso del tiempo y demas

aspectos a los que se hizo mencidn, los cuales se han dejado sentados por nuestra CSJ
en una solida linea jurisprudencial frente al tema.

En este punto, debe dejarse claro la Corte en reciente pronunciamiento vertido en
sentencia SL 3685 de 2020, senald que el diligenciamiento del formulario de vinculacion
a una Administradora del Sistema de Seguridad Social en Pensiones produce el efecto de
la afiliacidn, con independencia de las cotizaciones a ésta sufragadas, de manera que
dichos aportes no constituyen un requisito de validez del acto juridico. Ademas, indico la
Corte al reiterar la sentencia bajo el radicado SL 413-2018, que '(..) /as cotizaciones no son
un requisito de validez del acto juridico de su afiliacion, aunque si puede llegar a ser clara sefal
del compromiso de un trabajador de pertenecer a un régimen pensional en casos dudosos (...)".

Por tanto, la AFP demandada estaba en la obligacidon de proporcionar a la promotora del
litigio una informacidon completa y comprensible, con la finalidad de orientarlacomo
potencial afiliada, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes,
y aun a desanimarla de tomar una opcidn que claramente le perjudica, de manera que se
equivoca la postura de Colpensiones al considerar desde la Optica de los vicios del
consentimiento que en el presente caso no se dan los presupuestos para declarar la
ineficacia del traslado, pues es claro, conforme al reiterado criterio jurisprudencial de la
CSJ, que ademas constituye doctrina probable, que se le debid garantizar a la actora la
debida asesoria al momento de su traslado, a fin de que su decision estuviera precedida
de un consentimiento informado, sin que tal obligacidn se encuentre exenta por cualquier
circunstancias pues esto no releva a la entidad de su obligacion legal, y por esa via se
despacha negativamente la alzada en este aspecto.

En el mismo sentido, la Sala observa que ninguna contradiccion se presenta en el
interrogatorio de parte, pues si bien, la declarante en su momento manifestd que suscribio
el formulario de afiliacién de manera libre y voluntaria, tal afirmacién no demuestra en lo
absoluto, que previo a este acto haya recibido por parte del asesor de la AFP, informacion,
claro, expresa y comprensible acerca de las implicaciones que traia el cambio de régimen.

Finalmente, debe acotar la Sala que en el presente caso no es necesario estudiar si la
demandante esta o no dentro de la prohibicidn establecida en la Ley 797 del 2003 la cual
no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 afios o menos para adquirir
la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos establecidas en
la sentencia SU 062 de 2010, como quiera que no nos encontramos frente a una solicitud
de traslado sino de ineficacia del traslado.

6. Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo. Se debe indicar
respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la ineficacia generada por la falta
de informacién por el simple paso del tiempo, que conforme lo tiene adoctrinado la CSJ,
entre otras, en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que la gestora del litigio haya
permanecido muchos afos en el RAIS, no tiene la virtualidad o aptitud de subsanar el
incumplimiento de la obligacién de informacidn en que incurrid la AFP inicial al momento
del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacion se juzga al momento del acto
juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se explico, la afiliada requiere para
tomar decisiones la entrega de datos bajo las variables de tiempo e informacion, que le
permitan ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto de
vista, un dato solo sera relevante si es oportuno, es decir, si al momento en que se entrega
brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se otorga
oportunamente, pierde su utilidad, lo que equivale a ausencia de informacion.
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7. Actos de relacionamiento. Esta tematica en efecto ha sido abordada por parte de la
Sala de Descongestion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, quien ha tenido en cuenta
los actos posteriores a la afiliacion para convalidar la misma en el RAIS; no obstante, tal
tesis fue objeto de accidn de tutela, y la Sala de Casacidon Penal de la Corte Suprema de
Justicia en sentencia STP15228-2021 concluyd que la tesis de los llamados “actos de
relacionamiento” modificaba o variaba la linea jurisprudencial de la Sala de Casacion
Laboral — permanente, ya que “e/ andlisis probatorio para determinar si se cumplio e/
deber de informacion en los actos de traslado de régimen pensional, debe ser antecedente
o concomitante al mismo, sin tener en cuenta los actos posteriores que €l afiliado hubiera
podido realizar”, tesitura que en el caso concreto no modifica la decisidén de instancia,
pues la falta de informacidén se juzga al momento del traslado sin importar los actos
posteriores del afiliado, sin que el hecho de que el afiliado permanezca 20 o mas afos
haga que se convalide la falta de informacion por la llamada tesis de los “actos de
relacionamiento”.

8. Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion. Es necesario precisar, que al
quedar sin efecto la afiliacion al RAIS de la promotora de la contienda es claro que, su
vinculacién con Colpensiones quedo incélume de ahi que surja la necesidad de trasladar
por parte de la AFP demandada los aportes efectuados por aquellas a ésta, a fin de que
reposen en la historia laboral de la entidad, quien esta en la obligacidon de activarla en el
régimen de prima media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la CSJ
en la sentencia SL4360 de 20109.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su sostenibilidad
financiera, pues la devolucidon debe hacerse trasladando los dineros que se encuentren en
la cuenta de ahorro individual de la accionante de manera integra a Colpensiones,
declaracién que trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS,
debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto por la CSJ en
sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

9. Consecuencias que conlleva la ineficacia del traslado- devolucion a
Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos. Frente al topico encaminado a determinar si la AFP privada
esta obligada a devolver las sumas descontadas por gastos de administracién y comisiones
se debe indicar que en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado, entre otras, en la
sentencia SL 14911-2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a
Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracion obliga a las entidades del régimen
de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de administracion y
comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto
ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018,
CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSISL1688-2019, CSISL2877-2020, y SL2329-
2021). Criterio que igualmente es aplicable en tratdndose del porcentaje destinado
a seguros previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima
(CSJ SL 2208-2021 y SL 1637-2022).

Ahora, en lo relacionado con la devolucién de los anteriores conceptos cuando se
presentan varios traslados al interior del RAIS, la Corte también ha tenido oportunidad de
pronunciarse y en sentencia SL2877-2020, concluyé:

“Ya 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”.
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(...) 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”

Conforme a ello, es claro que procede la devolucién a Colpensiones de todos los aportes,
cotizaciones y rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se
incluyen gastos de administracion, comisiones, porcentajes destinados a seguros
previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima por parte de la AFP
demandada, debidamente indexado (SL 3321 del 26 de junio del 2021 y SL1637 del 11
de mayo de 2022.

Ahora, como en la sentencia de primer grado no congloba de manera expresa la
devolucién de estos conceptos, asi como tampoco se incluye dentro de la condena a la
AFP Porvenir S.A. a dicha devolucion, habra de adicionarse la sentencia en ese sentido.
Sumado a lo anterior, se ordenara que tales conceptos al momento de la devolucién se
realicen debidamente indexados.

Lo anterior tiene estribo en que la sentencia se revisa en su integridad en el grado
jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones y de conformidad con los
predicamentos contenidos en la sentencia C- 424 de 2015, en cuanto define el grado
jurisdiccional de consulta, como: "un control integral para corregir los errores en que haya
podido incurrir €l fallador de primera instancia, no esta sujeto al principio de non reformatio in
pejus”, por tanto, se adicionara la sentencia en este tdpico.

10. Solicitud adicion sentencia. Deprecd Colpensiones que en caso de confirmarse la
sentencia, se autorice a la entidad para emprender acciones judiciales contra Porvenir
S.A., con el objetivo de obtener una compensacion por los dafios y perjuicios sufridos
debido a la necesidad de recibir a la demandante como afiliada en el RPMPD, solicitud a
la cual no accedera la sala en la medida que el derecho de accién no requiere de
autorizacion judicial, por ello, de considerar la entidad que se ha visto comprometido sus
recursos, dada la omisién en la que incurrido la AFP, puede iniciar las acciones que estime
pertinentes sin que obre mandamiento judicial en este sentido.

11. Excepcion de prescripcion. Se debe precisar que la accion de ineficacia del
traslado no esta sometida al término trienal que rige en materia laboral, por corresponder
a un asunto que esta ligado estrechamente con la construccidon de un derecho pensional,
el cual aun no se ha causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado
por nuestra H. Corte Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado
SL1421 de 2019 y SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucion de los gastos de
administracion al ser una consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer parte de la
cuenta individual de aportes de la afiliada, la Sala considera que es igualmente
imprescriptible.

12. Costas en esta instancia. En segunda instancia se impondran costas a cargo de
Colpensiones y Porvenir S.A., a favor de la demandante, por no haber prosperado los
recursos de apelacion impetrados.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidon Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogotd, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE
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PRIMERO: ADICIONAR al numeral segundo de la sentencia proferida el 08 de junio del
2022, por el Juzgado Primero Laboral Transitorio del Circuito de Bogota, y en
consecuencia ORDENAR a la AFP PORVENIR S.A. a trasladar a Colpensiones, las sumas
descontadas por concepto de gastos de administracién, primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, y sumas adicionales de la aseguradora, los cuales deberan asumir sus propias
utilidades, debidamente indexados, sin que haya lugar a deducir alguna comision o
realizar descuentos a las cotizaciones, de conformidad con la parte motiva de este fallo.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia en mencion, de conformidad
con la parte motiva de este fallo.

TERCERO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor de la demandante y a
cargo de Colpensiones y Porvenir S.A. Las de primera se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,

k

01 VAl o[

DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN
Magistrada

ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
Magistrada

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor de la
demandante y a cargo de Colpensiones y de Porvenir S.A, el equivalente a un (1) SMMLYV,
esto es, la suma de $1.160.000 para cada una de ellas.

iy

I CORAR

DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN E
Magistrada




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

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: OLGA PATRICIA QUINTERO CAMERO
Demandadas: COLPENSIONES Y AFP PROTECCION S.A.
Radicacion: 110013105-007-2021-00298-01

Tema: INEFICACIA DE TRASLADO — CONFIRMA

Bogota D.C., treinta (30) de noviembre del dos mil veintitrés (2023)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022 y vencido el término
otorgado para alegar de conclusién, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Olga Patricia Quintero Camero instauré demanda ordinaria contra
Colpensiones y la Proteccién S.A., con el propodsito de que se declare la nulidad o invalidez
del traslado por falta del deber de informacion; en consecuencia, se ordene a la AFP a
realizar el traslado a la entidad publica los ahorros y rendimientos financieros que reposen
en la cuenta individual de ahorro, asi como el traslado de la informacion en la que detalle
los reportes de semanas cotizadas; lo que corresponda a las facultades ultra y extra petita
y costas del proceso.

De manera subsidiaria, solicita que se declare la ineficacia del traslado al RAIS, por no
haberse brindado una informacién adecuada, suficiente, cierta y comprensible.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefiald en sintesis que nacid el 3 de
marzo de 1969, en el ano 1989 estuvo afiliada al ISS; para abril de 1996 llegaron a su
lugar de trabajo asesores de Colmena S.A. hoy Proteccidon S.A., brindando informacion
verbal exigua, enganosa y poco diafana sobre las supuestas ventajas y beneficios de
trasladarse al RAIS; se le indico sobre la posibilidad de acceder a la pension de vejez de
manera anticipada, sin informar el capital real y suficiente que debia tener en la cuenta
de ahorro Individual. Refiere que fue solicitada ante las demandadas la nulidad del
traslado, peticiones que fueron negadas; la mesada pensional reconocida en el RAIS
resulta ser inferior a la que le seria reconocida en el RPMPD; que cuenta con 1.088,43
semanas cotizadas. (Expediente digital PDF. 01Demanda, Pg. 1-29 y PDF 07Subsanacion, P4g. 2 a5)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (expediente digital PDF 12NotificacionAgencia); SIN €mbargo, no se hizo
presente, ni realizd ningln pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestacion de la demanda
3.1. Colpensiones. En la contestacién de la demanda, se opuso a cada una de las

pretensiones formuladas en ésta, aduciendo que la afiliaciéon se presume no sélo
efectuado en ejercicio del derecho de libre escogencia de régimen pensional consagrado
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en el articulo 13 literal b) de la Ley 100 de 1993, sino plenamente valido por haberse
realizado conforme a las exigencias legales y normativas vigentes a dicha data, es decir,
a lo establecido en los Decretos 663 de 1993 y 656 de 1994 vy, articulos 271y 272 de la
Ley 100 de 1993. En su defensa formuld las excepciones de mérito que denomind erronea
e indebida aplicacién del articulo 1604 del cddigo civil, descapitalizacion del sistema
pensional, inexistencia del derecho para regresar al RPMPD, prescripcion de la accion
laboral, 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 pl:lb”CO ) la innominada o genérica. (Expediente digital, PDF 13ContestaciénColpensiones, P4g. 3 a 42)

3.2. AFP Proteccidn S.A. Contestd el libelo introductor oponiéndose a las pretensiones
de la demanda, bajo el argumento que el traslado es un acto existente, valido, exento de
vicios del consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo. Refirid que el formulario
de vinculacion que suscribid la accionante se realizd en forma libre y espontanea, acto
que tiene la naturaleza de un verdadero contrato entre las partes, por virtud del cual se
generaron derechos y obligaciones en cabeza tanto del Fondo como de la afiliada.

Propuso las excepciones de mérito que denomind inexistencia de la obligacion y falta de
causa para pedir, buena fe, prescripcidon, aprovechamiento indebido de recursos publicos
del sistema general de pensiones, reconocimiento de restitucion mutua en favor de la
AFP: inexistencia de la obligacion de devolver la comisién 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 afiliacién por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena
fe Yy genérica. (Expediente digital, PDF 10ContestacionProteccion, Pag. 3-27)

4. Fallo de Primera Instancia. Terminod la instancia con sentencia del 17 de julio de
2023, en la que el fallador de primera instancia declard la ineficacia del traslado efectuado
al RAIS y, en consecuencia, condend a AFP Proteccion S.A. a trasladar a Colpensiones la
totalidad de los valores depositados con sus rendimientos, descuentos tales como los
porcentajes correspondientes a los gastos de administracion y primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia y, los destinados al fondo de garantia de
pension minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos. Para ello le
otorgd un término de 30 dias, debiendo presentar al juzgado un informe discriminando
de cada valor. Asi mismo, ordend a Colpensiones admitir el traslado de régimen pensional
a la demandante y condend en costas a las encartadas.

El @ guo fundamento su decision en el criterio de la Sala de Casacidn Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, entre otras, en la sentencia SL-4974 del 2018, en virtud de la cual,
segun lo previsto en los articulos 13, literal b) y 271 de la ley 100 de 1993, lo que debe
analizarse es si el acto juridico resulta eficaz. Por lo tanto, debe verificarse si la respectiva
administradora puso en conocimiento del afiliado los riesgos que implicaba el traslado del
régimen.

En ese sentido, considerd que no podria argliirse que existe una manifestacion libre y
voluntaria cuando las personas desconocen la incidencia que ella pueda tener frente a sus
derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con la suscripcion del
formulario de afiliacion.

En conclusidn, el juzgador considerd que Proteccion S.A. no logré demostrar que haya
informado a la actora de manera clara y detallada los beneficios y consecuencias del
traslado, ni tampoco allegé pruebas de haber brindado la informacién, entre otras
caracteristicas que estaban en cabeza de las AFP, por lo que, la consecuencia no es otra
que declarar ineficaz el traslado de régimen, con la devolucion por parte de esta AFP de
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las cotizaciones, sumas adicionales de la aseguradora, con sus frutos, rendimientos e
intereses, incluyendo ademas gastos de administracién y comisiones, primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, y los porcentajes destinados a conformar el
fondo de garantia de pensién minima, ello debidamente indexado y con cargo a sus
propias utilidades. Finalmente, declar6 no probada la excepcién de prescripcién por
tratarse de un derecho ligado a la pension de vejez de caracter imprescriptible. (expediente
digital PDF. 24ActaAudienciaart80.pdf)

5. Impugnacion y limites del ad quem. Fue propuesto recurso de apelacion por las
siguientes partes procesales.

5.1. Colpensiones. Interpuso recurso de apelacién argumentando que para la fecha del
traslado la normatividad aplicable era la Ley 100 de 1993, y solo bastaba con la
manifestacién espontanea libre y expresa para trasladarse de régimen. Asi mismo, resaltd
que para la fecha de suscripcién y firma de formulario no existia la Ley 1748 de 2014 y el
Decreto 2071 de 2015 con los cuales nace la obligacion de las AFPs de brindar una doble
asesoria a sus afiliados, por lo que no es juridicamente valido imponer a las
administradoras obligaciones no previstas en el ordenamiento juridico vigente al momento
del traslado de régimen. Sefialéd que tampoco se tiene en cuenta el principio de relatividad
juridica dado que Colpensiones es un tercero y los actos juridicos sélo tienen efectos Inter
partes, ademas, la afiliada se encuentra inmersa en la prohibicion legal que le impide
retornar al RPMPD.

Adujo que la accionante ha permanecido en el RAIS por mas de 25 afios y un traslado de
régimen en estos momentos afectaria la sostenibilidad financiera, pues los recursos que
recibe Colpensiones no son suficientes para pagar las pensiones a su cargo. Dijo que en
caso de que se confirme la decisidn pide que se mantenga la condena impuesta a la AFP
Proteccion S.A. en el entendido que esta debe retornar a Colpensiones la totalidad de las
cotizaciones que recibio por parte de la demandante. Finalmente, reprochd la condena en
costas impuesta, pues nada tuvo que ver con la decisién del traslado entre regimenes,
pues es una decision auténoma que no puede soportar la entidad. (expediente digital
PDF24ActaAudienciaArt.80.pdf)

5.2. AFP Proteccion S.A. Formulo recurso de apelacion y para ello, sostuvo que se
invierte la carta de la prueba cuando se presentan negaciones indefinidas, lo cierto es que
en este caso esto no se presenta, dado que en los hechos cuarto a séptimo de la demanda
se relata expresamente que al momento del traslado un asesor le brindd informacién no
adecuada para que la demandante efectuara el traslado, por lo que no se puede aplicar
el principio de la carga dinamica de la prueba; adicionalmente la demandante en el
interrogatorio de parte se contradice con lo relatado en el libelo genitor;

Por otro lado, argumentd que la AFP actué conforme el ordenamiento legal que se
aplicaba la en el momento el traslado, es decir el Decreto 692 de 1993, en ningln
momento se establecid una obligacidon de los fondos de pensiones de ir mas alla de la
simple suscripcion del formulario de vinculacion, sin que existiera la obligacidon de brindar
una informacién mas alla de la indicada en tal documento, por ello y en virtud de la buena
fe se aceptd la afiliacion de la trabajadora. (expediente digital, archivo 23)

6. Alegatos de conclusion. Dentro de los términos procesales previstos se corrid
traslado a las partes para alegar de conclusion. Cabe anotar que los alegatos de conclusion
no constituyen una nueva oportunidad para complementar el recurso de apelacion si este
fue interpuesto en primera instancia.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion de sentencia, grado jurisdiccional de consulta y principio de
consonancia. Los recursos de apelacion interpuestos por Colpensiones y AFP Proteccidn
S.A. se estudiaran de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo 66A del CPTSS
que consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y
materias objeto de inconformidad, expuestos por las recurrentes, y se estudiara en
consulta en favor del ente publico en lo que le sea desfavorable, de conformidad con lo
dispuesto en el art. 69 CPT y de la SS.

2. Problema juridico. Corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico
principal: ¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacién definida al
Régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado por la accionante? Para lo cual
se abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢Los aportes o
cotizaciones son requisito de validez del acto juridico de afiliacidon? (ii) ¢Es suficiente para
declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP privada haya omitido su deber de
informacidn al momento en que la actora se trasladd de régimen?; (iii) éLa AFP privada
estd obligada a devolver a Colpensiones las sumas descontadas por gastos de
administracion, comisiones, seguros provisionales y rendimientos?; (v) éColpensiones
debe aceptar el traslado y activar la afiliacion de la demandante?; y (vi) éHay lugar a dar
aplicacion a la carga dinamica de la prueba; y (vii) éLa accidn para reclamar la ineficacia
del traslado se encuentra prescrita?

3. Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado. Previo a resolver
los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que el estudio del cambio de
régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacion debe abordarse
desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del contenido del literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem. Por tanto, resulta equivocado
exigirle al afiliado la acreditacién de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo,
cuando el legislador consagré expresamente que el acto de afiliacién se afecta cuando no
ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto nuestra Corte Suprema
de Justicia de manera reiterada desde la sentencia bajo el radicado N.°© 31.989 del 8 de
septiembre del 2008, postura que mantiene actualmente, entre otras, en la sentencia SL
2208 del 26 de mayo de 2021.

4. Afiliacion, cotizacion y traslado. Se encuentra que Olga Patricia Quintero Camero
realizd cotizaciones al ISS, hoy Colpensiones desde el 26 de mayo de 1989 al 30 de abril
de 1990, conforme aparece en la historia laboral expedida por la entidad (expediente digital,
PDF13ContestacionColpensiones, pag. 164 a 167), posteriormente se trasladd a la AFP Colmena el 02 de
abril de 1996, mediante la suscripcion del formulario nimero 1010201856, donde
permanecié hasta el 30 de noviembre de 1997, luego se trasladd a Proteccién S.A. el 1
de diciembre de 1997 en donde permanece hasta la fecha. (expediente digital
PDF10ContestacionProteccion.Pdf — Pag. 36-41)

5. Carga probatoria y deber de informacion. Para resolver el problema juridico
relacionado con la carga probatoria, debe decirse que contrario a lo sostenido por la
apelante Proteccion S.A. la misma si recae en la AFP no en la demandante, en primer
lugar, porque la omision en torno al deber de informacidn expuesta en el libelo incoatorio
tiene la connotacion de una negacion indefinida, exenta de prueba de conformidad con lo
preceptuado en el art. 167 del C.G. del P., como quiera que de la lectura integral de libelo
genitor, resulta claro que lo que echa de menos es el cumplimiento de este deber. En
segundo lugar, porque la custodia de la documentacion asi como la obligacién legal
de brindar informacién se encuentra en cabeza del fondo, conforme a lo dispuesto desde
el Decreto 663 de 1993, y en tercer lugar, porque el literal b) del art 11 de la Ley 1328
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de 2009, considera una practica abusiva la imposicion de dicha carga a los
consumidores financieros, teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en
desventaja probatoria ademas de ser la parte débil de la relacidon contractual, quien en
este tipo de procesos se enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion en
el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia SL
1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decision informada, que fue verdaderamente autdnoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la decision
de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales derechos
prestacionales; de ahi que no le corresponda a ella sino a la administradora de fondos de
pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que fue clara y
suficiente, ya que un engafio no solo se produce en lo que se dice, sino en el silencio que
guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar todo aquello
que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo desfavorable para tomar
la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el traslado resulte perjudicial
para su derecho pensional.

Frente a la informacidon que se debia brindar para esa época —afio 1996-, debe recodarse
por la Sala que la CSJ en sentencia SL1452 de 2019 identifico distintas etapas sobre la
evolucion normativa del deber de informacion a cargo de las administradoras, que
corresponde a los siguientes periodos:

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

Arts. 13 literal b), 271 y
272 de la Ley 100 de 1993
Art. 97, numeral 1 del
Decreto 663 de 1993, | Ilustracion de las caracteristicas,
modificado por el articulo | condiciones, acceso, efectos vy
23 de la Ley 797 de 2003 | riesgos de cada uno de los regimenes
Disposiciones pensionales, lo que incluye dar a
constitucionales relativas | conocer la existencia de un régimen
al derecho a la | de transicidn y la eventual pérdida de
informacion, no | beneficios pensionales

menoscabo de derechos
laborales y autonomia
personal

Deber de
informacion

Implica el andlisis previo, calificado y
Peber 3 de Articulo 3, literal ¢) de la gl_opal de los antecedentes del
informacion, afiliado y los pormenores de los
asesoria buen Ley 1328 de 2009 regimenes pensionales, a fin de que

ay Decreto 2241 de 2010 9 P ’ ©4q
consejo el asesor o promotor pueda emitir un

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

Deber de | Ley 1748 de 2014
informacion, Articulo 3 del Decreto
asesoria, buen | 2071 de 2015

consejo y doble | Circular Externa n. 016 de
asesoria. 2016

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

Asi, para la data en que la actora se trasladd a AFP Proteccidn S.A., esto es, 02 de abril
de 1996, el deber de informacidén se enmarca en el primer periodo, fecha en la cual se
exigia, una descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno
de los regimenes pensionales, de modo que la afiliado pudiera conocer con exactitud la
l6gica de los sistemas publico y privado de pensiones, lo cual implica un parangén entre
las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes
vigentes, asi como las consecuencias juridicas del traslado.

La informacion en los términos anotados no fue brindada por parte de la AFP demandada,
pues no existe ninguna prueba dentro del expediente que permita inferir que para el
momento del traslado se le dio explicacion a la trabajadora acerca de las diferentes
modalidades de pensidn, su calculo, las pérdidas o ganancias en lo que al rendimiento
podria tener, su ahorro, la redencién del bono pensional, el porcentaje que se destina
para gastos de administracidn y seguros previsionales, los casos en que procede la
devolucién de aportes, las variables que podia tener la prestacion con el paso del tiempo
y demas aspectos a los que se hizo mencion, los cuales se han dejado sentados por
nuestra CSJ en una sdlida linea jurisprudencial frente al tema.

En este punto, debe dejarse claro la Corte en reciente pronunciamiento vertido en
sentencia SL 3685 de 2020, sefiald que el diligenciamiento del formulario de vinculacién
a una Administradora del Sistema de Seguridad Social en Pensiones produce el efecto de
la afiliacion, con independencia de las cotizaciones a ésta sufragadas, de manera que
dichos aportes no constituyen un requisito de validez del acto juridico. Ademas, indicé la
Corte al reiterar la sentencia bajo el radicado SL 413-2018, que '(..) /as cotizaciones no son
un requisito de validez del acto juridico de su afiliacion, aunque si puede llegar a ser clara sefial
del compromiso de un trabajador de pertenecer a un régimen pensional en casos dudosos (...)"

Por tanto, la AFP demandada estaba en la obligacion de proporcionar a la promotora de
la contienda una informacion completa y comprensible, con la finalidad de orientarlo como
potencial afiliado, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes,
y aun a desanimarlo de tomar una opcién que claramente le perjudica, de manera que se
equivoca la postura de Colpensiones al considerar desde la Optica de los vicios del
consentimiento que en el presente caso no se dan los presupuestos para declarar la
ineficacia del traslado, pues es claro, conforme al reiterado criterio jurisprudencial de la
CSJ, que ademas constituye doctrina probable, que se le debid garantizar a la actora la
debida asesoria al momento de su traslado, a fin de que su decisidon estuviera precedida
de un consentimiento informado, sin que tal obligacidon se encuentre exenta por el hecho
de que la afiliada sea profesional.

En el mismo sentido, la Sala observa que ninguna contradiccion se presenta en el
interrogatorio de parte, pues si bien, la declarante en su momento manifestd que suscribio
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el formulario de afiliacién de manera libre y voluntaria, tal afirmaciéon no demuestra en lo
absoluto, que previo a este acto haya recibido por parte del asesor de la AFP, informacion,
claro, expresa y comprensible acerca de las implicaciones que traia el cambio de régimen,
pues refiere que el formulario le fue entregado para su suscripcion, pues el empleador de
la época era cliente de la ARP Colmena.

Finalmente, debe acotar la Sala que en el presente caso no es necesario estudiar si la
accionante esta o no dentro de la prohibicién establecida en la Ley 797 del 2003 la cual
no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 afios 0 menos para adquirir
la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos establecidas en
la sentencia SU 062 de 2010, como quiera que no nos encontramos frente a una solicitud
de traslado sino de ineficacia del traslado.

6. Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo. Se debe indicar
respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la ineficacia generada por la falta
de informacién por el simple paso del tiempo, que conforme lo tiene adoctrinado la CSJ,
entre otras, en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que la demandante haya
permanecido muchos afios en el RAIS, no tiene la virtualidad o aptitud de subsanar el
incumplimiento de la obligacién de informacién en que incurrié la AFP inicial al momento
del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacion se juzga al momento del acto
juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se explicd, la afiliada requiere para
tomar decisiones la entrega de datos bajo las variables de tiempo e informacién, que le
permitan ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto de
vista, un dato sdlo sera relevante si es oportuno, es decir, si al momento en que se entrega
brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se otorga
oportunamente, pierde su utilidad, lo que equivale a ausencia de informacion.

7. Relatividad del acto juridico. La censura planteada por Colpensiones cuestiona en
rigor que no puede ser responsable por actos juridicos donde no intervino, debido a que
no participd en la vinculacion de la actora con el fondo de pensiones accionado, por tanto,
tampoco podria imponérsele obligacion cuando es declarada la ineficacia de ese acto.

Atinente a este reproche, es cierto como se afirma que en virtud del principio res inter
allios acta, los efectos juridicos de los actos o negocios solo se surten entre los
intervinientes, pero no frente a terceros; figura juridica frente a la cual la Sala de Casacién
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, por ejemplo, en sentencia SL7044 de 2017, ha
dicho que “impone que las obligaciones que se generan a partir de su celebracion, como regla
general, deben ser atendidas por los contratantes, que no por un tercero, con las excepciones
legales consagradas” de tal manera que la invalidacion del acto juridico entre la accionante
y el fondo de pensiones, no surte en linea de principio efectos en contra de Colpensiones
por su calidad de tercero de buena fe, pues no hizo parte del mismo, por lo que ni su
celebracion, tampoco su eventual ineficacia lo debe perjudicar.

No obstante, para la Sala, es claro que la declaracién judicial que se haga respecto de la
ineficacia del traslado tiene la aptitud de involucrar a Colpensiones, pues pese a que no
intervino en la afiliacién al RAIS, si es un tercero relativo que, por virtud de la relacién
juridica con la accionante le acarrea la consecuencia de aceptar su retorno como si nunca
se hubiera trasladado. Emerge con nitidez de lo anterior, que la figura de la relatividad
del acto juridico halle su excepcion respecto de la afiliacion que sostuvo la promotora de
la contienda con el RAIS, cuya ineficacia se demanda, debido a que, al ser declarada
judicialmente, sus efectos necesariamente vinculan a Colpensiones al permanecer
incolume la afiliacién a dicha entidad, con independencia de que hubiere actuado de
buena fe y sea un tercero ajeno a los actos juridicos de estos.
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Tal panorama en que se afinca la Sala, tampoco varia en la forma sefalada por la
recurrente, por las omisiones en el deber de informacion en la que incurrid el fondo de
pensiones demandado, pues ante el incumplimiento, o que emerge es dejar sin efectos
su vinculacién con éste, de tal manera que la relacién que surgié entre Colpensiones y el
actor retorna como si nunca hubiera nacido el acto de traslado, con mayor razén, cuando
en este asunto esta probada la infraccién al deber de informacidn en incurrié el fondo
privado en el acto de vinculacion, de ahi que esas razones sean suficientes para
desestimar los reproches indicados por Colpensiones.

8. Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion. Es necesario precisar, que al
quedar sin efecto la afiliacion al RAIS de la convocante a juicio es claro que su vinculacion
con Colpensiones quedd incélume de ahi que surja la necesidad de trasladar por parte de
la AFP codemandada los aportes efectuados por aquél a ésta a fin de que reposen en la
historia laboral de la entidad, quien esta en la obligacion de activarla en el régimen de
prima media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la CS] en la sentencia
SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningln detrimento para Colpensiones, ni afecta su sostenibilidad
financiera, pues la devolucién debe hacerse trasladando los dineros que se encuentren en
la cuenta de ahorro individual de la demandante de manera integra a Colpensiones,
declaracién que trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS,
debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto por la CSJ en
sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

9. Consecuencias que conlleva la ineficacia del traslado- devolucion a
Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos. Frente al topico encaminado a determinar si la AFP privada
esta obligada a devolver las sumas descontadas por gastos de administracién y comisiones
se debe indicar que en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado, entre otras, en la
sentencia SL 14911-2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a
Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracion obliga a las entidades del régimen
de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de administracion y
comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto
ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018,
CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSISL1688-2019, CSISL2877-2020, y SL2329-
2021). Criterio que igualmente es aplicable en tratandose del porcentaje destinado
a seguros previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima
(CSJ SL 2208-2021 y SL 1637-2022).

En el sub examine, una vez revisada la decision de instancia, la misma congloba de
manera expresa los conceptos atras referidos, junto con la indexacion y, por ende, habra
de confirmarse la sentencia en este item.

10. Actos de relacionamiento. Esta tematica en efecto ha sido abordada por parte de
la Sala de Descongestidon Laboral de la Corte Suprema de Justicia, quien ha tenido en
cuenta los actos posteriores a la afiliacién para convalidar la misma en el RAIS; no
obstante, tal tesis fue objeto de accion de tutela, y la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia en sentencia STP15228-2021 concluyd que la tesis de los llamados
“actos de relacionamiento” modificaba o variaba la linea jurisprudencial de la Sala de
Casacidon Laboral — permanente, ya que “e/ andlisis probatorio para determinar si se
cumplio el deber de informacion en los actos de traslado de régimen pensional, debe ser
antecedente o concomitante al mismo, sin tener en cuenta los actos posteriores que e/
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afiliado hubiera podido realizar”, tesitura que en el caso concreto no modifica la decisidn
de instancia, pues la falta de informacion se juzga al momento del traslado sin importar
los actos posteriores del afiliado, sin que el hecho de que el afiliado permanezca 20 o mas
afos haga que se convalide la falta de informacion por la llamada tesis de los “actos de
relacionamiento”.

11. Excepcion de prescripcion. Se debe precisar que la accidn de ineficacia del
traslado no esta sometida al término trienal que rige en materia laboral, por corresponder
a un asunto que esta ligado estrechamente con la construccion de un derecho pensional,
el cual aun no se ha causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado
por nuestra H. Corte Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado
SL1421 de 2019 y SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucion de los gastos de
administracion, comisiones, los rendimientos financieros, el porcentaje destinado a
seguros previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pensién Minima, al ser una
consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer parte de la cuenta individual de aportes
del afiliado, la Sala considera que son igualmente imprescriptibles (SL1688-2019, SL1421-
2019, SL4426-2019, SL4360-2019, SL373-2021 y SL2300 de 2023).

12. Costas en primera instancia. Finalmente, debe recordarse que el art. 365 del CGP
prevé que se debe condenar en costas a la parte vencida en el proceso, no siendo
procedente no condenarlas y menos aun cuando se opusieron a todas las pretensiones
de la demanda, por lo que este punto de apelacién resulta infructuoso.

13. Costas en esta instancia. En segunda instancia se impondran costas a cargo de
Colpensiones y AFP Proteccion S.A. y a favor de la demandante, por no haber prosperado
los recursos de apelacion impetrados.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogotd, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 17 de julio 2023, por el Juzgado
Séptimo Laboral del Circuito de Bogota D.C., de conformidad con la parte motiva de este
fallo.

SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor de la demandante y a
cargo de Colpensiones y AFP Proteccién S.A. Las de primera, se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,

i

M
DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN
Magistrada
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AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor de la
demandante y a cargo de Colpensiones y de Proteccion S.A, el equivalente a un (1)
SMMLYV, esto es, la suma de $1.160.000 para cada una de ellas.

iy

Dot Ml
DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN
Magistrada
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SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO L,ABORAL

Demandante: MARTHA LUCIA CASTRO TIBAVIJA
Demandados: COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.

Litis consorte: PROTECCION S.A. Y COLFONDOS S.A.
Radicacion: 110013105-028-2021-00488-01

Tema: INEFICACIA DE TRASLADO - ADICIONA

Bogota D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintitrés (2023)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022 y vencido el término
otorgado para alegar de conclusion, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Martha Lucia Castro Tibavija, instaurd demanda ordinaria contra
Colpensiones, y Porvenir S.A. con el fin de que se declare la nulidad o ineficacia del
traslado y afiliacion al RAIS, por falta al deber de informacion, buen consejo e induccién
al error por parte de Porvenir S.A.; que como consecuencia se declare la anulacion del
contrato, de conformidad con el vicio acaecido, extinguiendo dicho acuerdo hacia futuro
y restituyendo a la trabajadora al mismo estado en que se hallaba antes de la celebracion
del acto nulo, esto es que permanecio afiliada sin solucién de continuidad al RPMPD; que
se le ordene a Colpensiones y a Porvenir S.A realizar los tramites para activar su afiliacion
en el RPMPD administrado por Colpensiones y que sea esta entidad quien realice el
proceso de validacion del traslado de las cotizaciones; de igual manera, que se ordene a
Porvenir S.A. hacer la devolucion de todos los aportes netos cotizados con sus
rendimientos a Colpensiones y que asuma los valores frente a la cotizacién, lo extra y
ultra petita; por ultimo que se condene en costas y agencias en derecho a las
demandadas.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefialé que el dia 14 de febrero de 1989
se afilio al ISS hoy Colpensiones, posteriormente, en el mes de marzo de 1995 sin contar
con el conocimiento, la asesoria e informacion veraz y completa por parte de los
funcionarios, fue trasladada al RAIS, en este caso con Porvenir S.A., en aquel momento
un asesor visita la entidad donde ella trabajaba, le manifiesta que tendria mejores
beneficios, y que la mesada pensional seria superior en el Fondo Privado que en el ISS, y
sin dar mas explicaciones, ni informaciones, diferentes a las que contenia la solicitud de
vinculacion, le hace firmar dicho documento. Tampoco en el momento del traslado no se
efectlo la simulacién del valor proyectado de la mesada pensional en el RPM y menos
aun en el RAIS. El dia 25 de agosto de 2021 agotd la reclamacion administrativa ante
Colpensiones, negando la solicitud deprecada. (expediente electrénico, PDFO1demanda, Pég. 1 a 9)
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2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue

notificada en debida forma (expediente electrénico, PDFo4Agencia); Sin embargo, no se hizo presente,
ni realizd ningun pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestacion de la demanda

3.1. Colpensiones: En su respuesta la demandada se opuso a todas y cada una de las
pretensiones tanto declarativas como condenatorias de la demanda, argumentando que
el traslado se encuentra ajustado a derecho segun el articulo 13 de la ley 100 de 1993;
también, que el cambio a otra AFP significa que existe una ratificacion tacita que trata el
articulo 1753 del C.C y perfeccionamiento de acto eficaz del articulo 898 del Cddigo de
Comercio pues acepta las condiciones que hacen parte de este régimen, que el Decreto
2255 de 2010 en su articulo 2.6.10.1.4 expresa que es un deber legal como afiliado del
sistema general de pensiones estar pendiente de su estatus pensional; por Ultimo, que
el afiliado no puede trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios o menos
para cumplir la edad para tener derecho a la pension, por lo cual se observa una accion
con el fin de tener beneficios econdmicos. Como excepciones de fondo propuso las que
denomind como inexistencia afectacion por proteccién judicial SL 375-2021,
perfeccionamiento actos de relacionamiento, perfeccionamiento del acto no existente,
saneamiento nulidad, sostenibilidad fiscal y equilibrio financiero, inexistencia del derecho,
pago de lo no debido, prescripcion y caducidad y la innominada o genérica. (expediente

electrénico, PDF 07ContestacionColpensiones. Pag. 1-13)

3.2. Porvenir S.A.: Al momento de realizar la contestacion la demandada se opuso a
todas y cada una de las pretensiones formuladas en la demanda, argumentando que, el
traslado a Porvenir S.A goza de completa validez, dado que se informo a la demandante
acerca de las caracteristicas, ventajas y desventajas que componian al RAIS, para que
tomara una decision libre y voluntaria acerca del traslado efectuado; igualmente, se le
manifestd que podria pensionarse a la edad que escogiera, siempre y cuando el capital
acumulado en su Cuenta de Ahorro Individual compuesto por los aportes obligatorios, los
aportes voluntarios, sus correspondientes rendimientos y el bono pensional, le permita
obtener una mesada pensional superior al 110% del salario minimo legal mensual vigente.
Como excepciones de mérito propuso las que denomind como prescripcion, prescripcion
a la accién de nulidad, cobro de o no debido por ausencia de causa en la existencia de la
obligacién y buena fe. (expediente electrénico, PDFO6ContestaciénPorvenir pag. 2-28)

4. Tramite procesal. En proveido del 01 de julio del 2022, se dispuso integrar como litis
consorte necesario a Proteccion S.A y Colfondos S.A. (Expediente electrénico, PDF10Vincula, Pag. 1-2);
quienes presentaron el escrito de contestacion asi:

4.1 Proteccion S.A.: Se opuso a todas las pretensiones toda vez que, la afiliacion de la
accionante a la AFP Proteccion es plenamente valida y eficaz, ya que se dio de manera
libre, espontanea y sin presiones precedida de una asesoria adecuada, suficiente, clara'y
oportuna de parte de la AFP, a través de la firma del formulario de vinculacién que
cumplen todos los requisitos contenidos en el art. 11 del Decreto 692 de 1994 por lo que
no existe razén para que Colpensiones deba recibir a la demandante como afiliada al RPM,
ya que no existid vicio del consentimiento ni causal alguna de ineficacia en la configuracion
de este acto juridico. Como excepciones de mérito propuso las que denomind como
inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
aprovechamiento indebido de los Recursos Publicos del Sistema General de Pensiones,
inexistencia de la obligacion de devolver el seguro provisional cuando se declara la nulidad
y/o ineficacia de la filiacién por falta de causa y por qué afecta derechos de terceros de
buena fe, reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP: Inexistencia de la
obligacion de devolver la comisién de administracion cuando se declarara la nulidad y/o
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ineficacia de la afiliacién por falta de causa, traslado de aportes y la innominada o

generica. (Expediente electrénico, PDF11ContestacionDemanda pag. 1-22)

4.2 Colfondos S.A.: Se opuso a las pretensiones de la demanda aduciendo que, la
vinculacion inicial al RAIS no fue ineficaz, por cuanto el acto cumplié con todos los
presupuestos de ley, y el formulario de vinculacién contiene la firma de la sefora
accionante, por lo que se establece que no existié presion ni coaccidn alguna para efectuar
el traslado, y por ende no esta viciado el consentimiento. De otra parte los asesores
comerciales de Colfondos S.A. le brindaron a la demandante una asesoria integral y
completa respecto de todas las implicaciones de su traslado horizontal, en la que se le
asesord acerca de las caracteristicas del RAIS, el funcionamiento del mismo, las
diferencias entre el RAIS y el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, las
ventajas y desventajas, el derecho de rentabilidad que producen los aportes en dicho
régimen, el derecho de retractacion y los requisitos para acceder al reconocimiento de la
pension de vejez en uno u otro régimen pensional. Como excepciones de mérito propuso
las que denomind 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 afiliacién al RAIS, ratificacién de la afiliacién del actor al fondo de pensiones
obligatorias administrado por Colfondos S.A, prescripcion de la accion para solicitar la
nulidad de traslado. (expediente electrénico, PDF13ContestacionDemanda pag. 1-17)

5. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 18 de septiembre
de 2023, en la que el fallador de primera instancia declard la ineficacia del traslado
efectuado por la demandante al RAIS de fecha 01 de marzo de 1995 a la AFP Proteccion
y, en consecuencia, declard afiliacion valida la del RPMPD. Condend a Porvenir S.A a
trasladar los aportes pensionales o cotizaciones contenidos en la cuenta de ahorro
individual de la trabajadora, con todos sus frutos e intereses, sin deduccién alguna por
concepto de gastos de administracion y seguro de invalidez y sobrevivencia, junto con las
sumas recibidas por bonos pensionales, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de
pension minima debidamente indexado, discriminando con sus respectivos valores el
detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacién relevante con cargo
a sus propios recursos, y con destino a Colpensiones. Condend a Colpensiones a activar
la afiliacion de la demandante en el RPMPD vy a actualizar su historia laboral. Declaré no
probadas las excepciones propuestas y gravo en costas a la demandada.

La a quo fundamento su decision en que, conforme los precedentes plasmados por la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, les corresponde a los fondos
privados demostrar que le brindaron una informacidon completa al afiliado para que haya
tomado la decisidn de optar por un cambio de régimen, y el hecho de firmar un formulario
de afiliacion no significa, que el mismo se haya realizado de manera libre, voluntaria e
informada. Refirié que no se requiere que quien alega la ineficacia tenga un derecho
consolidado, una expectativa legitima de pensionarse o ser beneficiario del régimen de
transicién. A su vez, sostuvo que los traslados a otros fondos no subsanen la omisién de
la informacion que en su momento no le brindd la AFP al producirse un traslado en el
mismo RAIS. En cuanto a la excepcidén de prescripcidon, sostuvo que la ineficacia de
traslado no esta sometido al término trienal que rige en materia laboral, por guardar este
asunto una estrecha relacion con la construccién o posibilidad de adquirir el derecho
pensional tema que resulta ser imprescriptible.

6. Impugnacion y limites del ad quem. Fue propuesto recurso de apelacion por las
siguientes partes procesales.

6.1 Colpensiones: Interpuso recurso de apelacion argumentando que, la demandante
ejercid una afiliacion libre y espontanea no habiendo ningun vicio del consentimiento



Radicacion: Ordinario: 110013105-028-2021-00488-01

Martha Lucia Castro Tibavija Vs Colpensiones y otras

Sentencia Decision: adiciona

como el error, la fuerza y el dolo. Ademas, sostuvo que la accionante se encontraba

inmersa en una prohibicidon legal de retornar al RPMPD como quiera que le hacen falta

menos de 10 afios para pensionarse, por lo que en los términos de la sentencia SU 062

de 2010, se atenta contra la sostenibilidad financiera y fiscal del sistema en el entendido

que esta consiste en evitar la descapitalizacion del fondo comun, que se produce cuando

se permite que las personas que no han contribuido a un fondo comudn y que no fueron

tenidas en consideracién en la realizacion del calculo actuarial para determinar las sumas

que representaran en un futuro el pago de las pensiones sean trasladados de régimen,

aunado a que la trabajadora ya esta a punto de pensionarse y esto pone en riesgo las
pensiones de los demas cotizantes.

6.2 Colfondos S.A.: Presentd recurso de apelacion y argumentd que la entidad siempre
cumplié con el deber de informacién y no hubo indebida o equivocada asesoria. Por otro
lado, la parte demandante es una persona mentalmente capaz que contaba con la
capacidad de comprender los argumentos manifestados por los asesores a fin de
determinar si realmente le convenia o no tomar dicha decisidn, entonces no es valido que
después de varios afos en el RAIS cuando se dio cuenta que no logré cumplir con los
objetivos de ahorro que se propuso pretenda obtener la ineficacia de una afiliacidn
completamente legal. Ademas, que el deber de informacidn con doble asesoria nace desde
la Ley 1748 del 2014. Por ultimo, el formulario de afiliacién se ajusta al Decreto 692 de
1994, evidenciando que la afiliacién cumple con las normas vigentes en el momento que
se pacto.

6.3 Porvenir S.A.: Presentd recurso de apelacion argumentando que, el criterio
jurisprudencial esgrimido en la sentencia no aplica para todos los procesos de ineficacia,
pues en efecto, se debe ver cada caso en concreto, para el presente caso, la afiliada
ejercid validamente la afiliacion de manera voluntaria, sin presiones e informada en el afio
2001, dado que la entidad no podia negarle la afiliacién a la actora dado que presumia
que ya conocia las caracteristicas de cada régimen, por lo que la demandante debid haber
tenido la diligencia de revisar esta informacion antes de realizar el traslado. En caso que
se considere la ineficacia de traslado no deben tomarse en cuenta los valores de
administracion pues estos no pertenecen propiamente a la cuenta de ahorro individual de
la accionante, asi como tampoco las primas de seguros provisionales. Por Ultimo, sefiala
que se presenta incompatibilidad de la indexacién con los rendimientos exigidos en la
demanda, pues no se generd depreciacion de la moneda.

7. Alegatos de conclusion. Dentro de los términos procesales previstos se corrid
traslado a las partes para alegar de conclusion. Cabe anotar que los alegatos de conclusion
no constituyen una nueva oportunidad para complementar el recurso de apelacién si este
fue interpuesto en primera instancia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion de sentencia, grado jurisdiccional de consulta y principio de
consonancia. Los recursos de apelacién interpuesto por Porvenir S.A., Colfondos S.A. y
Colpensiones se estudiaran de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo 66A
del CPTSS que consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los
puntos y materias objeto de inconformidad, expuestos por los recurrentes, y se estudiara
en consulta en favor del ente publico en lo que le sea desfavorable, de conformidad con
lo dispuesto en el art. 69 del CPT y de la SS.

2. Problema juridico. Corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico
principal: ¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion definida al
Régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado por la accionante? Para lo cual
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se abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢Los aportes o

cotizaciones son requisito de validez del acto juridico de afiliacion? (i) ¢Es suficiente para

declarar la ineficacia de la afiliaciéon que la AFP privada hubiera omitido su deber de

informacion al momento en que la actora se traslado de régimen?; (iii) ¢El traslado entre

diferentes AFP del RAIS convalida la afiliacion a dicho régimen?; (iv) éLa AFP privada esta

obligada a devolver a Colpensiones sumas descontadas por gastos de administracion,

comisiones, seguros provisionales y rendimientos debidamente indexado?; (v)

¢Colpensiones debe aceptar el traslado y activar la afiliacion de la demandante?; y (vi)
¢éLa accion para reclamar la ineficacia del traslado se encuentra prescrita?

3. Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado. Previo a resolver
los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que el estudio del cambio de
régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacion debe abordarse
desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del contenido del literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem. Por tanto, resulta equivocado
exigirle a la afiliada la acreditacion de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo,
cuando el legislador consagré expresamente que el acto de afiliacidn se afecta cuando no
ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto nuestra Corte Suprema
de Justicia de manera reiterada desde la sentencia bajo el radicado N.°© 31.989 del 8 de
septiembre del 2008, postura que mantiene actualmente, entre otras, en la sentencia SL
2208 del 26 de mayo de 2021.

4. Afiliacion, cotizacion y traslado. Se encuentra demostrado que la sefiora Martha
Lucia Castro se afilié al ISS, hoy Colpensiones el 16 de agosto de 1990 con cotizaciones
hasta el 9 de septiembre de 1992 (Expediente electrénico, PD06 ContestaciénPorvenir, Pag. 66-68), QUE SE
trasladd al RAIS por medio de la afiliacion a la AFP Colmena S.A. el 20 de febrero de 1995,
iniciando cotizaciones a partir del 01 de marzo de 1995, hasta el 31 de marzo de 1999
(Expediente electrénico, PDF11contestaciSnDemenanda Péag. 32 a 34), posteriormente, se afilio a Colfondos S.A
el 13 de febrero de 1999, iniciando cotizaciones el 1 de abril de 1999, hasta el 31 de
agosto de 2011 (expediente electronico, PDF13ContestacionDemandaColfondos, Pag. 18); POF ultimo se afilié a
Porvenir S.A. el dia 21 de julio de 2011, iniciando cotizaciones el 01 de septiembre de
2001, hasta la fecha. (expediente electrénico, PDFO6ContestacionPorvenir, Pag. 70-72)

5. Carga probatoria y deber de informacion. Para resolver el problema juridico
relacionado con la carga probatoria, debe decirse que la misma si recae en la AFP no en
la promotora de la contienda, en primer lugar, porque la omisidén en torno al deber de
informacidon expuesta en el libelo incoatorio tiene la connotacién de una negacién
indefinida, exenta de prueba de conformidad con lo preceptuado en el art. 167 del C.G.
del P., en segundo lugar, porque la custodia de la documentacion asi como la
obligacién legal de brindar informacién se encuentra en cabeza del fondo, conforme a lo
dispuesto desde el Decreto 663 de 1993, y en tercer lugar, porque el literal b) del art 11
de la Ley 1328 de 2009, considera una practica abusiva la imposicion de dicha carga a
los consumidores financieros, teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en
desventaja probatoria ademas de ser la parte débil de la relaciéon contractual, quien en
este tipo de procesos se enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion en
el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia SL
1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decisidon informada, que fue verdaderamente auténoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.
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Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y

voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la decision

de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales derechos

prestacionales; de ahi que no le corresponda a ella sino a la administradora de fondos de

pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que fue clara y

suficiente, ya que un engano no soélo se produce en lo que se dice, sino en el silencio que

guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar todo aquello

que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo desfavorable para tomar

la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el traslado resulte perjudicial
para su derecho pensional.

Frente a la informacidn que se debia brindar para esa época —afo 1995 -, debe recordarse
por la Sala que la CSJ en sentencia SL1452 de 2019 identifico distintas etapas sobre la
evolucion normativa del deber de informacidn a cargo de las administradoras, que
corresponde a los siguientes periodos:

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

informacion

Arts. 13 literal b), 271 y
272 de la Ley 100 de 1993
Art. 97, numeral 1 del
Decreto 663 de 1993, | Ilustracion de las caracteristicas,
modificado por el articulo | condiciones, acceso, efectos vy
23 de la Ley 797 de 2003 | riesgos de cada uno de los regimenes

Deber de | ~ . . .

. s Disposiciones pensionales, lo que incluye dar a

informacion o . . . .
constitucionales relativas | conocer la existencia de un regimen
al derecho a la | de transicion y la eventual pérdida de

informacion, no | beneficios pensionales
menoscabo de derechos
laborales y autonomia
personal

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

Deber de , . ; . .

. . Articulo 3, literal ¢) de la | regimenes pensionales, a fin de que

informacion, o

asesorfa y buen Ley 1328 de 2009 el asesor o promotor pueda emitir un

. Decreto 2241 de 2010 consejo, sugerencia o]

consejo - .
recomendacion al afiliado acerca de
lo que mas le conviene y, por tanto,
lo que podria perjudicarle

Deber de | Ley 1748 de 2014 . .

informacion, Articulo 3 del Decreto 2071 Junto con lo anterior, lleva inmerso el

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

asesoria, buen | de 2015
consejo y doble | Circular Externa n. 016 de
asesoria. 2016

Asi, para la data en que el actor se traslado a la Colmena S.A. hoy Proteccion S.A., esto
es, el 20 de febrero de 1995, el deber de informacidén se enmarca en el primer periodo,
fecha en la cual se exigia una descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso y
servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado pudiera
conocer con exactitud la logica de los sistemas publico y privado de pensiones, lo cual
implica un parangon entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada
uno de los regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del traslado;
entendiendo en esa primera etapa como informacion suficiente "la obligacion de dar a
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conocer al usuario, de la manera mas amplia posible, todo lo relacionado sobre el producto

o0 servicio que adquiere.”(SL1452 de 2019).

Adicionalmente es necesario indicar que, la Sala no desconoce que para el momento en
que la convocante a juicio se trasladd al RAIS se encontraba vigente el Decreto 692 de
1994 "Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 100 de 1993” en cuyo articulo 11
sefala que para adelantar el proceso de vinculacién a la AFP se debe diligenciar el
formulario previsto por la Superintendencia Bancaria y que en el mismo debera
consignarse que la decisién de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de
manera libre, espontanea y sin presiones, siendo posible que el formulario contenga la
leyenda preimpresa en ese sentido, sin embargo, como lo ha indicado la CS] desde la
sentencia bajo el radicado N.© 31989 del 2008, la responsabilidad de las administradoras
de pensiones es de caracter profesional, la que le impone cumplir puntualmente las
obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos 14
y 15 del Decreto 656 de 1994 y ademas todas aquellas que se le integran por fuerza de
la naturaleza de las mismas, como lo impone el art. 1603 del C.C.

Sefiald ademas la Corte en la sentencia SL 2324-2019 al reiterar la sentencia bajo el
radicado N.© 33.083 del 2011, que por la doctrina se han elaborado un conjunto de
obligaciones especiales, con especifica vigencia para las administradoras de pensiones,
que emanan de la buena fe, como el de transparencia, vigilancia y el deber de
informacion; éste Ultimo —informacion- debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacién de las condiciones para el disfrute
pensional.

Por tanto, la AFP demandada si estaba en la obligacién de proporcionar a la gestora de
la litis una informacion completa y comprensible, con la finalidad de orientarlocomo
potencial afiliado, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes,
y aun a desanimarlo de tomar una opcion que claramente le perjudica, de manera que se
equivoca la postura de las AFP al considerar desde la dptica de los vicios del
consentimiento que en el presente caso no se dan los presupuestos para declarar la
ineficacia del traslado, como quiera que es claro, conforme al reiterado criterio
jurisprudencial de la CSJ, que ademas constituye doctrina probable, que a la parte actora
se le debid garantizar la debida asesoria al momento de su traslado, a fin de que su
decision estuviera precedida de un consentimiento informado.

Finalmente, es necesario precisar que en el presente caso no es necesario estudiar si la
demandante esta o no dentro de la prohibicién establecida en la Ley 797 del 2003 la cual
no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 afios o menos para adquirir
la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos establecidos en
la sentencia SU 062 de 2010, como quiera que no nos encontramos frente a una solicitud
de traslado sino de ineficacia del traslado.

6. Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo. Se debe indicar
respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la ineficacia generada por la falta
de informacién por el simple paso del tiempo, que conforme lo tiene adoctrinado la CSJ,
entre otras, en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que la gestora de la litis haya
permanecido muchos afios en el RAIS, no tiene la virtualidad o aptitud de subsanar el
incumplimiento de la obligacidn de informacion en que incurrid la AFP inicial al momento
del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacién se juzga al momento del acto
juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se explico, el afiliado requiere para
tomar decisiones la entrega de datos bajo las variables de tiempo e informacion, que le
permitan ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto de
vista, un dato sdlo sera relevante si es oportuno, es decir, si al momento en que se entrega
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brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se otorga

oportunamente, pierde su utilidad, lo que equivale a ausencia de informacion.

7. Traslado entre las diferentes AFP del RAIS no sanea la ineficacia generada
por la falta de informacidn. En este punto, cabe resaltar lo adoctrinado por la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, entre otras sentencias, la de radicado No.
31989 del 9 de septiembre de 2008, en la que expresd: “/a actuacion viciada de traslado
del régimen de prima media con prestacion definida al de ahorro individual, no se
convalida por los traslados de administradoras dentro de este ultimo régimen’”.

Ello por la simple razén de que la declaracion de ineficacia de traslado trae consigo el que
las cosas vuelvan a su estado anterior y, por lo tanto, una nueva afiliacion al interior del
RAIS no convalida la actuacion viciada de traslado, tal como acontece en el sub examine,
pues, aunque la parte actora se trasladd entre AFP del RAIS, de tal acto no puede
predicarse la convalidacion de la ineficacia del traslado inicial por falta del deber de
informacion en que incurrié Proteccién S.A. en el afio 1995, ademas de que ni siquiera en
el traslado al interior del mismo RAIS se evidencia soporte documental acreditativo de
haberse suministrado informacion clara, completa y comprensible a la potencial afiliada,
menos aun, calculos comparativos de la mesada pensional en ambos regimenes.

Asi las cosas, el traslado entre AFP del mismo régimen, no convalida la ineficacia del
traslado de régimen pensional pristino y, por tanto, una vez declarada la ineficacia del
traslado de régimen pensional inicial del 20 de febrero de 1995, queda sin efectos los
consecutivos traslados efectuados al interior del RAIS, los que se itera, no convalidan el
acto juridico del traslado de régimen pensional, y en esa medida pervive el vicio de la
falta de consentimiento informado para migrar al RAIS.

8. Actos de relacionamiento. Esta tematica en efecto ha sido abordada por parte de
la Sala de Descongestion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, quien ha tenido en
cuenta los actos posteriores a la afiliacion para convalidar la misma en el RAIS; no
obstante, tal tesis fue objeto de accion de tutela, y la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia en sentencia STP15228-2021 concluyd que la tesis de los llamados
“actos de relacionamiento” modificaba o variaba la linea jurisprudencial de la Sala de
Casacion Laboral — permanente, ya que “e/ andlisis probatorio para determinar si se
cumplio el deber de informacion en los actos de traslado de régimen pensional, debe ser
antecedente o concomitante al mismo, sin tener en cuenta los actos posteriores que el
afiliado hubiera podido realizar”, tesitura que en el caso concreto no modifica la decision
de instancia, pues la falta de informacion se juzga al momento del traslado sin importar
los actos posteriores del afiliado, sin que el hecho de que el afiliado permanezca 20 o0 mas
afos haga que se convalide la falta de informacién por la llamada tesis de los “actos de
relacionamiento”.

9. Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion. Es necesario precisar, que al
quedar sin efecto la afiliacion al RAIS de la accionante es claro que su vinculacion con
Colpensiones quedd incolume de ahi que surja la necesidad de trasladar por parte de la
AFP codemandada los aportes efectuados por aquella a ésta a fin de que reposen en la
historia laboral de la entidad, quien esta en la obligacién de activarla en el régimen de
prima media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la CS] en la sentencia
SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su sostenibilidad
financiera, pues la devolucidon debe hacerse trasladando los dineros que se encuentren
en la cuenta de ahorro individual de la demandante de manera integra a Colpensiones,
declaracidon trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS,
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debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto por la CSJ en

sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

10. Consecuencias de la declaratoria de ineficacia -devoluciéon a Colpensiones
de las sumas descontadas por gastos de administracion, comisiones y
rendimientos. Frente al topico encaminado a determinar si la AFP privada esta obligada
a devolver las sumas descontadas por gastos de administracién y comisiones se debe
indicar que en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado, entre otras, en la sentencia
SL 14911-2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la
totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha
dicho que esta declaracién obliga a las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus
propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han
debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ
SL1421-2019, CSISL1688-2019, (CSISL2877-2020, y SL2329-2021). Criterio que
igualmente es aplicable en tratandose del porcentaje destinado a seguros
previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima (CSJ] SL
2208-2021 y SL 1637-2022).

Ahora, en lo relacionado con la devolucién de los anteriores conceptos cuando se
presentan varios traslados al interior del RAIS, la Corte también ha tenido oportunidad de
pronunciarse y en sentencia SL2877-2020, concluyé:

"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”.

(...) 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”

Conforme a ello, es claro que procede la devolucidon a Colpensiones de todos los aportes,
cotizaciones y rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se
incluyen gastos de administracién, comisiones, porcentajes destinados a seguros
previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pensidén Minima por parte de las AFP
codemandadas (durante el tiempo de permanencia de la actora en cada AFP),
debidamente indexado (SL 3321 del 26 de junio del 2021 y SL1637 del 11 de mayo de
2022. Sin que exista incompatibilidad entre los rendimientos y la actualizacion, dado que
los rendimientos son frente a los aportes, mientras que la indexacion es sobre los
conceptos de gastos de administracion, descuentos para el fondo de garantia de pensién
minima y los porcentajes destinados a seguros previsionales.

En el sub examine, una vez revisada la decisidn de instancia, la misma engloba de manera
expresa los conceptos atras referidos, junto con la indexacion; a pesar de ello, se debera
adicionar la sentencia en el sentido de impartir condena en contra de Proteccion S.A. y
Colfondos S.A., por estos rubros y respecto al tiempo de permanencia de la afiliada alli,
en vista que estas AFPs fueron absueltas de estos conceptos.

11. Excepcion de prescripcion. Se debe precisar que la accion de ineficacia del
traslado no esta sometida al término trienal que rige en materia laboral, por corresponder
a un asunto que esta ligado estrechamente con la construccion de un derecho pensional,
el cual aun no se ha causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado
por nuestra H. Corte Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado
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SL1421 de 2019 y SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucion de los gastos de
administracion al ser una consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer parte de la
cuenta individual de aportes del afiliado, la Sala considera que es igualmente
imprescriptible.

12. Costas en esta instancia. En segunda instancia se impondran costas a cargo de
Colpensiones, Porvenir S.A y Colfondos S.A. a favor de la parte demandante, por no haber
prosperado el recurso de apelacién impetrado.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR al numeral SEGUNDO de la sentencia proferida el 18 de
septiembre del 2023, por el Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota, y en
consecuencia ORDENAR a la AFP PROTECCION S.A. y a la AFP COLFONDOS S.A a
trasladar a Colpensiones, las sumas descontadas por concepto de gastos de
administracion, primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima, y sumas adicionales de la
aseguradora, los cuales deberan asumir con sus propias utilidades, debidamente
indexados, sin que haya lugar a deducir alguna comision o realizar descuentos a las
cotizaciones, de conformidad con la parte motiva de este fallo.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia de primera instancia.

TERCERO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor de la demandante y a
cargo de Colpensiones, Porvenir S.A. y Colfondos S.A., las de primera, se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,

O/U(w e

/f
U

DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN
Magistrada

ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado
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AUTO PONENTE
COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor de la

demandante y a cargo de Colpensiones, Porvenir S.A. y Colfondos S.A., el equivalente a
un (1) SMMLV, esto es, la suma de $1.160.000/'para cada una de ellas.

il

DIANA MARCELA CIK\%IIZQIW(;Q Q&%&%

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

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: BETTY YANETH CAYCEDO PARADA )
Demandados: COLPENSIONES, COLFONDOS S.A. y PROTECCION S.A.
Radicacion: 110013105-008-2021-00515-01

Tema: INEFICACIA DE TRASLADO - ADICIONA

Bogota D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintitrés (2023)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022 y vencido el término
otorgado para alegar de conclusion, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Betty Janeth Caycedo Parada instaur6 demanda ordinaria contra
Colpensiones y a las AFPs Colfondos S.A. y Proteccidn S.A. con el fin de que se declare la
ineficacia del traslado realizado al RAIS y, en consecuencia, se declare afiliada al RPMPD
sin solucion de continuidad; en consecuencia, se condene a Proteccion S.A. a trasladar a
la entidad publica los saldos debidamente actualizados de su cuenta de ahorro individual,
con sus respectivos rendimientos financieros; condenar a Colpensiones a recibir de los
fondos el saldo de la cuenta de ahorro individual debidamente indexada, junto con los
rendimientos financieros, e intereses, por el tiempo cotizado en cada uno de ellos;
condenar al ente publico al reconocimiento de la pensidon de vejez a partir del 14 de
diciembre de 2022, por comprimir los requisitos de edad y semanas de cotizacion,
condenar al pago de intereses moratorios contenidos en el articulo 141 de 1993, lo ultra
y extra petita, asi como las costas y agencia en derecho.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefnald en sintesis que nacié el 14 de
diciembre de 1965, cumpliendo los 57 afios de edad, el mismo dia y mes del afio 2022,
en la fecha cuenta con 1.600 semanas; estuvo vinculada en el RPMPD, hasta que en
marzo de 1996 suscribio afiliacion y se traslad6 de régimen pensional administrado por la
AFP Colfondos S.A., para la toma de esta decisién no existié una debida asesoria e
informacion, al no habérsele puesto de manifiesto, por parte de la AFP sobre las reales
consecuencias que acarrearia el traslado del régimen pensional, y los beneficios del
régimen de prima media con prestacion definida; refirié que para febrero de 2019 se
trasladd a Proteccion; sostuvo que las vinculaciones con los fondos no obedecié a una
verdadera, libre, y plena manifestacién de la voluntad, ya que el principal motivo para
haber firmado dichos documentos, fue producto del engafio sufrido por cuenta de los
asesora de los fondos, quienes brindaron falsas expectativas, faltando al deber de
informacidn; indica que la pensidn en el RAIS equivale a un salario minimo, mientras que
en el RPMPD asciende a $2.963.279; finalmente indica que, presentd solicitud de nulidad
del traslado ante las demandadas, siendo esta negada por Colpensiones y frente a los
fondos privados no se obtuvo respuesta alguna. (expediente electrénico, PDF 01Expedientedigitalizado, pag.
l1al5)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
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notificada en debida forma (Expediente electrénico, PD FO7tramitedenotificacion); SiN embargo, no se hizo
presente, ni realizd ningdn pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestacion de la demanda

3.1. Colpensiones. La llamada a juicio se opuso a todas y cada una de las pretensiones
de la demanda, argumentando que el traslado de Régimen Pensional realizado por la
parte actora a la AFP se presume no sélo efectuado en ejercicio del derecho de libre
escogencia de Régimen Pensional consagrado en el articulo 13 literal b) de la Ley 100 de
1993 sino plenamente valido por haberse realizado conforme a las exigencias legales y
normativas vigentes a dicha data, es decir, a lo establecido en el Decreto 663 de 1993,
Decreto 656 de 1994 y articulos 271 y 272 de la Ley 100 de 1993. De otro lado, sostiene
que para la fecha de presentacion de la demanda, no se acreditaba el requisito de edad
exigido en el RPM para acceder al reconocimiento pensional y en tal sentido no puede
emitirse condena alguna sobre el particular. Como excepciones de mérito propuso las
denominadas, prescripcidn y caducidad, declaratoria de otras excepciones e inexistencia
de la obligacion y del derecho por falta de causa vy titulo para pedir. (Expediente electrénico,
PDF08ContestacionColpensiones, pag. 1 a 13).

3.2. AFP Proteccion S.A. En su respuesta se opuso a las pretensiones, argumentando
que el traslado fue un acto existente, valido, exento de vicios del consentimiento y de
cualquier fuerza para realizarlo; la afiliacién se realizd en forma libre y espontanea,
solemnizandose de esta forma su afiliacion, acto éste que tiene la naturaleza de un
verdadero contrato, por virtud del cual se generaron derechos y obligaciones. Como
excepciones de fondo propuso las que denomind inexistencia de la obligacién 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 obligacién de devolver la comisién de administracién
cuando se declarara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacién 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 y la genérica. Expediente electrénico, PDF11ContestaciénProteccion Pag. 2 a 28).

3.3. Colfondos S.A. Presenté oposicion frente a las pretensiones de la demanda
argumentando que, la AFP brindd a la demandante una asesoria de manera integral y
completa respecto de todas las implicaciones de su decisién de trasladarse de régimeny
entre administradoras de pensiones, en la que se le asesord acerca de las caracteristicas
de dicho Régimen, el funcionamiento del mismo, las diferencias entre el RAIS y el RPMPD,
las ventajas y desventajas y el derecho de rentabilidad que producen los aportes en dicho
régimen. Como excepciones de fondo propone las que denomind como, inexistencia de la
obligacion, falta de legitimacion en la causa por pasiva, buena fe, la genérica, ausencia
de vicios del consentimiento, validez de la filiacion al RAIS, ratificacion de la filiacion de
la actora al fondo de pensiones obligatorias administrado por Colfondos, prescripcion de
la accion para solicitar la nulidad del traslado y compensacion y pago. (Expediente electrénico,
PDF12ContestacionColfondos Pag. 4 a 17).

4. Fallo de Primera Instancia. Termino la instancia con sentencia del 7 de septiembre
de 2023 en la que la falladora declaré la ineficacia del traslado al RAIS que realizd la
demandante el 17 de enero de 1996; condend a las AFPs Colfondos y Proteccion a
devolver todos los valores como cotizaciones, bonos pensionales, gastos de
administracion debidamente indexados y sumas adicionales con los respectivos intereses,
junto con los rendimientos que se hubiesen causado. Condend a Colpensiones a admitir
el traslado, aceptar dichos valores y una vez realizado el traslado, previa solicitud de la
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accionante, proceda de manera inmediata a estudiar, si es el caso reconocer y pagar la

pension de vejez; gravo en costas a Colfondos S.A y Proteccién S.A.

La a quo fundamentod su decision en que, el deber de informacidon y buen consejo fue
previsto desde la expedicion del Decreto 663 de 1993, donde ya se consideraba que las
AFPs tenian que otorgar la informacidon necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones realizadas con los usuarios; de tal suerte, que tengan la posibilidad de
escoger las mejores opciones en el mercado y puedan tomar decisiones informadas. De
igual manera, indicé que se le deben dar a conocer las condiciones de su derecho
pensional en uno y otro régimen, y que la carga probatoria recae sobre las AFPs, en esta
medida advirtid que no se aportaron al despacho medios de conviccion tendientes a
demostrar el consentimiento debidamente informado, por lo tanto, resultaba procedente
declarar la ineficacia del traslado; a sus vez, sostuvo que, si bien, se brindd una reasesoria
en el afo 2012, cuando todavia estaba dentro del término para trasladarse entre AFPs, lo
cierto es que esta no convalida el consentimiento respecto a la informacion que se
necesitaba en el momento que se produjo el traslado.

En cuento a la prescripcion, indico que este tipo de acciones no estaban sujetos al término
trienal, por encontrarse estrechamente ligado a la construccién de un derecho pensional,
por lo que resulta imprescriptible.

En lo concerniente al reconocimiento pensional, advierte que la demandante cumple con
los requisitos establecidos en la Ley 797 de 2003, en tanto, cumplio los 57 afos de edad
el 14 de diciembre de 2022 y cuenta con 1.637 semanas de cotizacion, sin embargo, se
desconoce la fecha en la que se produjo la desafiliacion del sistema, lo que impide
acreditar la fecha del disfrute de la prestacion y el monto de la pension; en esa medida,
se absuelve del reconocimiento de los intereses moratorios.

También considera que no resulta procedente otorgar el reconocimiento del derecho
pensional, razén por la cual se ordenara a Colpensiones que una vez se materialice el
traslado de régimen proceda a estudiar, reconocer y pagar el derecho pensional a la
demandante, teniendo en cuenta que ya cumple con las condiciones de ley. Por ultimo,
en la que atafie a la solicitud de reconocimiento de los intereses moratorios, se absuelve
a Colpensiones pues es apenas con esta decision que tiene el deber de conceder la
pension.

5. Impugnacion y limites del ad quem.

5.1. Colfondos S.A.: Interpone recurso de apelacién aduciendo que, no hay lugar a la
devolucion de los gastos de administracion, como quiera que su recaudo es de origen
legal, asi como los gastos para la compra de seguros previsionales de invalidez o
sobrevivencia, pues estos cumplieron con su especifica destinacion, esto es, amparar
estos riesgos en el tiempo en que la afiliada estuvo vinculada en los fondos. De otro lado,
se generaron unos rendimientos financieros, los cuales fueron evidentemente superiores
a los otorgados en Colpensiones, es por ello que, ordenar devolver los gastos de
administracion generaria un enriquecimiento injustificado por parte de Colpensiones,
maxime que estos conceptos no concurren para la financiacion de la pension de vejez,
ademas que los mismos se encuentran prescritos y estan en poder de terceros. Por otro
lado, senala que no se puede ordenar la indexacion, pues los mismos se deben entender
compensados con los rendimientos que fueron ordenados devolver.

5.2. Colpensiones. Interpuso recurso de apelacién, aduciendo que la parte actora no
esta dentro de los requisitos legales para regresar al RPMPD en virtud de lo dispuesto en
la sentencia SU-062 de 2013, aunado a que se encuentra inmersa de la prohibicion legal,
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pues le faltan menos de 10 afios para pensionarse, es decir que hubo una inadecuada

aplicacion de las normas y jurisprudencia, asi como una indebida valoracion de los

elementos probatorios, pues no se logrd probar los vicios del consentimiento en la

afiliacion, ni que se hubiese faltado al deber de informacién. Por otro lado, expresa que

las cotizaciones son una sefial inequivoca de la intencion de permanecer en el RAIS; asi

mismo, los afiliados que realizaran traslados horizontales mostraban con este

comportamiento su vocacion de permanencia en dicho régimen; aunado a ello, no se tuvo

en cuenta la asesoria que tuvo en el 2012 en la cual le sefialaron que la pensién en

Colpensiones seria superior a la que le corresponderia en el RAIS. Ademas, acogieron
como retroactiva la condicion de la doble asesoria que vino a regir hasta el 2014.

6. Alegatos de conclusion. Dentro de los términos procesales previstos se corrid
traslado a las partes para alegar de conclusion. Cabe anotar que los alegatos de conclusion
no constituyen una nueva oportunidad para complementar el recurso de apelacién si este
fue interpuesto en primera instancia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion de sentencia, grado jurisdiccional de consulta y principio de
consonancia. Los recursos de apelacién interpuestos por Colpensiones y Colfondos S.A.
se estudiaran de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo 66A del CPTSS que
consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias
objeto de inconformidad, expuestos por las recurrentes, y se estudiard en consulta en
favor del ente publico en lo que le sea desfavorable, de conformidad con lo dispuesto en
el art. 69 CPT y de la SS.

2. Problema juridico. Corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico
principal: ¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion definida al
Régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado por la accionante? Para lo cual
se abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) {Los aportes o
cotizaciones son requisito de validez del acto juridico de afiliacion? (ii) ¢Es suficiente para
declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP privada haya omitido su deber de
informacidn al momento en que la actora se traslad6 de régimen?; (iii) {El traslado entre
diferentes AFP del RAIS convalida la afiliacion a dicho régimen?; (iv) iLas AFP privadas
estan obligadas a devolver a Colpensiones las sumas descontadas por gastos de
administracion, comisiones, seguros provisionales y rendimientos?; (v) éColpensiones
debe aceptar el traslado y activar la afiliacion de la demandante?; y (vi) éLa accion para
reclamar la ineficacia del traslado se encuentra prescrita?

3. Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado. Previo a resolver
los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que el estudio del cambio de
régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacion debe abordarse
desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del contenido del literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem. Por tanto, resulta equivocado
exigirle a la afiliada la acreditacion de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo,
cuando el legislador consagré expresamente que el acto de afiliaciéon se afecta cuando no
ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto nuestra Corte Suprema
de Justicia de manera reiterada desde la sentencia bajo el radicado N.° 31.989 del 8 de
septiembre del 2008, postura que mantiene actualmente, entre otras, en la sentencia SL
2208 del 26 de mayo de 2021.

4. Afiliacion, cotizacion y traslado. Se encuentra demostrado que la sefiora Betty
Janeth Caycedo Parada, se afilio al ISS, hoy Colpensiones, desde el 13 de enero de 1988,
con cotizaciones hasta el 29 de febrero de 1996 (expedienté electrénico,09ExpAdmColpensiones515,PDFGRP-
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SCH-HL-66554443332211); que el 17 de enero de 1996 se trasladé a la AFP Colfondos S.A.
(Expedienteelectronico,PDF12ContestacionColfondos, pag. 94); que €l 17 de diciembre de 2008 se traslado a
la AFP Proteccion S.A., iniciando cotizaciones el 1° de febrero del 2009, hasta la

actualidad. (expedienteelectrénico, PDF11ContestacionProteccion, Pag. 71-72)

5. Carga probatoria y deber de informacion. Para resolver el problema juridico
relacionado con la carga probatoria, debe decirse que la misma si recae en la AFP no en
la demandante, en primer lugar, porque la omisidon en torno al deber de informacion
expuesta en el libelo incoatorio tiene la connotacidon de una negacion indefinida, exenta
de prueba de conformidad con lo preceptuado en el art. 167 del C.G. del P. En segundo
lugar, porque la custodia de la documentacion asi como la obligacién legal de brindar
informacion se encuentra en cabeza del fondo, conforme a lo dispuesto desde el Decreto
663 de 1993, y en tercer lugar, porque el literal b) del art 11 de la Ley 1328 de 2009,
considera una practica abusiva la imposicion de dicha carga a los consumidores
financieros, teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en desventaja probatoria
ademas de ser la parte débil de la relacidon contractual, quien en este tipo de procesos se
enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia SL
1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existid una
decisidon informada, que fue verdaderamente autdnoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la decision
de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales derechos
prestacionales; de ahi que no le corresponda a ella sino a la administradora de fondos de
pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que fue clara y
suficiente, ya que un engaino no solo se produce en lo que se dice, sino en el silencio que
guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar todo aquello
que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo desfavorable para tomar
la decisidn e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el traslado resulte perjudicial
para su derecho pensional.

Frente a la informacion que se debia brindar para esa época —afno 1996-, debe recodarse
por la Sala que la CSJ en sentencia SL1452 de 2019 identifico distintas etapas sobre la
evolucidn normativa del deber de informacion a cargo de las administradoras, que
corresponde a los siguientes periodos:

Normas que obligan a
las administradoras de
pensiones a dar
informacion

Arts. 13 literal b), 271 y

Etapa
acumulativa

Contenido minimo y alcance del
deber de informacion

Ilustracion de

Deber
informacion

de

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

las caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos vy
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
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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]
recomendacion al afiliado acerca de
lo que mas le conviene y, por tanto,
lo que podria perjudicarle

Deber de
informacion,
asesoria, buen

consejo y doble
asesoria.

Ley 1748 de 2014
Articulo 3 del
2071 de 2015
Circular Externa n. 016 de
2016

Decreto

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

Asi, para la data en que la demandante se trasladd a la AFP Colfondos S.A., esto es, el 17
de enero de 1996, el deber de informacidon se enmarca en el primer periodo, fecha en la
cual se exigia, una descripcién de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de
cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado pudiera conocer con
exactitud la logica de los sistemas publico y privado de pensiones, lo cual implica un
parangdn entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los
regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del traslado.

La informacidn en los términos anotados no fue brindada por parte de la AFP
codemandada, pues no existe ninguna prueba dentro del expediente que permita inferir
que para el momento del traslado se le dio explicacion a la actora acerca de las diferentes
modalidades de pensidn, su célculo, las pérdidas o ganancias en lo que al rendimiento
podria tener su ahorro, la redencion del bono pensional, el porcentaje que se destina para
gastos de administracion y seguros previsionales, los casos en que procede la devolucion
de aportes, las variables que podia tener la prestacion con el paso del tiempo y demas
aspectos a los que se hizo mencidn, los cuales se han dejado sentados por nuestra CSJ
en una solida linea jurisprudencial frente al tema.

En este punto, debe dejarse claro la Corte en reciente pronunciamiento vertido en
sentencia SL 3685 de 2020, sefiald que el diligenciamiento del formulario de vinculacién
a una Administradora del Sistema de Seguridad Social en Pensiones produce el efecto de
la afiliacion, con independencia de las cotizaciones a ésta sufragadas, de manera que
dichos aportes no constituyen un requisito de validez del acto juridico. Ademas, indicé la
Corte al reiterar la sentencia bajo el radicado SL 413-2018, que '(..) /as cotizaciones no son
un requisito de validez del acto juridico de su afiliacion, aunque si puede llegar a ser clara senal
del compromiso de un trabajador de pertenecer a un régimen pensional en casos dudosos (...)"

Por tanto, la AFP demandada estaba en la obligacion de proporcionar a la promotora de
la contienda una informacion completa y comprensible, con la finalidad de orientarlacomo
potencial afiliada, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes,
y aun a desanimarla de tomar una opcidn que claramente le perjudica, de manera que se
equivoca la postura de Colpensiones al considerar desde la dptica de los vicios del
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consentimiento que en el presente caso no se dan los presupuestos para declarar la

ineficacia del traslado, pues es claro, conforme al reiterado criterio jurisprudencial de la

CSJ, que ademas constituye doctrina probable, que se le debié garantizar a la actora la

debida asesoria al momento de su traslado, a fin de que su decisidon estuviera precedida

de un consentimiento informado, sin que tal obligacidn se encuentre exenta por cualquier

circunstancias pues esto no releva a la entidad de su obligacién legal, y por esa via se
despacha negativamente la alzada en este aspecto.

Finalmente, debe acotar la Sala que en el presente caso no es necesario estudiar si la
demandante esta o no dentro de la prohibicidn establecida en la Ley 797 del 2003 la cual
no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 afios 0 menos para adquirir
la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos establecidas en
la sentencia SU 062 de 2010, como quiera que no nhos encontramos frente a una solicitud
de traslado sino de ineficacia del traslado.

6. Traslado entre las diferentes AFP del RAIS no sanea la ineficacia generada
por la falta de informacion. En este punto, cabe resaltar lo adoctrinado por la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, entre otras sentencias, la de radicado No.
31989 del 9 de septiembre de 2008, en la que expreso: “/a actuacion viciada de traslado
del régimen de prima media con prestacion definida al de ahorro individual, no se
convalida por los traslados de administradoras dentro de este ultimo régimen’”.

Ello por la simple razon de que la declaracion de ineficacia de traslado trae consigo el que
las cosas vuelvan a su estado anterior y, por lo tanto, una nueva afiliacion al interior del
RAIS no convalida la actuacién viciada de traslado, tal como acontece en el sub examine,
pues, aunque la actora se trasladd entre AFP del RAIS, de tal acto no puede predicarse la
convalidacion de la ineficacia del traslado inicial por falta del deber de informacién en que
incurrio la AFP Colfondos S.A. en el afio 1996, ademas de que ni siquiera en el traslado al
interior del mismo RAIS se evidencia soporte documental acreditativo de haberse
suministrado informacién clara, completa y comprensible a la potencial afiliada, menos
aun, calculos comparativos de la mesada pensional en ambos regimenes.

Asi las cosas, el traslado entre AFP del mismo régimen, no convalida la ineficacia del
traslado de régimen pensional pristino y, por tanto, una vez declarada la ineficacia del
traslado de régimen pensional inicial del 17 de enero de 1996, quedan sin efectos los
consecutivos traslados efectuados al interior del RAIS, los que se itera, no convalidan el
acto juridico del traslado de régimen pensional, y en esa medida pervive el vicio de la
falta de consentimiento informado para migrar al RAIS.

7. Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo. Se debe indicar
respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la ineficacia generada por la falta
de informacién por el simple paso del tiempo, que conforme lo tiene adoctrinado la CSJ,
entre otras, en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que la gestora de la litis haya
permanecido por mas de 20 anos en el RAIS, no tiene la virtualidad o aptitud de subsanar
el incumplimiento de la obligacién de informacion en que incurrié la AFP inicial al momento
del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacion se juzga al momento del acto
juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se explicd, la afiliada requiere para
tomar decisiones la entrega de datos bajo las variables de tiempo e informacién, que le
permitan ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto de
vista, un dato sdlo sera relevante si es oportuno, es decir, si al momento en que se entrega
brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se otorga
oportunamente, pierde su utilidad, lo que equivale a ausencia de informacion.
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8. Actos de relacionamiento. Esta tematica en efecto ha sido abordada por parte de
la Sala de Descongestidon Laboral de la Corte Suprema de Justicia, quien ha tenido en
cuenta los actos posteriores a la afiliacion para convalidar la misma en el RAIS; no
obstante, tal tesis fue objeto de accion de tutela, y la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia en sentencia STP15228-2021 concluyd que la tesis de los llamados
“actos de relacionamiento” modificaba o variaba la linea jurisprudencial de la Sala de
Casacion Laboral — permanente, ya que “e/ andlisis probatorio para determinar si se
cumplio el deber de informacion en los actos de traslado de régimen pensional, debe ser
antecedente o concomitante al mismo, sin tener en cuenta los actos posteriores que el
afiliado hubiera podido realizar”, tesitura que en el caso concreto no modifica la decision
de instancia, pues la falta de informacion se juzga al momento del traslado sin importar
los actos posteriores de la afiliada, sin que el hecho de que ella permanezca 20 o mas
afos haga que se convalide la falta de informacidn por la llamada tesis de los “actos de
relacionamiento”

9. Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion. Es necesario precisar, que al
quedar sin efecto la afiliacion al RAIS de la demandante es claro que, su vinculacién con
Colpensiones quedd incdlume de ahi que surja la necesidad de trasladar por parte de las
AFP codemandadas los aportes efectuados por aquellas a ésta, a fin de que reposen en
la historia laboral de la entidad, quien esta en la obligacién de activarla en el régimen de
prima media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la CSJ en la sentencia
SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su sostenibilidad
financiera, pues la devolucidon debe hacerse trasladando los dineros que se encuentren en
la cuenta de ahorro individual de la convocante a juicio de manera integra a Colpensiones,
declaracién que trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS,
debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto por la CSJ en
sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

10. Consecuencias que conlleva la ineficacia del traslado- devolucion a
Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos. Frente al topico encaminado a determinar si la AFP privada
esta obligada a devolver las sumas descontadas por gastos de administracién y comisiones
se debe indicar que en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado, entre otras, en la
sentencia SL 14911-2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a
Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracion obliga a las entidades del régimen
de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de administracion y
comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto
ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018,
CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSISL1688-2019, CSISL2877-2020, y SL2329-
2021). Criterio que igualmente es aplicable en tratdndose del porcentaje destinado
a seguros previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima
(CSJ SL 2208-2021 y SL 1637-2022).

Ahora, en lo relacionado con la devolucién de los anteriores conceptos cuando se
presentan varios traslados al interior del RAIS, la Corte también ha tenido oportunidad de
pronunciarse y en sentencia SL2877-2020, concluyé:

“Ya 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”.
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(...) 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”

Conforme a ello, es claro que procede la devolucién a Colpensiones de todos los aportes,
cotizaciones y rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se
incluyen gastos de administracion, comisiones, porcentajes destinados a seguros
previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima por parte de las AFP
codemandadas (durante el tiempo de permanencia de la actora en cada AFP),
debidamente indexado (SL 3321 del 26 de junio del 2021 y SL1637 del 11 de mayo de
2022), sin que exista incompatibilidad entre los rendimientos y la actualizacién, dado que
los rendimientos son frente a los aportes, mientras que la indexacion es sobre los
conceptos que se ordena trasladar, esto es, gastos de administracion, descuentos para el
fondo de garantia de pensidn minima y comisiones o sumas adicionales de la aseguradora.

Ahora, como en la sentencia de primer grado no congloba de manera expresa la
devolucion del porcentaje destinado a constituir el Fondo de Garantia de Pension
Minima, porcentaje para constituir los Seguros Previsionales habra de adicionarse
la sentencia en este item. Adicionalmente, se ordenara que tal concepto, asi como los
ordenados por el A quo al momento de la devolucidn se realicen debidamente indexados.

Lo anterior tiene estribo en que la sentencia se revisa en su integridad en el grado
jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones y de conformidad con los
predicamentos contenidos en la sentencia C- 424 de 2015, en cuanto define el grado

jurisdiccional de consulta, como: "un control integral para corregir los errores en que haya
podido incurrir €l fallador de primera instancia, no esta sujeto al principio de non reformatio in
pejus”, por tanto, se adicionara la sentencia en este tdpico.

Ademas se debe precisar que, en el RPMPD también se hacen descuentos por concepto
de gastos de administracion, sin embargo, esto no las exonera de la obligacién de devolver
a COLPENSIONES las sumas descontadas por este concepto, ni tampoco pueden
pretender que se den restituciones mutuas, como quiera que nuestra CS] fue clara al
sefialar que en estos casos, en que se debe declarar la ineficacia del traslado por falta de
informacion, se debe hacer devolucidon no solo de los rendimientos sino también de las
sumas descontadas por gastos de administracion y comisiones, independientemente de
que la Ley 100 de 1993 permitiera a los fondos descontar este valor durante la afiliacion.

Tampoco pueden pretender que se den restituciones mutuas, pues si bien existen reglas
en el ordenamiento civil tendientes a este fin y la Ley 100 de 1993 faculta a los fondos
privados para descontar algunos valores durante la afiliacion, lo cierto también es que, en
el especifico caso de la declaratoria de ineficacia, se eliminan todos los efectos del acto
contrario a derecho, imponiendo la devolucién de todo lo recibido con ocasion del negocio
juridico que transgredio las prescripciones legales como si el negocio nunca se hubiere
celebrado, por consiguiente, resulta desacertado lo afirmado por la censura, cuando busca
que se invalide la condena de dichos conceptos (Sentencia SL1637 de 2002).

Aunado a que en estos procesos de ineficacia de traslado no se estudia si la gestion del
fondo demandado fue buena o no y por tanto se generaron unos rendimientos, pues lo
que se debe revisar es si la AFP privada brindd informacion necesaria a la accionante al
momento en que se efectio el traslado al ISS, ya que la devoluciéon de los conceptos
ordenados es la consecuencia ante el incumplimiento del deber legal de brindar la asesoria
pertinente a sus futuros afiliados.

11. Excepcion de prescripcion. Se debe precisar que la accion de ineficacia del
traslado no esta sometida al término trienal que rige en materia laboral, por corresponder
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a un asunto que esta ligado estrechamente con la construccion de un derecho pensional,

el cual aun no se ha causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado

por nuestra H. Corte Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado

SL1421 de 2019 y SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucion de los gastos de

administracion y comisiones, los rendimientos financieros, el porcentaje destinado

a seguros previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima al ser una

consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer parte de la cuenta individual de aportes
de la afiliada, la Sala considera que es igualmente imprescriptible.

12. Costas en esta instancia. En segunda instancia se impondran costas a cargo de
Colpensiones y de Colfondos S.A. y a favor de la demandante, por no haber prosperado
los recursos de apelacion impetrados. Las de primera se confirman.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidon Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el numeral tercero de la sentencia proferida el 7 de septiembre
de 2023 por el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Bogota, y, en consecuencia,
ORDENAR a la AFP PROTECCION S.A. y COLFONDOS S.A. devolver a
COLPENSIONES las sumas descontadas por conceptos de porcentajes destinados
a seguros previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima que en su
momento descontaron de la cuenta de ahorro individual de la trabajadora, debidamente
indexados.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia en mencion, de conformidad
con la parte motiva de este fallo.

TERCERO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor de la demandante y a
cargo de Colpensiones y Colfondos S.A.

La presente providencia se notifica a las par{)f medifént edicto,
DIANA MARCELA CALF/IZQ Q@Aﬂ [}Eﬁr
yags{rada

-—.._

ELCY JIMENA/VALENCIA CASTRILLON
Magistrada

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado
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AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor de la
demandante a cargo de cada una de las demandadas Colpensiones y Colfondos S.A., el
equivalente a un (1) SMMLYV, esto es, la suma df¢ $1.160.000.

\

|

i

|

1
(\
|
1

fiy
DIANA MARCELA CA&IZQLM QQ\%A

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

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: LUZ MARY ACOSTA ARANGO
Demandados: COLPENSIONES y AFP PROTECCION S.A.
Radicacion: 110013105-001-2021-00152-01

Tema: INEFICACIA DE TRASLADO - CONFIRMA

Bogota D.C., treinta (30) de noviembre del dos mil veintitrés (2023)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022 y vencido el término
otorgado para alegar de conclusidn, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Luz Mary Acosta Arango instaur6 demanda ordinaria contra Colpensiones
y AFP Proteccion S.A. con el propdsito de que se declare la ineficacia de la afiliacion al
RAIS, y, en consecuencia, se condene a Proteccidn S.A. a restituir a Colpensiones todos
los valores de la cuenta de ahorro individual, tales como aportes obligatorios, bono
pensional, titulo pensional y los rendimientos, sin ningin tipo de descuento; que
Colpensiones la reciba como afiliada sin solucion de continuidad; lo que resulte probado
ultra y extra petita y costas del proceso. Subsidiariamente declarar la nulidad de la
afiliacion ademas de las anteriores pretensiones ya mencionadas.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefald en sintesis que estuvo afiliada en
el ISS hoy Colpensiones desde el 4 de mayo de 1994; el dia 02 de octubre de 2002, se
afilid a la AFP Santander hoy Proteccion S.A., sin contar con la asesoria especial y
profesional que requeria para tomar una decision libre, informada y consciente conforme
a su particular situacidn para trasladarse al RAIS, tampoco se le informo sobre las ventajas
y desventajas de cada régimen pensional (expediente electrénico, PDFO2EscritodeDemanda 1-26)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (expediente electrénico, PDFO5ConstacniadeNotificacio); Sin €mbargo, no se hizo
presente, ni realizd ningln pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestacion de la demanda

3.1. Colpensiones. En su respuesta se opuso a todas y cada una de las pretensiones de
la demanda tanto declarativas como condenatorias, argumentando que la afiliacion se
realizd con plena voluntad de la cotizante, quien por decision propia solicitd suscribir el
formulario de afiliacion a dicha AFP, cumpliendo con los requisitos establecidos por la
Sentencia C-1024 de 2004, y del articulo 13 de la Ley 100 de 1993. Como excepciones de
mérito interpuso las que denomind como aplicacion del precedente establecido en la
sentencia SL 373 del 2021, 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, inexistencia del derecho y la genérica. (Expediente electrénico, PDFO6ContestacionDemanda

Colpensiones)
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3.2. AFP Proteccion S.A. la demandada se opuso a las pretensiones argumentando que
dicho acto se realizd en forma libre y espontanea, solemnizandose de esta forma su
afiliacion, acto éste que tiene la naturaleza de un verdadero contrato entre el demandante
y esta AFP, por virtud del cual se generaron derechos y obligaciones en cabeza tanto del
fondo como del afiliado, esta manifestacion de voluntad estuvo libre de presion y enganos.
Como excepciones de mérito propuso las que denomind inexistencia de la obligacién y
falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los
recursos y del Sistema General de Pensiones, reconocimiento de restitucion mutua en
favor de la AFP: inexistencia de la obligacion de devolver la comisién de administracion
cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacién 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 y la genérica. (expediente electrénico, PDF 05ContestacionProteccion)

4. Fallo de Primera Instancia. Termino la instancia con sentencia del 21 de septiembre
de 2023, en la que el fallador de primer gradd declaré la ineficacia del traslado al RAIS a
la AFP Proteccién S.A., ordend a Colpensiones autorizar el traslado de la afiliada con las
mismas condiciones pensionales que tenia al momento de ser trasladada al RAIS; ordend
a la AFP Proteccion a trasladar todos los aportes, junto con los rendimientos financieros,
frutos e intereses, el bono pensional, los gastos de administracion, prima de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia y los porcentajes destinados a formar el fondo
de garantias minima debidamente indexados con cargo a sus propias utilidades, sin que
le sea dable efectuar descuento alguno de la cotizacidn total realizada por la accionante;
declaré que Colpensiones, puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el valor de
los perjuicios que pueda sufrir en el momento en que asuma la obligacion pensional del
demandante en valores no previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto; declard
no probadas las excepciones propuestas y gravo en costas a la las demandadas.

El A quo fundamentd su decisién en que la vinculacion a la AFP adolecié de una
informacion suficiente, en tanto se incumplid con el debido asesoramiento que le
permitiera a la afiliada decidir con plena libertad su traslado de régimen, por lo que
correspondia a Proteccidn S.A. informar sobre las consecuencias futuras del traslado de
régimen pensional; sostuvo que, conforme lo tiene definido la Sala de Casacién Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, la administradora privada de pensiones, tiene el deber
de brindar al afiliado informacién suficiente, clara, comprensible y oportuna sobre las
caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las consecuencias reales de abandonar
el régimen al que se encontraba vinculada, entre ellas, la pérdida del régimen de
transicidn, pese a ello, en el expediente no obra ningin medio de conviccidon que muestre
el cumplimiento de esta obligacion, pues el formulario de afiliacién, no acredita que la
vinculaciéon haya estado precedida del deber de informacion, de otro lado, sostuvo que si
bien, la demandante manifiesta ser abogada, no cuenta con conocimiento en temas de
seguridad social; en esa medida considerd que resultaba procedente el traslado solicitado.

(Expediente electronico, archivos 14 y 15)

5. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme a lo anterior, Colpensiones
interpuso recurso de apelacion resaltando que, la demandante no puede estar exonerada
del deber de ilustrarse frente a la decision del cambio de régimen pensional, dado que no
se encuentra disminuida en su capacidad para celebrar actos y contratos, tampoco hizo
uso de los mecanismos para dejar sin efecto la afiliacion al RAIS como lo es el retracto o
la rescision; resalta que con la decision adoptada, se quebranta el principio de
sostenibilidad financiera, pues la declaracion de ineficacia afecta el patrimonio publico,
por cuanto tendria que cubrirse la pension de la parte de la parte demandante, quien
realizd cotizaciones de manera individual y no financié las pensiones del RPMPD, lo
anterior de acuerdo con la sentencia SU 062 de 2010. De otro lado, la demandada pide
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que se tenga en cuenta que la negativa administrativa a conceder el traslado es apoyada

en las leyes y tampoco intervino en el acto del traslado, por lo que solicita sea revocar la
condena.

6. Alegatos de conclusion. Dentro de los términos procesales previstos se corrid
traslado a las partes para alegar de conclusion. Cabe anotar que los alegatos de conclusién
no constituyen una nueva oportunidad para complementar el recurso de apelacion si este
fue interpuesto en primera instancia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion de sentencia, grado jurisdiccional de consulta y principio de
consonancia. El recurso de apelacion interpuesto por Colpensiones se estudiara de
acuerdo con las directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS que consagra el
principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de
inconformidad, expuestos por la recurrente, y se estudiara en consulta en su favor en lo
que le sea desfavorable, de conformidad con lo dispuesto en el art. 69 ejusdem.

2. Problema juridico. Corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico
principal: ¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacién definida al
Régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado por la accionante? Para lo cual
se abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢Los aportes o
cotizaciones son requisito de validez del acto juridico de afiliacidon? (ii) ¢Es suficiente para
declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP PRIVADA hubiera omitido su deber de
informacion al momento en que la actora se trasladd de régimen?; (iii) éLa AFP privada
esta obligada a devolver a Colpensiones sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones, seguros provisionales y rendimientos debidamente indexado?; (iv)
¢Colpensiones debe aceptar el traslado y activar la afiliacion de la demandante?; y (v) éLa
accion para reclamar la ineficacia del traslado se encuentra prescrita?

3. Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado. Previo a resolver
los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que el estudio del cambio de
régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacidén debe abordarse
desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del contenido del literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem. Por tanto, resulta equivocado
exigirle a la afiliada la acreditacidn de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo,
cuando el legislador consagrd expresamente que el acto de afiliacién se afecta cuando no
ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto nuestra Corte Suprema
de Justicia de manera reiterada desde la sentencia bajo el radicado N.© 31.989 del 01 de
enero de 2002, postura que mantiene actualmente entre otras en la sentencia SL 2208
del 26 de mayo de 2021.

4. Afiliacion, cotizacion y traslado. Se encuentra demostrado que Luz Mary Acosta
Arango se afili6 a la Caja de Prevision Social del Departamento del Quindio -
CAPREQUINDIO desde el 13 de agosto de 1986 hasta el 2 de octubre de 1988 (expediente
electrénico, 02EscritoDemandatorio, P4g. 34 a 36 y 40 a 43), CON posterioridad se afilio al ISS, hoy
Colpensiones desde el 4 de mayo de 1994, con cotizaciones hasta el 31 de octubre de
2001, conforme aparece en la historia laboral expedida por la entidad (expediente electrénico,
02EscritoDemandatorio, Pag. 44 a 46); Con posterioridad se traslado a la AFP Santander hoy Proteccion
S.A. el 02 de octubre de 2002, con cotizaciones desde el 01 de diciembre de 2002 hasta

la fecha. (expediente electrénico, 07contestaciondemandaProteccién, Pag. 117-118)

La sala no desconoce que de conformidad con el articulo 3° del Decreto 692 de 1994,
reglamentario de la ley 100 de 1993, se establece que a partir del 01° de abril de 1994
los afiliados al Sistema General de Pensiones “deberan” seleccionar uno de los dos
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régimen pensionales, bien sea el del régimen solidario de prima media con prestacion

definida o el régimen de ahorro individual con solidaridad; no obstante, dicha obligacién

esta dirigida a los nuevos afiliados al sistema general de pensiones que entrd a regir al 1°

de abril de 1994, pues solo a partir de la expedicion de la Ley 100 de 1993 coexisten dos

regimenes de pensiones excluyentes, deber estatuido también con la finalidad de prevenir
casos de multiafiliacion.

De esta manera, quienes a partir de la vigencia del nuevo sistema general de pensiones
requirieran vincularse al sistema general de pensiones debian escoger entre uno y otro
régimen, no pasando lo mismo con quienes antes del 01 de abril de 1994 se encontraban
afiliados a una Caja de Previsidn o al otrora ISS, hoy COLPENSIONES, ya que es el mismo
Decreto el que establece a rengldn seguido en el articulo 4° que seguiran vinculados al
régimen de prima media con prestacién definida, entre otros “/os trabajadores del sector
privado y los afiliados voluntarios que seleccionen el régimen solidario de prima media
con prestacion definida deberan vincularse al Instituto de los Seguros Sociales, ISS, o
continuar vinculados a éste si ya lo estan”, circunstancia esta Ultima que acontece en el
sub examine, pues la actora a pesar de haber sufragado cotizaciones al ISS con
posterioridad al 01 de abril de 1994, venia afiliada al régimen de prima media con
prestacion definida a través de una Caja de Prevision Social desde el 13 de agosto de
1986, y de ninguna manera puede considerarse que la falta de cotizaciones le haga perder
tal condicion, pues ello seria tanto como desconocer su vinculacién y cotizaciones al
sistema pensional antes de 1994, maxime cuando la afiliacién al régimen pensional es
Unica, permanente y vitalicia, como asi lo ha adoctrinado la Corte Suprema de Justicia
desde vieja data, en los anteriores términos:

"La afiliacion es la fuente de los derechos y obligaciones de la Seguridad Social, y
brinda una pertenencia permanente al Sistema, se da mediante una primera y
unica inscripcion vitalicia, y en ningin momento la afiliacion al Sistema de
seguridad social en pensiones se suspende o se pierde porque se dejen de
causar cotizaciones o no se paguen éstas” (Radicacion No 34240 del 21 de
octubre de 2008) (Negrilla fuera del texto).

Igualmente, del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, se deduce que quienes antes del 01
de abril de 1994 venian afiliados al ISS, Caja, fondo o entidad del sector publico no
requieren diligenciar nuevamente formulario de afiliacion para entenderse incorporados
al régimen de prima media con prestacion definida, y asi se consagra en los siguientes
términos:

"Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden continuar
en dicho instituto, sin que sea necesario el diligenciamiento del formulario o
comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual tratamiento se aplicara a
los servidores publicos que se encuentren afiliados a una caja, fondo o
entidad del sector publico mientras no se ordene su liquidacion. En estos
casos, no es aplicable la prohibicion de traslado de régimen antes de 3 afios a que se
refiere el articulo 15 del presente Decreto, y en consecuencia podran ejercer en
cualquier momento la opcion de traslado. (Negrilla fuera del texto)

De lo anterior, de manera cristalina se logra establecer que la falta de cotizaciones al 1
de abril de 1994 no implica que el afiliado al régimen de prima media con prestacion
definida pierda la calidad de afiliado a ese régimen, ni tampoco que deba diligenciar un
nuevo formulario de afiliacion, pues en aquellos eventos, como acaecio en el sub examine,
venia afiliada a una Caja de Prevision Social desde el 01 de junio de 1991, y sin necesidad
de nuevo formulario o afiliacién al ISS, se trasladd de régimen pensional el 02 de octubre
de 2002 a la AFP Santander, hoy Proteccién S.A.
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De igual manera, valga la pena traer a colacion lo discurrido en sentencia SL1419-2018,

en la que la Corte le ha dado vocacién de permanencia a la afiliacion al sistema pensional,

independiente de si se sufragaron o no cotizaciones y cuya afiliacion data de antes de
abril de 1994, veamos:

"Por lo anterior, debia darsele el trato de un afiliado inactivo, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 13 del Decreto 692 de 1992, segun el cual la afiliacion al
sistema de pensiones tiene un caracter permanente y «...no se pierde por haber
dejado de cotizar durante uno o varios periodos, pero podrd pasar a la categoria de
afiliados inactivos, cuando tenga mas de seis meses de no pago de cotizaciones.» Asi
también lo ha reconocido esta sala de la Corte en sentencias como la CSJ SL2138-
2016, CSJ SL9288-2017 y CSJ SL738-20108, entre muchas otras, en las que ha
recalcado que la afiliacion al sistema de pensiones es libre y voluntaria, ademas de
que tiene naturalmente una vocacion de permanencia.

()

En ese sentido, por el simple hecho de no haberse inscrito en otro régimen
de pensiones y haber permanecido como afiliado inactivo en la demandada,
el actor debia entenderse inscrito de manera necesaria en el régimen de
prima media con prestacion definida”.

De esta manera, la afiliacion al régimen pensional es Unica y vitalicia, y no se pierde o
suspende por falta de cotizaciones, motivo por el cual, quienes a 1° de abril de 1994
vengan afiliados al régimen de prima media con prestacion definida, independientemente
de que tengan o no cotizaciones con posterioridad al citado régimen de prima media, y
se afilian al RAIS, realizan un traslado de régimen pensional, y en ese orden es procedente
estudiar si procede o no su ineficacia.

5. Carga probatoria y deber de informacion. Para resolver el problema juridico
relacionado con la carga probatoria, debe decirse que la misma si recae en la AFP no en
la gestora de la litis, en primer lugar, porque la omisién en torno al deber de informacion
expuesta en el libelo incoatorio tiene la connotacién de una negacion indefinida, exenta
de prueba de conformidad con lo preceptuado en el art. 167 del C.G. del P., en segundo
lugar, porque la custodia de la documentacion asi como la obligacion legal de brindar
informacion se encuentra en cabeza del fondo, conforme a lo dispuesto desde el Decreto
663 de 1993, y en tercer lugar, porque el literal b) del art 11 de la Ley 1328 de 2009,
considera una practica abusiva la imposicién de dicha carga a los consumidores
financieros, teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en desventaja probatoria
ademas de ser la parte débil de la relacidon contractual, quien en este tipo de procesos se
enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia SL
1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existid una
decisidon informada, que fue verdaderamente auténoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la decision
de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales derechos
prestacionales; de ahi que no le corresponda a ella sino a la administradora de fondos de
pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que fue clara y
suficiente, ya que un engano no solo se produce en lo que se dice, sino en el silencio que
guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar todo aquello
que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo desfavorable para tomar
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la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el traslado resulte perjudicial
para su derecho pensional.

Frente a la informacion que se debia brindar para esa época —afio 2002-, debe recordarse
por la Sala que la CSJ en sentencia SL1452 de 2019 identificd distintas etapas sobre la
evolucion normativa del deber de informacidn a cargo de las administradoras, que
corresponde a los siguientes periodos:

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

informacion

Arts. 13 literal b), 271 y
272 de la Ley 100 de 1993
Art. 97, numeral 1 del
Decreto 663 de 1993, | Ilustracion de las caracteristicas,
modificado por el articulo | condiciones, acceso, efectos vy
23 de la Ley 797 de 2003 | riesgos de cada uno de los regimenes

Deber de | = - . .
. ., Disposiciones pensionales, lo que incluye dar a
informacion o . : . .
constitucionales relativas | conocer la existencia de un regimen
al derecho a la | de transicién y la eventual pérdida de
informacion, no | beneficios pensionales
menoscabo de derechos
laborales y autonomia
personal
Implica el andlisis previo, calificado y
global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los
Deber de , . ; . .
. . Articulo 3, literal c) de la | regimenes pensionales, a fin de que
informacion, o
asesorfa y buen Ley 1328 de 2009 el asesor o promotor pueda emitir un
. Decreto 2241 de 2010 consejo, sugerencia o]
consejo . -
recomendacion al afiliado acerca de
lo que mas le conviene y, por tanto,
lo que podria perjudicarle
Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, lleva inmerso el
informacion, Articulo 3 del Decreto !

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

asesoria, buen | 2071 de 2015
consejo y doble | Circular Externa n. 016 de
asesoria. 2016

Asi, para la data en que la actora se trasladd a la AFP Santander hoy Proteccion S.A., esto
es, 02 de octubre de 2002, el deber de informacion se enmarca en el primer periodo,
fecha en la cual se exigia una descripcidon de las caracteristicas, condiciones, acceso y
servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que la afiliada pudiera
conocer con exactitud la logica de los sistemas publico y privado de pensiones, lo cual
implica un parangdn entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada
uno de los regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del traslado.

La informacién en los términos anotados no fue brindada por parte de la AFP
codemandada, pues no existe ninguna prueba dentro del expediente que permita inferir
que para el momento del traslado se le dio explicacion a la actora acerca de las diferentes
modalidades de pensidn, su calculo, las pérdidas o ganancias en lo que al rendimiento
podria tener su ahorro, la redencion del bono pensional, el porcentaje que se destina para
gastos de administracion y seguros previsionales, los casos en que procede la devolucion
de aportes, las variables que podia tener la prestacion con el paso del tiempo y demas
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aspectos a los que se hizo mencidn, los cuales se han dejado sentados por nuestra CSJ]
en una solida linea jurisprudencial frente al tema.

En este punto, debe dejarse claro la Corte en reciente pronunciamiento vertido en
sentencia SL 3685 de 2020, sefald que el diligenciamiento del formulario de vinculacion
a una Administradora del Sistema de Seguridad Social en Pensiones produce el efecto de
la afiliacién, con independencia de las cotizaciones a ésta sufragadas, de manera que
dichos aportes no constituyen un requisito de validez del acto juridico. Ademas, indico la
Corte al reiterar la sentencia bajo el radicado SL 413-2018, que '(...) /as cotizaciones no son
un requisito de validez del acto juridico de su afiliacion, aunque si puede llegar a ser clara sefial
del compromiso de un trabajador de pertenecer a un régimen pensional en casos dudosos (...)".

Por tanto, la AFP demandada estaba en la obligacion de proporcionar a la demandante
una informacién completa y comprensible, con la finalidad de orientarlacomo potencial
afiliada, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a
desanimarla de tomar una opcioén que claramente le perjudica, de manera que se equivoca
la censura al considerar desde la dptica de los vicios del consentimiento, que en el
presente caso no se dan los presupuestos para declarar la ineficacia del traslado, pues es
claro, conforme al reiterado criterio jurisprudencial de la CSJ, que ademas constituye
doctrina probable, que se le debid garantizar a la actora la debida asesoria al momento
de su traslado, a fin de que su decisidon estuviera precedida de un consentimiento
informado, sin que tal obligacién se encuentre exenta por cualquier circunstancias pues
esto no releva a la entidad de su obligacién legal, y por esa via se despacha negativamente
la alzada en este aspecto.

Finalmente, debe acotar la Sala que en el presente caso no es necesario estudiar si la
demandante esta o no dentro de la prohibicidn establecida en la Ley 797 del 2003 la cual
no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 afios o menos para adquirir
la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos establecidas en
la sentencia SU 062 de 2010, como quiera que no nos encontramos frente a una solicitud
de traslado sino de ineficacia del traslado.

6. Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo. Se debe indicar
respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la ineficacia generada por la falta
de informacién por el simple paso del tiempo, que conforme lo tiene adoctrinado la CSJ,
entre otras, en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que la convocante a juicio haya
permanecido muchos afios en el RAIS, no tiene la virtualidad o aptitud de subsanar el
incumplimiento de la obligacién de informacion en que incurrid la AFP inicial al momento
del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacién se juzga al momento del acto
juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se explicd, la afiliada requiere para
tomar decisiones la entrega de datos bajo las variables de tiempo e informacién, que le
permitan ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto de
vista, un dato sdlo sera relevante si es oportuno, es decir, si al momento en que se entrega
brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se otorga
oportunamente, pierde su utilidad, lo que equivale a ausencia de informacion.

7. Relatividad del acto juridico. La censura cuestiona en rigor que no puede ser
responsable por actos juridicos donde no intervino, debido a que no participd en la
vinculacién de la actora con el fondo de pensiones accionado, por tanto, tampoco podria
imponérsele obligacidon cuando es declarada la ineficacia de ese acto.

Atinente a este reproche, es cierto como se afirma que en virtud del principio res inter
allios acta, los efectos juridicos de los actos o negocios solo se surten entre los
intervinientes, pero no frente a terceros; figura juridica frente a la cual la Sala de Casacion
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Laboral de la Corte Suprema de Justicia, por ejemplo, en sentencia SL7044 de 2017, ha

dicho que “impone que las obligaciones que se generan a partir de su celebracion, como regla

general, deben ser atendidas por los contratantes, que no por un tercero, con /as excepciones

legales consagradas” de tal manera que la invalidacidn del acto juridico entre la accionante

y el fondo de pensiones, no surte en linea de principio efectos en contra de Colpensiones

por su calidad de tercero de buena fe, pues no hizo parte del mismo, por lo que ni su
celebracién, tampoco su eventual ineficacia lo debe perjudicar.

No obstante, para la Sala, es claro que la declaracién judicial que se haga respecto de la
ineficacia del traslado tiene la aptitud de involucrar a Colpensiones, pues pese a que no
intervino en la afiliacion al RAIS, si es un tercero relativo que, por virtud de la relacién
juridica con la accionante le acarrea la consecuencia de aceptar su retorno como si nunca
se hubiera trasladado. Emerge con nitidez de lo anterior, que la figura de la relatividad
del acto juridico halle su excepcién respecto de la afiliacion que sostuvo la demandante
con el RAIS, cuya ineficacia se demanda, debido a que, al ser declarada judicialmente,
sus efectos necesariamente vinculan a Colpensiones al permanecer incélume la afiliacion
a dicha entidad, con independencia de que hubiere actuado de buena fe y sea un tercero
ajeno a los actos juridicos de estos.

Tal panorama en que se afinca la Sala, tampoco varia en la forma sefalada por la
recurrente, por las omisiones en el deber de informacion en la que incurrid el fondo de
pensiones demandado, pues ante el incumplimiento, lo que emerge es dejar sin efectos
su vinculacién con éste, de tal manera que la relacién que surgidé entre Colpensiones y la
actora retorna como si nunca hubiera nacido el acto de traslado, con mayor razén, cuando
en este asunto esta probada la infraccidon al deber de informacion en incurrié el fondo
privado en el acto de vinculacién, de ahi que esas razones sean suficientes para
desestimar los reproches indicados por Colpensiones.

8. Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion. Es necesario precisar, que al
quedar sin efecto la afiliacion al RAIS de la demandante es claro que su vinculacién con
Colpensiones quedd incélume de ahi que surja la necesidad de trasladar por parte de la
AFP codemandada los aportes efectuados por aquella a ésta a fin de que reposen en la
historia laboral de la entidad, quien esta en la obligacion de activarla en el régimen de
prima media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la CS] en la sentencia
SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su sostenibilidad
financiera, pues la devolucién debe hacerse trasladando los dineros que se encuentren en
la cuenta de ahorro individual de la demandante de manera integra a Colpensiones,
declaracién que trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS,
debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto por la CSJ en
sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

9. Consecuencias que conlleva la ineficacia del traslado- devolucion a
Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos. Frente al topico encaminado a determinar si la AFP privada
esta obligada a devolver las sumas descontadas por gastos de administracion y comisiones
se debe indicar que en tratandose de afiliados, la CS] ha adoctrinado, entre otras, en la
sentencia SL 14911-2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a
Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracion obliga a las entidades del régimen
de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de administracion y
comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto
ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion
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definida administrado por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CS] SL4964-2018,
CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSISL2877-2020, y SL2329-
2021). Criterio que igualmente es aplicable en tratandose del porcentaje destinado
a seguros previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima
(CSJ SL 2208-2021 y SL 1637-2022).

Conforme a ello, es claro que procede la devolucidon a Colpensiones de todos los aportes,
cotizaciones y rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se
incluyen gastos de administracion, comisiones, porcentajes destinados a seguros
previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pensién Minima por parte de la AFP
codemandada, debidamente indexado (SL 3321 del 26 de junio del 2021 y SL1637 del 11
de mayo de 2022), tal y con acierto lo sefiald el fallador de primer grado.

10. Excepcion de prescripcion. Se debe precisar que la accion de ineficacia del traslado
no esta sometida al término trienal que rige en materia laboral, por corresponder a un
asunto que esta ligado estrechamente con la construccion de un derecho pensional, el
cual aun no se ha causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado por
nuestra H. Corte Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado SL1421
de 2019 y SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucién de los gastos de administracion al
ser una consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer parte de la cuenta individual de
aportes de la afiliada, la Sala considera que es igualmente imprescriptible.

11. Costas en primera instancia. Finalmente, debe recordarse que el art. 365 del CGP
prevé que se debe condenar en costas a la parte vencida en el proceso, no siendo
procedente no condenarlas y menos aun cuando se opusieron a todas las pretensiones
de la demanda, por lo que este punto de apelacion resulta infructuoso.

12. Costas en esta instancia. En segunda instancia se impondran costas a cargo de
Colpensiones y a favor de la demandante, por no haber prosperado el recurso de
apelacion impetrado en términos del articulo 365 del C.G.P.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogotd, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 21 de septiembre de 2023, por el
Juzgado Primero Laboral del Circuito de Bogotd, de conformidad con la parte motivada
de este fallo.

SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia a favor de la demandante y a
cargo de Colpensiones. Las de primera se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes fnediante edicto,

/f
DIANA MARCELA CAMZ@HG F m&% [Lkﬁf

Magistrada
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ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
Magistrada

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor de la
demandante y a cargo de Colpensiones el equivalente a un (1) SMMLYV, esto es, la suma
de $1.160.000.

[
e

DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: LUZ MARINA CASTRO PAEZ )

Demandados: COLPENSIONES, PROTECCION S.A. Y PORVENIR S.A.
Radicacion: 110013105-043-2023-00156-01

Tema: INEFICACIA DE TRASLADO - CONFIRMA

Bogota D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintitrés (2023)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022 y vencido el término
otorgado para alegar de conclusién, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Luz Marina Castro Paez, instaurdé demanda ordinaria contra Colpensiones,
Proteccion S.A. y Porvenir S.A. con el fin de que se declare que la AFP Proteccion S.A.
faltd al deber de informacion; como consecuencia de lo anterior, se declare la ineficacia
de la afiliacion del RPMPD al RAIS con la AFP Proteccién S.A. y se condene a Porvenir S.A.
a trasladar los aportes realizados a Colpensiones, junto con los rendimientos generados;
condene a Colpensiones a aceptar su traslado y recibir los aportes pensionales junto con
los rendimientos; condenar a Porvenir S.A. a asumir cualquier diferencia actuarial que
deba asumir el ente publico, por el pago del derecho pensional a que tenga derecho; asi
como condenas extra y ultra petita a que hubiere lugar.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefialé que nacié el 29 de octubre de
1955; estuvo afiliada al ISS hoy Colpensiones desde el inicio de su vida laboral; suscribid
formulario de traslado al RAIS con la AFP Proteccion, sin que la misma le haya
suministrado informacion concreta y veraz de la consecuencia que llevaria el traslado de
régimen, ventajas, desventajas, y condiciones que tenia que cumplir para pensionarse;
tampoco le indicaron que podria realizar aportes voluntarios, que le harian descuentos
por gastos de administracidon, ni las proyecciones que tenia que prever en cada
régimen-(Expediente electrénico, PDFO1demandaprueba, Pag. 1 a 22)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (expediente electrénico, PDF11ConstaciaNotificaciénAgencia); SiN €mbargo, no se
hizo presente, ni realizd ningln pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestacion de la demanda

3.1. Colpensiones: En su respuesta la demandada se opuso a todas y cada una de las
pretensiones tanto declarativas como condenatorias de la demanda, argumentando que,
dentro del expediente no obra prueba alguna que acredite que efectivamente a la
demandante se le hubiese hecho incurrir en error debido a la falta de informacién por
parte de la AFP, o de que se esta en presencia de algun vicio del consentimiento por error,
fuerza o dolo; que no se evidencia dentro de las solicitudes nota de protesto o anotacién
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alguna que permita inferir con probabilidad de certeza que hubo inconformidad por parte
de la demandante, y que al contrario se observa en las documentales que se encuentran
sujetas a derecho, que se hizo de manera libre y voluntaria sin dejar observaciones sobre
constrefiimientos o presiones indebidas, igualmente informa que en el caso que se
presenta, la demandante no cumple con los requisitos de la sentencia SU-062 del 2010
para poderse trasladar de régimen en cualquier tiempo. Como excepciones de fondo
propuso las que denomind como apelacion del precedente establecido en la sentencia SL
373 del 2021, el error sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento, prescripcion,
presuncion, presuncion de legalidad de los actos juridicos, cobro de lo no debido, buena
fe, inexistencia del derecho y la innominada o genérica. (expediente electrénico, PDFO7

Contestaciondemandacolpenciones. Pag 4-30)

3.2. Proteccion S.A.: La AFP en su contestacidon se opuso a cada una de las
pretensiones, teniendo en cuenta para ello que, el acto por medio del cual se realizé el
traslado de la accionante al RAIS es un acto existente, validd y exento de vicios del
consentimiento, como prueba de ello obra el formulario de vinculacidon que suscribio la
demandante el cual se realiz6 de forma libre y espontanea; en virtud de ello se generaron
derechos y obligaciones en cabeza del fondo como de la afiliada. Resaltd que dicha
manifestacidn estuvo libre de presidon y engafios, desvirtuando de esta manera cualquier
evento que pudiera viciar el consentimiento. Como excepciones de mérito propuso las que
denomind como inexistencia de la obligacién y falta de causa para pedir, buena fe,
prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos del sistema general de
pensiones, reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP: inexistencia de la
obligacién de devolver la comision de administracion cuando se declara 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 y la innominada o
genérica. (Expediente electrénico, PDF 9Contestaciodemandaproteccion, pag. 3-27)

3.3. Porvenir S.A.: Al momento de realizar la contestacion, la llamada a juicio se opuso
a todas y cada una de las pretensiones, declaraciones y condenas de la demanda
argumentando que, a la accionante se le informé acerca de las condiciones para el
reconocimiento del derecho a la pension de vejez en el régimen de ahorro individual, las
cuales, se encuentran establecidas en el articulo 64 de la Ley 100 de 1993, en el que se
expresa que depende exclusivamente de los aportes y rendimientos que genere el afiliado
en su cuenta de ahorro individual teniendo en cuenta el capital acumulado que debera
superar el 110%; que sin perjuicio de lo anterior, manifiesta que la sefiora Castro,
suscribié de manera libre, espontanea y completamente informada el traslado de régimen
con la AFP Porvenir S.A. Como excepciones de mérito propuso las que denomind
prescripcidn, buena fe, inexistencia de la obligacion, compensacion, restituciones mutuas
Yy la excepcién genérica. (Expediente electronico, PDF08Contestaciondemandporvenir pag. 2-23)

4. Fallo de Primera Instancia. Termino la instancia con sentencia del 5 de septiembre
de 2023, en la que el fallador de primera instancia declar6 la ineficacia del traslado
efectuado por la demandante al RAIS a la AFP Proteccidn y sus posteriores traslados a
BBVA Horizonte hoy Porvenir S.A.; condend a Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones
las cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales con sus respectivos frutos,
intereses y rendimientos, gastos de administracion, primas de seguros provisionales y el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pensiéon minima, estos Ultimos indexados;
condend a Proteccion S.A a trasladar a Colpensiones los valores por concepto de
comisiones, gastos de administracion, primas de los seguros provisionales y el porcentaje
de la cotizacidn destinado al fondo de garantia de pensién minima, los cuales debera
cancelar debidamente indexados; declardé no probadas las excepciones formuladas.
Finalmente, condend en costas a Proteccion S.A. y Porvenir S.A.
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La a quo fundamento su decision conforme lo dispuesto en el articulo 13 literal B, el cual
sefala que el sistema General de Pensiones esta compuesto por el RPMPD y el RAIS, su
seleccion es libre y voluntaria por parte del afiliado quien debera manifestar por escrito
su eleccién, para hacer efectiva esa libertad y voluntad las AFPs deben suministrar la
informacion suficiente de modo que permita una decision consciente voluntaria y libre,
que ha sido sefialada entre otras en la SL1947 de 2017, SL4964 del 2018, SL782 del
2021 y SL1949 del 2021. Deben suministrar la informacion clara sobre las caracteristicas
de los dos regimenes pensionales y las consecuencias que le acarrearia dicho traslado,
con el fin que pueda tomar decisiones informadas, obligacion que concibidé desde que se
implementd el Sistema Integral de Seguridad Social en Pensiones; igualmente, en
atencion a lo dispuesto en el articulo 97 del estatuto financiero decreto ley 663 de 1993
el cual sefiala que las AFPs tenian la obligacion de entregar la informacion suficiente y
transparente al posible afiliado lo cual hace referencia a las caracteristicas, condiciones y
requisitos entre uno y otro régimen para adquirir el derecho pensional, también ilustrado
en la sentencia SL 1608 de 2019.

Destaco que, la demandante no recibid ningln tipo de asesoria individual por parte de
Proteccion S.A; dado que, el formulario de afiliacion fue suministrado por el empleador y
que su bien, el asesor de Proteccidn S.A no participd directamente en la afiliacion, también
lo es que en dicho formulario aparece la firma del ejecutivo de dicha AFP, de manera que
al suscribir tal documental avald alli el contenido, conducta que resulta reprochable pues
a pesar de la firma no se presto la adecuada asesoria, por tanto, la AFP Proteccion S.A.
no llegd a la controversia medio de prueba que acredite el deber de informacion.

5. Impugnacion y limites del ad quem. Fue propuesto recurso de apelacion por las
siguientes partes procesales.

5.1 Colpensiones: Interpuso recurso de apelacion argumentando que, la demandante
ejercidé una afiliacion libre y espontanea, conforme lo consagrado en el literal e) del
articulo 13 de le Ley 1993; sumado a ello, sostiene que la afiliada se encuentra dentro de
la prohibicién del articulo 2° de la Ley 797 del 2003; a su vez, de acuerdo a lo indicado
en la sentencia SU 062 de 2010, la decision adoptada atenta contra la sostenibilidad
financiera y fiscal del sistema, en el entendido que, podria optar por un reconocimiento
pensional en el fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media, sin haber realizado
aportes alli.

5.2 Porvenir S.A.: Fue propuesto recurso de apelacién, con la finalidad que se revoque
el numeral segundo del fallo de primera instancia, en vista que como consecuencia de la
ineficacia del traslado se estan ordenado devolver conceptos que no se encuentran
contemplados en el articulo 113 de la Ley 100 de 1993, esto es gastos de administracion,
seguros provisionales indexados, siendo que esta AFP no fue la que gestiond el traslado
de la demandante al RAIS, por otro lado, en cumplimiento del articulo 20 ibidem, se le
generaron a la afiliada excelentes rendimientos del 44%; bajo este criterio, indicd que
ordenar su devolucion a Colpensiones genera un enriquecimiento sin justa causa para
esta entidad, mas aun cuando estos no forman parte de la pensidon, ademas estos
conceptos estan sujetos a la figura de la prescripcién; de igual manera, los seguros
previsionales obedecieron a una contratacion con terceros ajenos de buena fe los cuales
cumplieron con asegurar a la afiliada durante su permanencia en el fondo por concepto
de los riesgo de invalidez y muerte. Por Ultimo, en lo referente a la indexacién indica que
se esta generando una doble condena teniendo en cuenta que los valores de la cuenta
de ahorros a la fecha se encuentran debidamente actualizados pues estos se compensan
con los rendimientos generados.



Radicacion: Ordinario: 110013105-043-2023-00156-00

Luz Marina Castro Paez Vs Colpensiones y otras

Sentencia Decision: Confirma

6. Alegatos de conclusion. Dentro de los términos procesales previstos se corrid

traslado a las partes para alegar de conclusion. Cabe anotar que los alegatos de conclusion

no constituyen una nueva oportunidad para complementar el recurso de apelacién si este
fue interpuesto en primera instancia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion de sentencia, grado jurisdiccional de consulta y principio de
consonancia. Los recursos de apelacion interpuestos por Colpensiones y Porvenir S.A.
se estudiaran de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo 66A del CPTSS que
consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias
objeto de inconformidad, expuestos por la recurrente, y se estudiara en consulta en favor
del ente publico en lo que le sea desfavorable, de conformidad con lo dispuesto en el art.
69 del CPT y de la SS.

2. Problema juridico. Corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico
principal: ¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion definida al
Régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado por la accionante? Para lo cual
se abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) {Los aportes o
cotizaciones son requisito de validez del acto juridico de afiliacién? (ii) {Es suficiente para
declarar la ineficacia de la afiliaciéon que la AFP privada hubiera omitido su deber de
informacion al momento en que el actor se trasladé de régimen?; (iii) ¢El traslado entre
diferentes AFP del RAIS convalida la afiliacion a dicho régimen?; (iv) éLa AFP privada esta
obligada a devolver a Colpensiones sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones, seguros provisionales y rendimientos debidamente indexado?; (v)
¢Colpensiones debe aceptar el traslado y activar la afiliacion de la demandante?; y (vi)
¢La accion para reclamar la ineficacia del traslado se encuentra prescrita?

3. Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado. Previo a resolver
los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que el estudio del cambio de
régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacion debe abordarse
desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del contenido del literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem. Por tanto, resulta equivocado
exigirle a la afiliada la acreditacion de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo,
cuando el legislador consagré expresamente que el acto de afiliacién se afecta cuando no
ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto nuestra Corte Suprema
de Justicia de manera reiterada desde la sentencia bajo el radicado N.°© 31.989 del 8 de
septiembre del 2008, postura que mantiene actualmente, entre otras, en la sentencia SL
2208 del 26 de mayo de 2021.

4. Afiliacion, cotizacion y traslado. Se encuentra demostrado que la sefora Luz
Marina Castro Paez se afilio al ISS, hoy Colpensiones el 25 de abril de 1977 con
cotizaciones hasta el 01 de abril de 1993 (expediente electrénico, PDF15 expedienteadministrativo, Pag. 467-
475); que se trasladd al RAIS por medio de la afiliacion a la AFP Proteccién S.A. el 27 de
agosto de 2003, iniciando cotizaciones a partir del 01 de octubre de 2003, hasta el 31 de
junio de 2008, (Expediente electrénico, PDF09contestaciénproteccion Pag. 39-42); posteriormente, se afilio a
Porvenir S.A el 11 de septiembre de 2008, iniciando cotizaciones el 1 de noviembre de
2008, hasta la fecha. (Expediente electrénico, PDF08ContestacionDemenadaPorvenir, pag 92-94)

5. Carga probatoria y deber de informacion. Para resolver el problema juridico
relacionado con la carga probatoria, debe decirse que la misma si recae en la AFP no en
la gestora de la litis, en primer lugar, porque la omisién en torno al deber de informacién
expuesta en el libelo incoatorio tiene la connotacidon de una negacion indefinida, exenta
de prueba de conformidad con lo preceptuado en el art. 167 del C.G. del P., en segundo
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lugar, porque la custodia de la documentacion asi como la obligacion legal de brindar

informacion se encuentra en cabeza del fondo, conforme a lo dispuesto desde el Decreto

663 de 1993, y en tercer lugar, porque el literal b) del art 11 de la Ley 1328 de 2009,

considera una practica abusiva la imposicion de dicha carga a los consumidores

financieros, teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en desventaja probatoria

ademas de ser la parte débil de la relacidn contractual, quien en este tipo de procesos se

enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia SL
1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decision informada, que fue verdaderamente autdnoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la decision
de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales derechos
prestacionales; de ahi que no le corresponda a ella sino a la administradora de fondos de
pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que fue clara y
suficiente, ya que un engafio no solo se produce en lo que se dice, sino en el silencio que
guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar todo aquello
que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo desfavorable para tomar
la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el traslado resulte perjudicial
para su derecho pensional.

Frente a la informacidn que se debia brindar para esa época —afio 2003-, debe recordarse
por la Sala que la CSJ en sentencia SL1452 de 2019 identifico distintas etapas sobre la
evolucion normativa del deber de informacidn a cargo de las administradoras, que
corresponde a los siguientes periodos:

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

Arts. 13 literal b), 271 y
272 de la Ley 100 de 1993
Art. 97, numeral 1 del
Decreto 663 de 1993, | Ilustracion de las caracteristicas,
modificado por el articulo | condiciones, acceso, efectos vy
23 de la Ley 797 de 2003 | riesgos de cada uno de los regimenes
Disposiciones pensionales, lo que incluye dar a
constitucionales relativas | conocer la existencia de un régimen
al derecho a la | de transicion y la eventual pérdida de
informacion, no | beneficios pensionales

menoscabo de derechos
laborales y autonomia
personal

Deber de
informacion

Implica el analisis previo, calificado y
global de los antecedentes del

!Deber . de Articulo 3, literal c) de la | afiliado y los pormenores de los

informacion, ; : .

asesoria y buen Ley 1328 de 2009 regimenes pensionales, a fin de que

conseio Decreto 2241 de 2010 el asesor o promotor pueda emitir un
) consejo, sugerencia o]

recomendacion al afiliado acerca de
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lo que mas le conviene y, por tanto,
lo que podria perjudicarle

Deber de | Ley 1748 de 2014
informacion, Articulo 3 del Decreto 2071
asesoria, buen | de 2015

consejo y doble | Circular Externa n. 016 de
asesoria. 2016

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

Asi, para la data en que la actora se traslado a la AFP Proteccion S.A., esto es, el 27 de
agosto de 2003, el deber de informacién se enmarca en el primer periodo, fecha en la
cual se exigia una descripcidon de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de
cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado pudiera conocer con
exactitud la logica de los sistemas publico y privado de pensiones, lo cual implica un
parangdn entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los
regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del traslado; entendiendo en
esa primera etapa como informacion suficiente "/a obligacion de dar a conocer al usuario,
de la manera mas amplia posible, todo lo relacionado sobre el producto o servicio que
adquiere.”(SL1452 de 2019).

Adicionalmente es necesario indicar que, la Sala no desconoce que para el momento en
que la promotora de la contienda se traslad6 al RAIS se encontraba vigente el Decreto
692 de 1994 "Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 100 de 1993”en cuyo articulo
11 sefiala que para adelantar el proceso de vinculacion a la AFP se debe diligenciar el
formulario previsto por la Superintendencia Bancaria y que en el mismo debera
consignarse que la decisién de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de
manera libre, espontanea y sin presiones, siendo posible que el formulario contenga la
leyenda preimpresa en ese sentido, sin embargo, como lo ha indicado la CSJ] desde la
sentencia bajo el radicado N.°© 31989 del 2008, la responsabilidad de las administradoras
de pensiones es de caracter profesional, la que le impone cumplir puntualmente las
obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos 14
y 15 del Decreto 656 de 1994 y ademas todas aquellas que se le integran por fuerza de
la naturaleza de las mismas, como lo impone el art. 1603 del C.C.

Senald ademas la Corte en la sentencia SL 2324-2019 al reiterar la sentencia bajo el
radicado N.© 33.083 del 2011, que por la doctrina se han elaborado un conjunto de
obligaciones especiales, con especifica vigencia para las administradoras de pensiones,
que emanan de la buena fe, como el de transparencia, vigilancia y el deber de
informacion; éste Ultimo —informacidén- debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacién de las condiciones para el disfrute
pensional.

Por tanto, la AFP demandada si estaba en la obligacién de proporcionar a la demandante
una informacion completa y comprensible, con la finalidad de orientarlacomo potencial
afiliado, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a
desanimarla de tomar una opcién que claramente le perjudica, de manera que se equivoca
la postura de las AFP al considerar desde la optica de los vicios del consentimiento que
en el presente caso no se dan los presupuestos para declarar la ineficacia del traslado,
como quiera que es claro, conforme al reiterado criterio jurisprudencial de la CSJ], que
ademas constituye doctrina probable, que a la parte actora se le debid garantizar la debida
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asesoria al momento de su traslado, a fin de que su decision estuviera precedida de un

consentimiento informado.

Finalmente, es necesario precisar que en el presente caso no es necesario estudiar si la
demandante esta o no dentro de la prohibicion establecida en la Ley 797 del 2003 la cual
no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 afios o menos para adquirir
la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos establecidos en
la sentencia SU 062 del 2010, como quiera que no nos encontramos frente a una
solicitud de traslado sino de ineficacia del traslado.

6. Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo. Se debe indicar
respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la ineficacia generada por la falta
de informacién por el simple paso del tiempo, que conforme lo tiene adoctrinado la CSJ,
entre otras, en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que la demandante haya
permanecido muchos afios en el RAIS, no tiene la virtualidad o aptitud de subsanar el
incumplimiento de la obligacién de informacién en que incurrié la AFP inicial al momento
del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacion se juzga al momento del acto
juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se explico, el afiliado requiere para
tomar decisiones la entrega de datos bajo las variables de tiempo e informacién, que le
permitan ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto de
vista, un dato sodlo sera relevante si es oportuno, es decir, si al momento en que se entrega
brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se otorga
oportunamente, pierde su utilidad, lo que equivale a ausencia de informacion.

7. Traslado entre las diferentes AFP del RAIS no sanea la ineficacia generada
por la falta de informacion. En este punto, cabe resaltar lo adoctrinado por la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, entre otras sentencias, la de radicado No.
31989 del 9 de septiembre de 2008, en la que expreso: “/a actuacion viciada de traslado
del régimen de prima media con prestacion definida al de ahorro individual, no se
convalida por los traslados de administradoras dentro de este ultimo régimen’”.

Ello por la simple razén de que la declaracion de ineficacia de traslado trae consigo el que
las cosas vuelvan a su estado anterior y, por lo tanto, una nueva afiliacién al interior del
RAIS no convalida la actuacioén viciada de traslado, tal como acontece en el sub examine,
pues, aunque la parte actora se trasladd entre AFP del RAIS, de tal acto no puede
predicarse la convalidacién de la ineficacia del traslado inicial por falta del deber de
informacion en que incurrié Proteccion S.A. en el aio 2003, ademas de que ni siquiera en
el traslado al interior del mismo RAIS se evidencia soporte documental acreditativo de
haberse suministrado informacién clara, completa y comprensible a la potencial afiliada,
menos aun, calculos comparativos de la mesada pensional en ambos regimenes.

Asi las cosas, el traslado entre AFP del mismo régimen, no convalida la ineficacia del
traslado de régimen pensional pristino y, por tanto, una vez declarada la ineficacia del
traslado de régimen pensional inicial del 27 de agosto de 2003, queda sin efectos los
consecutivos traslados efectuados al interior del RAIS, los que se itera, no convalidan el
acto juridico del traslado de régimen pensional, y en esa medida pervive el vicio de la
falta de consentimiento informado para migrar al RAIS.

8. Actos de relacionamiento. Esta tematica en efecto ha sido abordada por parte de
la Sala de Descongestidon Laboral de la Corte Suprema de Justicia, quien ha tenido en
cuenta los actos posteriores a la afiliacion para convalidar la misma en el RAIS; no
obstante, tal tesis fue objeto de accidn de tutela, y la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia en sentencia STP15228-2021 concluyd que la tesis de los llamados
“actos de relacionamiento” modificaba o variaba la linea jurisprudencial de la Sala de
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Casacidon Laboral — permanente, ya que “e/ andlisis probatorio para determinar si se

cumplio el deber de informacion en los actos de traslado de régimen pensional, debe ser

antecedente o concomitante al mismo, sin tener en cuenta los actos posteriores que el

afiliado hubiera podido realizar”, tesitura que en el caso concreto no modifica la decision

de instancia, pues la falta de informacion se juzga al momento del traslado sin importar

los actos posteriores del afiliado, sin que el hecho de que el afiliado permanezca 20 o mas

anos haga que se convalide la falta de informacién por la llamada tesis de los “actos de
relacionamiento”.

9. Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion. Es necesario precisar, que al
quedar sin efecto la afiliacion al RAIS de la demandante es claro que su vinculacién con
Colpensiones quedd incolume de ahi que surja la necesidad de trasladar por parte de la
AFP codemandada los aportes efectuados por aquella a ésta a fin de que reposen en la
historia laboral de la entidad, quien esta en la obligacién de activarla en el régimen de
prima media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la CS] en la sentencia
SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su sostenibilidad
financiera, pues la devolucidon debe hacerse trasladando los dineros que se encuentren
en la cuenta de ahorro individual de la demandante de manera integra a
COLPENSIONES, declaracién trae consigo la consecuencia inmediata de no haber
pertenecido al RAIS, debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto
por la CSJ en sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

10. Consecuencias de la declaratoria de ineficacia -devolucion a Colpensiones
de las sumas descontadas por gastos de administracion, comisiones y
rendimientos. Frente al topico encaminado a determinar si la AFP privada esta obligada
a devolver las sumas descontadas por gastos de administracién y comisiones se debe
indicar que en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado, entre otras, en la sentencia
SL 14911-2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la
totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha
dicho que esta declaracién obliga a las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus
propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han
debido ingresar al régimen de prima media con prestacién definida administrado por
Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ
SL1421-2019, CSISL1688-2019, CSISL2877-2020, y SL2329-2021).

Ahora, en lo relacionado con la devolucion de los anteriores conceptos cuando se
presentan varios traslados al interior del RAIS, la Corte también ha tenido oportunidad de
pronunciarse y en sentencia SL2877-2020, concluyd:

“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 €l cambio de régimen
pensional”.

(...) Por €llo, 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”

Conforme a ello, es claro que procedela devolucion de todos los aportes, cotizaciones, y
rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen gastos
de administracién, descuentos para el fondo de garantia de pensién minima y comisiones
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0 sumas adicionales de la aseguradora por parte de Porvenir S.A. (durante el tiempo de

permanencia de la parte actora en la AFP), con destino a COLPENSIONES, debidamente

indexado (SL3321 del 26 de junio del 2021 y SL1637 del 11 de mayo de 2022), sin que

exista incompatibilidad entre los rendimientos y la actualizacion, dado que los

rendimientos es frente a los aportes, mientras que la indexacidn es sobre los conceptos

que se ordena trasladar, esto es, gastos de administracién, descuentos para el fondo de
garantia de pensién minima y comisiones o sumas adicionales de la aseguradora.

En el sub examine, una vez revisada la decision de instancia, la misma engloba de manera
expresa los conceptos atras referidos, junto con la indexaciéon y, por ende, habra de
confirmarse la sentencia en este item.

Ademas se debe precisar que, efectivamente como lo afirma las AFP del RAIS en el RPMPD
también se hacen descuentos por concepto de gastos de administracion, sin embargo,
esto no las exonera de la obligaciéon de devolver a COLPENSIONES las sumas descontadas
por este concepto, ni tampoco pueden pretender que se den restituciones mutuas, como
quiera que nuestra CSJ fue clara al sefalar que en estos casos, en que se debe declarar
la ineficacia del traslado por falta de informacion, se debe hacer devolucién no solo de los
rendimientos sino también de las sumas descontadas por gastos de administracion y
comisiones, independientemente de que la Ley 100 de 1993 permitiera a los fondos
descontar este valor durante la afiliacion.

11. Excepcion de prescripcion. Se debe precisar que la accion de ineficacia del
traslado no esta sometida al término trienal que rige en materia laboral, por corresponder
a un asunto que esta ligado estrechamente con la construccién de un derecho pensional,
el cual aun no se ha causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado
por nuestra H. Corte Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado
SL1421 de 2019 y SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucion de los gastos de
administracion al ser una consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer parte de la
cuenta individual de aportes del afiliado, la Sala considera que es igualmente
imprescriptible.

12. Costas en esta instancia. En segunda instancia se impondran costas a cargo de
Porvenir S.A. y Colpensiones a favor de la parte demandante, por no haber prosperado el
recurso de apelacién impetrado. ]

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley.

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 5 de septiembre del 2023, por el
Juzgado Cuarenta y Tres Laboral del Circuito de Bogota, de conformidad con la parte
motiva de este fallo.

SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor de la demandante y a
cargo de Porvenir S.A. y Colpensiones. Las de primera, se confirman.
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La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,

/f f

DIANA MARCELA CAM/ n Q@\A%l

Magistrada

ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
Magistrada

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor de la
demandante a cargo de cada una de las demandadas Colpensiones y Porvenir S.A., el
equivalente a un (1) SMMLYV, esto es, la suma de $1.160.000.

i

il /U (Kl

\
DIANA MARCELA CAM/CHO FERNAN
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: LUZ DARY SILVA SUAREZ
Demandadas: COLPENSIONES Y AFP PROTECCION S.A.
Radicacion: 110013105-039-2022-00344-01

Tema: INEFICACIA DE TRASLADO — CONFIRMA

Bogota D.C., treinta (30) de noviembre del dos mil veintitrés (2023)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022 y vencido el término
otorgado para alegar de conclusion, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Luz Dary Silva Suarez instauré demanda ordinaria contra Colpensiones y
Proteccion S.A., con el propdsito de que se declare la ineficacia de la afiliacion al RAIS;
en consecuencia, se ordene a la AFP devolver todos los valores que hubiere recibido con
motivo de la afiliacién, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, con todos sus rendimientos e intereses debidamente indexados; se condene
a Colpensiones a continuar con su afiliacion al RPMPD; condenas ultra y extra petita, asi
como costas del proceso.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefiald en sintesis que cotizd en el ISS
desde el 1 de octubre de 1989 hasta el 9 de julio 1995; el 16 de julio de 1995 fue
trasladada a la AFP Proteccion; el asesor no le suministrd la informacion necesaria para
tomar la decisién de traslado, induciéndola en error; fue presentada solicitud de traslado
ante las demandadas, quienes dieron respuesta el 12 de mayo y 7 de junio de 2022; la
pension que recibiria en la AFP no le resulta favorable en comparacion a la de
Colpensiones. (expedientedigital,PDFO1Demanda, Pag.5-17)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (expediente digital PDFO8NotificacionAgenciaNacional20230419); SiN €émbargo, no
se hizo presente, ni realiz6 ningln pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestacion de la demanda

3.1. Colpensiones. En la contestacion de la demanda, se opuso a cada una de las
pretensiones formuladas en ésta, aduciendo que dentro del expediente no obra prueba
alguna que a la demandante se le hubiese hecho incurrir en error (falta al deber de
informacion), o de que se esté en presencia de algin vicio del consentimiento, asi como
tampoco se evidencia anotacion alguna que permita inferir que hubo una inconformidad
por parte de la trabajadora, por el contrario se observa en las documentales que la
afiliacion se hizo de manera libre y voluntaria. En su defensa formuld las excepciones de
mérito que denomind erronea e indebida aplicacion del articulo 1604 del codigo civil,
descapitalizacién del sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al RPMPD,
prescripcion de la accion laboral, caducidad, inexistencia de causal de nulidad,
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saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico y la innominada o genérica. (expediente

digital, PDF 10ContestacionColpensiones, Pag.2-37)

3.2. AFP Proteccion S.A. Contestd el libelo introductor oponiéndose a las pretensiones
de la demanda, bajo el argumento que la afiliacion es un acto existente, valido, exento
de vicios del consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo; refiere que el formulario
de vinculacion suscrito por la parte actora en el afio 1995, se refleja que el mismo fue un
acto que se realizd en forma libre y espontanea, solemnizandose de esta forma su
afiliacion, el que tiene la naturaleza de un verdadero contrato entre ambas partes. Propuso
las excepciones de mérito que denomind inexistencia de la obligacion y falta de causa
para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de recursos publicos del
sistema general de pensiones, reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP:
inexistencia de la obligacion de devolver la comisién 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 afiliacién por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena
fe, aplicacion del precedente sobre los actos de relacionamiento al caso concreto y
genérica. (Expediente digital, PDFO6ContestacionDemanda, Pag. 3-28)

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 19 de octubre
de 2023, en la que la falladora de primera instancia declaré la ineficacia del traslado
efectuado al RAIS y, en consecuencia, condend a la AFP Proteccion S.A. a trasladar a
Colpensiones la totalidad de los valores depositados con sus rendimientos, descuentos
como gastos de administracion y primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia y, los destinados al fondo de garantia de pensién minima, debidamente
indexados y con cargo a sus propios recursos, al momento de cumplir esta orden debera
entregar los conceptos de manera discriminada con sus respectivos valores. Asi mismo,
ordend a Colpensiones reciba los dineros y reactive la afiliacion sin solucion de
continuidad. Dio por no probadas las excepciones y condend en costas Unicamente a la
AFP Proteccion.

La a quo fundamentd su decisidn en el criterio de la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en virtud de la cual, sefala que la simple firma del formulario no es
suficiente para demostrar ese deber de informacion, por tanto; consideré que no podria
argliirse que existe una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen
la incidencia que ella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse
satisfecho tal requisito con la suscripcion del formulario de afiliacion. Ademas, sostuvo
que, cuando se alega una negacién indefinida la contraparte debe traer las pruebas
suficientes para infirmarla, siendo asi, la AFP Proteccidon, no logré demostrar que le
hubiese brindado a la actora de manera clara y detallada los beneficios y consecuencias
del traslado, ni tampoco allegd pruebas de haber brindado la informacién, entre otras
caracteristicas que estaban en cabeza de la AFP; por otro lado, Colpensiones no probd
que recibir a la trabajadora causara un detrimento en su patrimonio y si esto fuera asi
esta en la posibilidad de acudir a las acciones judiciales en contra de Proteccidn. Respecto
a la excepcion de prescripcion, afirmé que el derecho pensional es imprescriptible y de
esto también se desprende todos los valores conexos a ésta, por lo que la misma no se
podria declarar probada. (expediente digital PDF. 17ActaAudiencias)

5. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme a lo anterior, Colpensiones
interpuso recurso de apelaciéon resaltando que, se debe tener presente el tema de la
inversion de la carga de la prueba, pues la misma no puede caer Unicamente en cabeza
de la AFP, en atencion que la demandante contaba con los medios y las capacidades para
comprender qué era lo que estaba firmando, como tampoco se puede considerarla como
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la parte débil en este proceso, en vista que también tiene el deber de ilustrarse frente a

la decision del cambio de régimen pensional; sostiene que la negativa de la entidad de

conceder el traslado se basa Unica y exclusivamente en cumplimiento del deber legal.

Igualmente, argumenta que con la decisidon se afecta el principio de la sostenibilidad

financiera y patrimonio publico, pues la demandada al darse cuenta de que no podia

acceder a los beneficios del RAIS es cuando toma la decisién de trasladarse, sin que se
hayan realizado aportes al fondo comun.

6. Alegatos de conclusion. Dentro de los términos procesales previstos se corrid
traslado a las partes para alegar de conclusion. Cabe anotar que los alegatos de conclusion
no constituyen una nueva oportunidad para complementar el recurso de apelacién si este
fue interpuesto en primera instancia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion de sentencia, grado jurisdiccional de consulta y principio de
consonancia. EL recurso de apelacion interpuesto por Colpensiones se estudiara de
acuerdo con las directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS que consagra el
principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de
inconformidad, expuestos por el recurrente, y se estudiara en consulta en favor del ente
publico en lo que le sea desfavorable, de conformidad con lo dispuesto en el art. 69 CPT
y de la SS.

2. Problema juridico. Corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico
principal: ¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion definida al
Régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado por la accionante? Para lo cual
se abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) {Los aportes o
cotizaciones son requisito de validez del acto juridico de afiliacion? (ii) ¢Es suficiente para
declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP privada haya omitido su deber de
informacion al momento en que la actora se trasladd de régimen?; (iii) éLa AFP privada
estd obligada a devolver a Colpensiones las sumas descontadas por gastos de
administracion, comisiones, seguros provisionales y rendimientos?; (v) éColpensiones
debe aceptar el traslado y activar la afiliacion de la demandante?; y (vi) ¢éHay lugar a dar
aplicacion a la carga dinamica de la prueba; y (vii) éLa accidn para reclamar la ineficacia
del traslado se encuentra prescrita?

3. Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado. Previo a resolver
los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que el estudio del cambio de
régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacion debe abordarse
desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del contenido del literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem. Por tanto, resulta equivocado
exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo,
cuando el legislador consagré expresamente que el acto de afiliaciéon se afecta cuando no
ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto nuestra Corte Suprema
de Justicia de manera reiterada desde la sentencia bajo el radicado N.© 31.989 del 8 de
septiembre del 2008, postura que mantiene actualmente, entre otras, en la sentencia SL
2208 del 26 de mayo de 2021.

4. Afiliacion, cotizacion y traslado. Se encuentra que Luz Dary Silva Suarez realizd
cotizaciones al ISS, hoy Colpensiones desde el 06 de octubre de 1989 hasta el 30 de abril
de 1995, (Expediente digital, Archivo 10.1Expedienteadministrativo, PDFGRP-SCH-HL-66554443332211). Posteriormente
se trasladd a la AFP Proteccién el 06 de abril de 1995, mediante la suscripcién del
formulario nUmero 0482711, con cotizaciones desde 01 de mayo de 1995 y en donde
permanece hasta la actualidad (Expediente digital, PDFO6Contestaciondemanda20221129,P4g. 48 a 91)



Radicacién:110013105-039-2022-00344-01
Ordinario: Luz Dary Silva Suarez Vs Colpensiones y otra
Sentencia Decision: Confirma
5. Carga probatoria y deber de informacion. Para resolver el problema juridico
relacionado con la carga probatoria, debe decirse que contrario a lo sostenido por la
apelante Proteccion S.A. la misma si recae en la AFP no en la demandante, en primer
lugar, porque la omision en torno al deber de informacidn expuesta en el libelo incoatorio
tiene la connotacidn de una negacion indefinida, exenta de prueba de conformidad con lo
preceptuado en el art. 167 del C.G. del P., como quiera que de la lectura integral de libelo
genitor, resulta claro que lo que echa de menos es el cumplimiento de este deber. En
segundo lugar, porque la custodia de la documentacion asi como la obligacién legal
de brindar informacidn se encuentra en cabeza del fondo, conforme a lo dispuesto desde
el Decreto 663 de 1993, y en tercer lugar, porque el literal b) del art 11 de la Ley 1328
de 2009, considera una practica abusiva la imposicion de dicha carga a los
consumidores financieros, teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en
desventaja probatoria ademas de ser la parte débil de la relacion contractual, quien en
este tipo de procesos se enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion en
el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia SL
1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existid una
decision informada, que fue verdaderamente auténoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la decision
de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales derechos
prestacionales; de ahi que no le corresponda a ella sino a la administradora de fondos de
pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que fue clara y
suficiente, ya que un engafio no solo se produce en lo que se dice, sino en el silencio que
guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar todo aquello
que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo desfavorable para tomar
la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el traslado resulte perjudicial
para su derecho pensional.

Frente a la informacion que se debia brindar para esa época —afno 1995-, debe recodarse
por la Sala que la CSJ en sentencia SL1452 de 2019 identifico distintas etapas sobre la
evolucion normativa del deber de informacidn a cargo de las administradoras, que
corresponde a los siguientes periodos:

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

informacion

Arts. 13 literal b), 271 y
272 de la Ley 100 de 1993
Art. 97, numeral 1 del
Decreto 663 de 1993,

Ilustracion de las caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos vy
riesgos de cada uno de los regimenes

Deber de | modificado por el articulo ensionales. lo aue incluve dar a
informacion 23 de la Ley 797 de 2003 | P /o au ve o
. . conocer la existencia de un régimen
Disposiciones

de transicion y la eventual pérdida de

constitucionales relativas . .
beneficios pensionales

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

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

Deber de , . , . .

. L Articulo 3, literal c) de la | regimenes pensionales, a fin de que

informacion, .

asesoria buen Ley 1328 de 2009 el asesor o promotor pueda emitir un

. Y Decreto 2241 de 2010 consejo, sugerencia o}

consejo s .
recomendacion al afiliado acerca de
lo que mas le conviene y, por tanto,
lo que podria perjudicarle

Deber de | Ley 1748 de 2014 i .

. ., , Junto con lo anterior, lleva inmerso el

informacion, Articulo 3 del Decreto

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

asesoria, buen | 2071 de 2015
consejo y doble | Circular Externa n. 016 de
asesoria. 2016

Asi, para la data en que la actora se trasladd a AFP Proteccidn S.A., esto es, 06 de abril
de 1995, el deber de informacion se enmarca en el primer periodo, fecha en la cual se
exigia, una descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno
de los regimenes pensionales, de modo que la afiliado pudiera conocer con exactitud la
l6gica de los sistemas publico y privado de pensiones, lo cual implica un parangén entre
las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes
vigentes, asi como las consecuencias juridicas del traslado.

La informacion en los términos anotados no fue brindada por parte de la AFP demandada,
pues no existe ninguna prueba dentro del expediente que permita inferir que para el
momento del traslado se le dio explicacion a la trabajadora acerca de las diferentes
modalidades de pensidn, su calculo, las pérdidas o ganancias en lo que al rendimiento
podria tener, su ahorro, la redencién del bono pensional, el porcentaje que se destina
para gastos de administracidn y seguros previsionales, los casos en que procede la
devolucién de aportes, las variables que podia tener la prestacion con el paso del tiempo
y demas aspectos a los que se hizo mencion, los cuales se han dejado sentados por
nuestra CSJ en una sdlida linea jurisprudencial frente al tema.

En este punto, debe dejarse claro la Corte en reciente pronunciamiento vertido en
sentencia SL 3685 de 2020, sefiald que el diligenciamiento del formulario de vinculacién
a una Administradora del Sistema de Seguridad Social en Pensiones produce el efecto de
la afiliacion, con independencia de las cotizaciones a ésta sufragadas, de manera que
dichos aportes no constituyen un requisito de validez del acto juridico. Ademas, indicé la
Corte al reiterar la sentencia bajo el radicado SL 413-2018, que '(..) /as cotizaciones no son
un requisito de validez del acto juridico de su afiliacion, aunque si puede llegar a ser clara sefial
del compromiso de un trabajador de pertenecer a un régimen pensional en casos dudosos (...)"

Por tanto, la AFP demandada estaba en la obligacion de proporcionar a la promotora de
la contienda una informacion completa y comprensible, con la finalidad de orientarlo como
potencial afiliado, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes,
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y aun a desanimarlo de tomar una opcidn que claramente le perjudica, de manera que se

equivoca la postura de Colpensiones al considerar desde la Optica de los vicios del

consentimiento que en el presente caso no se dan los presupuestos para declarar la

ineficacia del traslado, pues es claro, conforme al reiterado criterio jurisprudencial de la

CSJ, que ademas constituye doctrina probable, que se le debid garantizar a la actora la

debida asesoria al momento de su traslado, a fin de que su decisidon estuviera precedida

de un consentimiento informado, sin que tal obligacidon se encuentre exenta por el hecho
de que la afiliada sea profesional.

Finalmente, debe acotar la Sala que en el presente caso no es necesario estudiar si la
accionante esta o no dentro de la prohibicién establecida en la Ley 797 del 2003 la cual
no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 afios 0 menos para adquirir
la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos establecidas en
la sentencia SU 062 de 2010, como quiera que no nos encontramos frente a una solicitud
de traslado sino de ineficacia del traslado.

6. Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo. Se debe indicar
respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la ineficacia generada por la falta
de informacién por el simple paso del tiempo, que conforme lo tiene adoctrinado la CSJ,
entre otras, en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que la gestora de la cotienda haya
permanecido muchos afios en el RAIS, no tiene la virtualidad o aptitud de subsanar el
incumplimiento de la obligacién de informacién en que incurrié la AFP inicial al momento
del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacién se juzga al momento del acto
juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se explico, la afiliada requiere para
tomar decisiones la entrega de datos bajo las variables de tiempo e informacién, que le
permitan ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto de
vista, un dato sodlo sera relevante si es oportuno, es decir, si al momento en que se entrega
brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se otorga
oportunamente, pierde su utilidad, lo que equivale a ausencia de informacion.

7. Actos de relacionamiento. Esta tematica en efecto ha sido abordada por parte de
la Sala de Descongestion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, quien ha tenido en
cuenta los actos posteriores a la afiliacion para convalidar la misma en el RAIS; no
obstante, tal tesis fue objeto de accion de tutela, y la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia en sentencia STP15228-2021 concluyd que la tesis de los llamados
“actos de relacionamiento” modificaba o variaba la linea jurisprudencial de la Sala de
Casacion Laboral — permanente, ya que “e/ andlisis probatorio para determinar si se
cumplio el deber de informacion en los actos de traslado de régimen pensional, debe ser
antecedente o concomitante al mismo, sin tener en cuenta los actos posteriores que el
afiliado hubiera podido realizar”, tesitura que en el caso concreto no modifica la decision
de instancia, pues la falta de informacion se juzga al momento del traslado sin importar
los actos posteriores del afiliado, sin que el hecho de que el afiliado permanezca 20 o0 mas
afnos haga que se convalide la falta de informacion por la llamada tesis de los “actos de
relacionamiento”.

8. Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion. Es necesario precisar, que al
quedar sin efecto la afiliacion al RAIS de la convocante a juicio es claro que su vinculacién
con Colpensiones quedd incélume de ahi que surja la necesidad de trasladar por parte de
la AFP codemandada los aportes efectuados por aquél a ésta a fin de que reposen en la
historia laboral de la entidad, quien esta en la obligacidon de activarla en el régimen de
prima media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la CS] en la sentencia
SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningln detrimento para Colpensiones, ni afecta su sostenibilidad
financiera, pues la devolucién debe hacerse trasladando los dineros que se encuentren en
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la cuenta de ahorro individual de la convocante a juicio de manera integra a Colpensiones,

declaracidon que trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS,

debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto por la CSJ en
sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

9. Consecuencias que conlleva la ineficacia del traslado- devolucion a
Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos. Frente al topico encaminado a determinar si la AFP privada
esta obligada a devolver las sumas descontadas por gastos de administracion y comisiones
se debe indicar que en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado, entre otras, en la
sentencia SL 14911-2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a
Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracion obliga a las entidades del régimen
de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de administracion y
comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto
ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CS] SL4964-2018,
CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSISL1688-2019, CSISL2877-2020, y SL2329-
2021). Criterio que igualmente es aplicable en tratandose del porcentaje destinado
a seguros previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima
(CSJ SL 2208-2021 y SL 1637-2022).

En el sub examine, una vez revisada la decision de instancia, la misma congloba de
manera expresa los conceptos atras referidos, junto con la indexacion y, por ende, habra
de confirmarse la sentencia en este item.

10. Excepcion de prescripcion. Se debe precisar que la accion de ineficacia del
traslado no esta sometida al término trienal que rige en materia laboral, por corresponder
a un asunto que esta ligado estrechamente con la construccién de un derecho pensional,
el cual aun no se ha causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado
por nuestra H. Corte Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado
SL1421 de 2019 y SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucion de los gastos de
administracion, comisiones, los rendimientos financieros, el porcentaje destinado a
seguros previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pensién Minima, al ser una
consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer parte de la cuenta individual de aportes
del afiliado, la Sala considera que son igualmente imprescriptibles (SL1688-2019, SL1421-
2019, SL4426-2019, SL4360-2019, SL373-2021 y SL2300 de 2023).

11. Costas en esta instancia. En segunda instancia se impondran costas a cargo de
Colpensiones y a favor de la demandante, por no haber prosperado los recursos de
apelacion impetrados.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogotd, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 19 de octubre 2023, por el Juzgado
Treinta y Nueve Laboral del Circuito de Bogota D.C., de conformidad con la parte motiva
de este fallo.

SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor de la demandante y a
cargo de Colpensiones. Las de primera, se confirman.
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La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,
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Magistrado
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COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor de la
demandante y a cargo de Colpensiones, el equi¥alente a un (1) SMMLYV, esto es, la suma
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: LUIS ARTURO GUASGUITA CAICEDO
Demandadas: COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.
Radicacion: 110013105-036-2021-00535-01

Tema: INEFICACIA DE TRASLADO — CONFIRMA

Bogota D.C., treinta (30) de noviembre del dos mil veintitrés (2023)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022 y vencido el término
otorgado para alegar de conclusion, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Luis Arturo Guasguita Caicedo instauré demanda ordinaria contra
Colpensiones y AFP Porvenir S.A., con el propdsito de que se declaré la nulidad absoluta
del traslado al RAIS; se declare que siempre estuvo afiliado al RPMPD; en consecuencia,
se condene a la AFP a realizar el traslado del monto total ahorrado en la cuenta individual,
junto con sus rendimientos, intereses y demas frutos generados, como también los gastos
de administracién y demas rubros que hubiese recibido a titulo de cotizaciones; lo que
corresponda a las facultades ultra y extra petita y costas del proceso.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefiald en sintesis que, cotizd para los
riesgos de IVM inicialmente en el ISS; en febrero de 2000 fue trasladado desde el RPMPD
al RAIS a la AFP Porvenir, entidad a la cual continua cotizando; refiere que el traslado no
se surtié en debida forma, pues no se le ilustrd ni informé acerca de las implicaciones de
su traslado, ni se le realizd proyecciones respecto a su futuro pensional; fue presentada
solicitud de anulacién ante las demandadas, siendo esta negada por Colpensiones y la
AFP se abstuvo de dar respuesta. (expediente digital PDFO8Demanda. Pag. 1 a 12)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (expediente digital PDF 22NotificacionAgencia); SiN €mbargo, no se hizo
presente, ni realizd ningln pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestacion de la demanda

3.1. Colpensiones. En la contestacion de la demanda, se opuso a cada una de las
pretensiones de la demanda, aduciendo que el traslado de régimen efectuado se
encuentra ajustado a derecho y se realizé de forma libre y voluntaria. De manera que,
debera probarse por la parte demandante el vicio en el consentimiento que se alude para
efectos de determinar si procede efectuar la nulidad o ineficacia. Ademas, se encuentra
inmerso en la prohibicion de traslado sefialada en la Ley 797 de 2003 que modifico la Ley
100 de 1993. Como excepciones de mérito formuld las denominadas, la inoponibilidad de
la responsabilidad de la AFP ante Colpensiones, en casos de ineficacia de traslado de
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régimen, inexistencia de causal de nulidad o ineficacia de traslado, 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, buena fe, 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 y la genérica. (expediente digital PDF.

15ContestacionColpensiones. Pag. 1-24)

3.2. AFP Porvenir S.A. Contestd el libelo introductor oponiéndose a las pretensiones de
la demanda, bajo el argumento que la vinculacion efectuada a la AFP, el 26 de mayo de
1998, fue libre e informada, luego de que el actor recibiera informacion de manera, clara
precisa, veraz y suficiente de acuerdo con las disposiciones contenidas en la ley 100 de
1993, en la que se expresa el funcionamiento, caracteristicas y condiciones del régimen
de ahorro individual con solidaridad, también mencionaron las implicaciones de su
traslado y los requisitos para pensionarse bajo el régimen de ahorro individual de
conformidad con lo establecido en el articulo 64 de la misma ley. En su defensa formuld
las excepciones de mérito que denomind prescripcion, buena Fe, inexistencia de la
obligacion, compensacion y la genérica. (expediente digital PDF27ContestacionPorvenir. Pag. 2-24)

4. Fallo de Primera Instancia. Termino la instancia con sentencia del 21 de julio de
2023, en la que el fallador de primera instancia declar6 la ineficacia del traslado al RAIS
del 1 de julio de 1998, y, en consecuencia, ordend a Porvenir S.A. a normalizar la afiliacion
del actor en el SIAP, y trasladar la totalidad de los valores de la cuenta de ahorro individual
del demandante, incluidos los rendimientos y bonos pensionales, lo recaudado por
concepto de gastos de administracion y comisiones, los costos de las primas de los
seguros previsionales y los aportes realizados al fondo de garantia de pensién minima,
sumas que deberan ser debidamente indexadas y con cargo a sus propios recursos; a su
vez, ordend a Colpensiones admitir el traslado del régimen pensional al demandante;
declard no probada la excepcién de prescripcidn, gravo en costas a las partes.

La a quo fundamento su decisidn en que el traslado de régimen se realizd en el afio 1998
y no el 2000 como se anuncié en el escrito de demanda; precisé que la obligacion de la
informacidn se encuentra en cabeza de las administradoras y son ellas las que tienen la
carga probatoria consistente en demostrar que se cumplié con este deber al momento del
traslado, conforme ha sido definido en mdltiples pronunciamientos de la Corte Suprema
de Justicia Sala de Casacion Laboral; hecho que no ha sido demostrado en el presente
juicio, pues este no se agota con la simple suscripcion del formulario de afiliacion. A su
vez, anuncio que el incumplimiento al deber de informacién se analiza desde la ineficacia
y no desde la nulidad, y para su prosperidad que la afiliada sea beneficiaria del régimen
de transicidn. (expediente digital PDF. 19ActaAudiencia20230620.pdf)

5. Impugnacion y limites del ad quem. Fue propuesto recurso de apelacion por las
siguientes partes procesales.

5.1. AFP Porvenir S.A. Apelé de manera parcial el numeral 2 de la parte resolutiva y
para ello sostuvo que, la indexacién no fue una pretension formulada por el demandante,
y tampoco fue discutida ni probada en el proceso, en ese sentido no se cumplen los
requisitos para que el juzgador de primera instancia pueda dar un fallo ultra o extra petita;
indicar que no existié una pérdida de poder adquisitivo pues durante todo el tiempo de la
afiliacion del actor se mantuvo una rentabilidad de los saldos obrantes en su cuenta de
ahorro individual y en ese sentido no podria existir una depreciacion; por otro lado,
considera que la devolucién de los rendimientos financieros compensarian cualquier
devaluacién de la moneda, ademas que no resulta compatible ordenar la devolucién de
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estos rendimientos mas la indexacion, dado que esto conlleva a imponer una doble
sancién por un mismo hecho.

5.2. Colpensiones. Interpuso recurso de apelacién parcial en contra del numeral quinto
de la sentencia, al considerar que la condena en costas representaria un detrimento
patrimonial por decisiones en que Colpensiones no tuvo ninguna injerencia, pues era el
fondo privado quien debia cumplir con el deber de informacion, siendo la entidad un
tercero de buena fe.

6. Alegatos de conclusion. Dentro de los términos procesales previstos se corrid
traslado a las partes para alegar de conclusion. Cabe anotar que los alegatos de conclusion
no constituyen una nueva oportunidad para complementar el recurso de apelacién si este
fue interpuesto en primera instancia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion de sentencia, grado jurisdiccional de consulta y principio de
consonancia. Los recursos de apelacion interpuestos por Colpensiones y AFP Porvenir
S.A. se estudiaran de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo 66A del CPTSS
que consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y
materias objeto de inconformidad, expuestos por las recurrentes, y se estudiara en
consulta en favor del ente publico en lo que le sea desfavorable, de conformidad con lo
dispuesto en el art. 69 CPT y de la SS.

2. Problema juridico. Corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico
principal: ¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion definida al
Régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado por el accionante? Para lo cual
se abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) {Los aportes o
cotizaciones son requisito de validez del acto juridico de afiliaciéon? (ii) ¢Es suficiente para
declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP privada haya omitido su deber de
informacién al momento en que el actor se trasladd de régimen?; (iii) {La AFP privada
estd obligada a devolver a Colpensiones las sumas descontadas por gastos de
administracion, comisiones, seguros provisionales y rendimientos, debidamente
indexadas?; (v) éColpensiones debe aceptar el traslado y activar la afiliacion del
demandante?; (vi) éLa accion para reclamar la ineficacia del traslado se encuentra
prescrita?, (vii) éResulta procedente la imposicidon de costas a cargo de Colpensiones?

3. Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado. Previo a resolver
los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que el estudio del cambio de
régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacion debe abordarse
desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del contenido del literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem. Por tanto, resulta equivocado
exigirle al afiliado la acreditacién de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo,
cuando el legislador consagré expresamente que el acto de afiliacién se afecta cuando no
ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto nuestra Corte Suprema
de Justicia de manera reiterada desde la sentencia bajo el radicado N.°© 31.989 del 8 de
septiembre del 2008, postura que mantiene actualmente, entre otras, en la sentencia SL
2208 del 26 de mayo de 2021.

4. Afiliacion, cotizacion y traslado. Se encuentra demostrado que el sefor Luis Arturo
Guasguita Caicedo realizd cotizaciones al ISS hoy Colpensiones desde el 01 de diciembre
de 1979 al 30 de junio de 1998 (Expediente digital, PDF 20HistoriaLaboral); S€ trasladd a AFP Porvenir
S.A. el 26 de mayo de 1998, mediante la suscripcién del formulario num. 2078013,
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iniciando cotizaciones desde el 1 de julio de 1998 hasta la fecha, entidad donde se
encuentra actualmente (expediente digital PDF27ContestacionPorvenir.Pag. 71-74)

5. Carga probatoria y deber de informacion. Para resolver el problema juridico
relacionado con la carga probatoria, debe decirse que la misma si recae en la AFP no en
el demandante, en primer lugar, porque la omisién en torno al deber de informacion
expuesta en el libelo incoatorio tiene la connotacidon de una negacion indefinida, exenta
de prueba de conformidad con lo preceptuado en el art. 167 del C.G. del P. En segundo
lugar, porque la custodia de la documentacion asi como la obligacion legal de brindar
informacion se encuentra en cabeza del fondo, conforme a lo dispuesto desde el Decreto
663 de 1993, y en tercer lugar, porque el literal b) del art 11 de la Ley 1328 de 2009,
considera una practica abusiva la imposicion de dicha carga a los consumidores
financieros, teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en desventaja probatoria
ademas de ser la parte débil de la relacidon contractual, quien en este tipo de procesos se
enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia SL
1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decisidon informada, que fue verdaderamente auténoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la decision
de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales derechos
prestacionales; de ahi que no le corresponda a ella sino a la administradora de fondos de
pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que fue clara y
suficiente, ya que un engafio no solo se produce en lo que se dice, sino en el silencio que
guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar todo aquello
que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo desfavorable para tomar
la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el traslado resulte perjudicial
para su derecho pensional.

Frente a la informacidn que se debia brindar para esa época —afio 1998-, debe recodarse
por la Sala que la CSJ en sentencia SL1452 de 2019 identifico distintas etapas sobre la
evolucion normativa del deber de informacidn a cargo de las administradoras, que
corresponde a los siguientes periodos:

Normas que obligan a
las administradoras de
pensiones a dar
informacion

Arts. 13 literal b), 271 y

Contenido minimo y alcance del
deber de informacion

Etapa
acumulativa

Ilustracion de

Deber
informacion

de

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

las caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos vy
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
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informacion, no
menoscabo de derechos
laborales y autonomia
personal

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

Deber de , . , . .

. © s Articulo 3, literal ¢) de la | regimenes pensionales, a fin de que

informacion, .

asesora buen Ley 1328 de 2009 el asesor o promotor pueda emitir un

. Y Decreto 2241 de 2010 consejo, sugerencia o]

consejo - .
recomendacion al afiliado acerca de
lo que mas le conviene y, por tanto,
lo que podria perjudicarle

Deber de | Ley 1748 de 2014 i .

. L, , Junto con lo anterior, lleva inmerso el

informacion, Articulo 3 del Decreto

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

asesoria, buen | 2071 de 2015
consejo y doble | Circular Externa n. 016 de
asesoria. 2016

Asi, para la data en que el actor se traslado a AFP Porvenir S.A., esto es, 26 de mayo de
1998, el deber de informacidn se enmarca en el primer periodo, fecha en la cual se exigia,
una descripcidn de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de los
regimenes pensionales, de modo que el afiliado pudiera conocer con exactitud la ldgica
de los sistemas publico y privado de pensiones, lo cual implica un parangén entre las
caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes,
asi como las consecuencias juridicas del traslado.

La informacion en los términos anotados no fue brindada por parte de la AFP demandada,
pues no existe ninguna prueba dentro del expediente que permita inferir que para el
momento del traslado se le dio explicacion al actor acerca de las diferentes modalidades
de pension, su calculo, las pérdidas o ganancias en lo que al rendimiento podria tener su
ahorro, la redencién del bono pensional, el porcentaje que se destina para gastos de
administracion y seguros previsionales, los casos en que procede la devolucion de aportes,
las variables que podia tener la prestacion con el paso del tiempo y demas aspectos a los
que se hizo mencidn, los cuales se han dejado sentados por nuestra CSJ en una sdlida
linea jurisprudencial frente al tema.

En este punto, debe dejarse claro la Corte en reciente pronunciamiento vertido en
sentencia SL 3685 de 2020, senald que el diligenciamiento del formulario de vinculacion
a una Administradora del Sistema de Seguridad Social en Pensiones produce el efecto de
la afiliacion, con independencia de las cotizaciones a ésta sufragadas, de manera que
dichos aportes no constituyen un requisito de validez del acto juridico. Ademas, indico la
Corte al reiterar la sentencia bajo el radicado SL 413-2018, que '(..) /as cotizaciones no son
un requisito de validez del acto juridico de su afiliacion, aunque si puede llegar a ser clara sefial
del compromiso de un trabajador de pertenecer a un régimen pensional en casos dudosos (...)".

Por tanto, la AFP demandada estaba en la obligacion de proporcionar al convocante a
juicio una informacién completa y comprensible, con la finalidad de orientarlocomo
potencial afiliado, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes,
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y aun a desanimarlo de tomar una opcidn que claramente le perjudica, de manera que se
equivoca la postura de Colpensiones al considerar desde la Optica de los vicios del
consentimiento que en el presente caso no se dan los presupuestos para declarar la
ineficacia del traslado, pues es claro, conforme al reiterado criterio jurisprudencial de la
CSJ, que ademas constituye doctrina probable, que se le debid garantizar al actor la
debida asesoria al momento de su traslado, a fin de que su decisidon estuviera precedida
de un consentimiento informado, sin que tal obligacidon se encuentre exenta por el hecho
de que el afiliado sea profesional.

Finalmente, debe acotar la Sala que en el presente caso no es necesario estudiar si el
gestor de la litis esta o no dentro de la prohibicidon establecida en la Ley 797 del 2003 la
cual no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 afios 0 menos para
adquirir la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos
establecidas en la sentencia SU 062 de 2010, como quiera que no nos encontramos frente
a una solicitud de traslado sino de ineficacia del traslado.

6. Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo. Se debe indicar
respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la ineficacia generada por la falta
de informacién por el simple paso del tiempo, que conforme lo tiene adoctrinado la CSJ,
entre otras, en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que el accionante haya
permanecido muchos afos en el RAIS, no tiene la virtualidad o aptitud de subsanar el
incumplimiento de la obligacién de informacién en que incurrié la AFP inicial al momento
del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacidn se juzga al momento del acto
juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se explico, el afiliado requiere para
tomar decisiones la entrega de datos bajo las variables de tiempo e informacion, que le
permitan ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto de
vista, un dato sdlo sera relevante si es oportuno, es decir, si al momento en que se entrega
brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se otorga
oportunamente, pierde su utilidad, lo que equivale a ausencia de informacion.

7. Actos de relacionamiento. Esta tematica en efecto ha sido abordada por parte de
la Sala de Descongestion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, quien ha tenido en
cuenta los actos posteriores a la afiliacion para convalidar la misma en el RAIS; no
obstante, tal tesis fue objeto de accidn de tutela, y la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia en sentencia STP15228-2021 concluyd que la tesis de los llamados
“actos de relacionamiento” modificaba o variaba la linea jurisprudencial de la Sala de
Casacion Laboral — permanente, ya que “e/ andlisis probatorio para determinar si se
cumplio el deber de informacion en los actos de traslado de régimen pensional, debe ser
antecedente o concomitante al mismo, sin tener en cuenta los actos posteriores que el
afiliado hubiera podido realizar”, tesitura que en el caso concreto no modifica la decision
de instancia, pues la falta de informacion se juzga al momento del traslado sin importar
los actos posteriores del afiliado, sin que el hecho de que el afiliado permanezca 20 o0 mas
afnos haga que se convalide la falta de informacion por la llamada tesis de los “actos de
relacionamiento”.

8. Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion. Es necesario precisar, que al
quedar sin efecto la afiliacién al RAIS del accionante es claro que su vinculacién con
Colpensiones quedd incélume de ahi que surja la necesidad de trasladar por parte de la
AFP codemandada los aportes efectuados por aquél a ésta a fin de que reposen en la
historia laboral de la entidad, quien esta en la obligacion de activarla en el régimen de
prima media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la CSJ en la sentencia
SL4360 de 2019.
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Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su sostenibilidad
financiera, pues la devolucién debe hacerse trasladando los dineros que se encuentren en
la cuenta de ahorro individual del demandante de manera integra a Colpensiones,
declaracidon que trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS,
debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto por la CSJ en
sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

9. Consecuencias que conlleva la ineficacia del traslado- devolucion a
Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos. Frente al topico encaminado a determinar si la AFP privada
esta obligada a devolver las sumas descontadas por gastos de administracion y comisiones
se debe indicar que en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado, entre otras, en la
sentencia SL 14911-2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a
Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracion obliga a las entidades del régimen
de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de administracion y
comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto
ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CS] SL4964-2018,
CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSISL1688-2019, CSISL2877-2020, y SL2329-
2021). Criterio que igualmente es aplicable en tratandose del porcentaje destinado
a seguros previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima
(CSJ SL 2208-2021 y SL 1637-2022).

En el sub examine, una vez revisada la decisién de instancia, la misma congloba de
manera expresa los conceptos atras referidos, junto con la indexacion.

Ademas se debe precisar que, efectivamente como lo afirma las AFP del RAIS en el RPMPD
también se hacen descuentos por concepto de gastos de administracion, sin embargo,
esto no las exonera de la obligacion de devolver a COLPENSIONES las sumas descontadas
por este concepto, ni tampoco pueden pretender que se den restituciones mutuas, como
quiera que nuestra CSJ fue clara al sefalar que en estos casos, en que se debe declarar
la ineficacia del traslado por falta de informacion, se debe hacer devolucién no solo de los
rendimientos sino también de las sumas descontadas por gastos de administracién y
comisiones, independientemente de que la Ley 100 de 1993 permitiera a los fondos
descontar este valor durante la afiliacién.

Conforme a ello, es claro que procede la devolucion a Colpensiones de estos conceptos, lo
que incluye que deba ser entregados debidamente indexados, pues tal y como lo sefial6
la Sala de Casacion de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia SL1637-2022, “desde e/
nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al RPMPD administrado por
Colpensiones”, por lo tanto, se impone su reintegro actualizado, con miras a reajustar el
valor del dinero por la pérdida de su poder adquisitivo a consecuencia de la inflacion,
maxime cuando se tiene dicho por esa Corporacién que “e/ juez tiene la facultad de imponer
la indexacion de las condenas de manera oficiosd’ (SL359-2021), de alli que se siga
manteniendo en su integridad la sentencia de primer grado, no siendo procedente acoger
los argumentos expuesto por Porvenir S.A.

10. Excepcion de prescripcion. Se debe precisar que la accion de ineficacia del
traslado no esta sometida al término trienal que rige en materia laboral, por corresponder
a un asunto que esta ligado estrechamente con la construccién de un derecho pensional,
el cual aun no se ha causado vy, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado
por nuestra H. Corte Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado
SL1421 de 2019 y SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucién de los gastos de
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administracion, comisiones, los rendimientos financieros, el porcentaje destinado a
seguros previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pensién Minima, al ser una
consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer parte de la cuenta individual de aportes
del afiliado, la Sala considera que son igualmente imprescriptibles (SL1688-2019, SL1421-
2019, SL4426-2019, SL4360-2019, SL373-2021 y SL2300 de 2023).

11. Costas en primera instancia. Finalmente, debe recordarse que el art. 365 del CGP
prevé que se debe condenar en costas a la parte vencida en el proceso, no siendo
procedente no condenarlas y menos aun cuando se opusieron a todas las pretensiones
de la demanda, por lo que este punto de apelacién resulta infructuoso,

12. Costas en esta instancia. En segunda instancia se impondran costas a cargo de
Colpensiones y AFP Porvenir S.A. y a favor del demandante, por no haber prosperado los
recursos de apelacién impetrados.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidon Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogotd, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 21 de julio 2023, por el Juzgado
Treinta y seis Laboral del Circuito de Bogota D.C., de conformidad con la parte motiva de
este fallo.

SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor del demandante y a
cargo de Colpensiones y AFP Porvenir S.A. Las de primera, se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,

DIANA MARCELA CA&IIZ(J | M;/U @IS G( QQ
Magistrada

ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
Magistrada

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado
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AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor del demandante
y a cargo de Colpensiones y Porvenir S.A., el equivalente a un (1) SMMLV, esto es, la

suma de $1.160.000.
I |
U

f

010 Ul

DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN
Magistrada




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

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: OMAR DAVID GOMEZ RAMIREZ

Demandados: COLPENSIONES, PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A.
Radicacién:  110013105-036-2021-00230-01

Tema: INEFICACIA DE TRASLADO - CONFIRMA

Bogota D.C., treinta (30) de noviembre del dos mil veintitrés (2023)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022 y vencido el término
otorgado para alegar de conclusién, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Omar David Gomez Ramirez instauré demanda ordinaria contra
Colpensiones y Proteccion S.A. con el fin de que se declare que la AFP Proteccion omitio
el deber de asesoria clara, precisa y real en la vinculacion al fondo privado; que se declare
la nulidad o ineficacia del traslado del actor al RAIS por medio de Proteccion S.A en enero
de 1997, al estar viciado el consentimiento del actor en la falta de asesoria en la
vinculaciéon; que como consecuencia de lo anterior se condene a la AFP a trasladar los
aportes de pension a Colpensiones junto con los rendimientos financieros que debieron
generar; ademas, que se condene a Colpensiones a aceptar el traslado y realizar el tramite
del traslado de aportes provenientes de Proteccion S.A; lo ultra y extra petita; por ultimo,
las costas y agencias en derecho.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefialdé que se afilié al sistema general
de pensiones en el RPMPD en febrero de 1982; que Proteccion S.A sin asesoria alguna de
las consecuencias que generaba el cambio de régimen y en un tramite en masa, logro su
firma en el formulario de afiliacion en enero de 1997; que la AFP Proteccion nunca informé
de las ventajas y desventajas del traslado, ni presentd proyecciones econdmicas; que el
asesor de proteccion le informd que el ISS se iba a acabar; que bajo engafo y falsas
promesas el asesor del fondo logré viciar sus consentimiento para la vinculacion al RAIS;
que el trabajador se trasladd a diferentes fondos de pension pero en la actualidad se
encuentra en la AFP Proteccion; por ultimo, que por distintos medios a tratado de
mantener la afiliacién en el RPMPD pero las demandadas no lo han permitido. expediente
electrénico, PDFO1demanda, Pag. 06-10)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (expediente electrénico, PDF 09NotificadaANDIE); SN €mbargo, no se hizo
presente, ni realizd ningln pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestacion de la demanda

3.1. Colpensiones: En su respuesta la demandada se opuso a todas y cada una de las
pretensiones, tanto declarativas como condenatorias incoadas en la demanda,
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argumentando que el demandante de manera libre y voluntaria efectud este traslado, sin
que la entidad haya tenido injerencia en dicha decision, razén por la cual el traslado afecta
los intereses de Colpensiones, teniendo en cuenta que el demandante ya se encontraba
inmerso en la prohibicién legal, pues al momento de la solicitud del traslado contaba con
59 anos de edad, faltando menos de 10 anos para cumplir con el requisito de la edad;
ademas de afectar gravemente con el principio de sostenibilidad financiera, el cual esta
para asegurar la efectividad del derecho a una pensidn para todos los colombianos y mas
aun, los que se encuentran vinculados y afiliados al RPM, ademas de que no obra soporte
alguno en el expediente que demuestre lo contrario, ni ningun vicio del consentimiento al
momento de la afiliacién. Como excepciones de mérito propuso las que denomind como;
la no disponibilidad de la responsabilidad de la AFP ante Colpensiones, en caso de
ineficacia de traslado de régimen, responsabilidad sui generis de las entidades de
seguridad social, sugerir un juicio de proporcionalidad y ponderacién, el error de derecho
no vicia consentimiento, inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad
financiera del sistema (acto legislativo 01 de 2005, que adiciond el articulo 48 de la
Constitucion Politica), buena fe de Colpensiones, cobro no debido, falta de causa para
pedir, presuncion de legalidad de los actos juridicos, inexistencia del derecho reclamado,
prescripcidn y la innominada o genérica. (expediente electrénico, PDF ContestacionColpensiones, Pég.2-21)

3.2. Proteccion S.A.: La demandada se opuso a las pretensiones respondiendo que si
brind6 al demandante una asesoria integral sin omitir informacién e indicando claramente
todas las caracteristicas, regulaciones del RAIS y su funcionamiento, asi mismo los rasgos
diferenciadores respecto al Régimen de Prima Media sefialando con total claridad que la
forma de construir la pensidon en uno y otro son distintas y excluyentes, sin que pueda
hablarse de situacion mas ventajosa o desventajosa en uno y otro, correspondiendo al
afiliado realizar su propio juicio de favorabilidad de acuerdo a sus condiciones particulares,
tal y como lo hizo el demandante. Reiterd que, la vinculaciéon se hizo de forma libre y
voluntaria, en los términos del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, a través de la firma
del formulario de afiliacion en sefial de aceptacion. Como excepciones de mérito propuso
las que denomind como 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, 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, 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 y la innominada o

geNErica. (Expediente electrénico, cuaderno electrénico pag. 174 -190 contestacién Proteccién S.A.)

4. Tramite procesal. En proveido del 2 de septiembre de 2022, se dispuso integrar
como litis consorte necesario a Porvenir S.A. (Expediente electrénico, archivos 16 y 17); qUieNn presentd
escrito de contestacion asi:

4.1. Porvenir S.A.: La demandada se opuso a las pretensiones, declaraciones y
condenas aduciendo que la afiliacién realizada por el accionante con Porvenir S.A en el
ano 1994 fue producto de una decision libre, voluntaria e informada, tal como se aprecia
en la solicitud de vinculacion como documento publico en el que se observa la declaracién
escrita a que se refiere el articulo 114 de la Ley 100 de 1993; documento que se presume
auténtico en los términos de los articulos 243 y 244 del CGP y el paragrafo del articulo 54
A del CPT; en todo caso la AFP siempre brindd informacién clara, precisa, veraz y
suficiente de acuerdo con las disposiciones contenidas en la Ley 100 de 1993, en la que
se expresa el funcionamiento, caracteristicas y requisitos del régimen de ahorro individual
con solidaridad, también se le menciond las implicaciones de su traslado y los requisitos
para pensionarse bajo el régimen de ahorro individual de conformidad con lo establecido
en el articulo 64 de la misma ley. Como excepciones de fondo presentd las que denominé



Radicacién: 110013105-036-2021-00230-01

Ordinario: Omar David Gémez Ramirez Vs Colpensiones y otras

Sentencia Decisién: Confirma

prescripcion, prescripcion de la accién de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de
causa e inexistencia de la ObligaCién y buena fe. (expediente electrénico, PDF20ContestacionPorvenir, Pag.2-

25)

5. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 18 de septiembre
del 2023, en la que el fallador primigenio declard la ineficacia del traslado efectuado por
el demandante al RAIS de fecha 01 de febrero de 1997 a la AFP Proteccion; ordend a esta
sociedad a normalizar la afiliacién del actor en el Sistema de Informacidn de los Afiliados
a los Fondos de Pension SIAFP y trasladar a Colpensiones la totalidad de los valores de la
cuenta de ahorro individual del demandante, incluidos los rendimientos y bonos
pensionales, lo recaudado por concepto de gastos de administracion y comisiones, los
costos de las primas de los seguros previsionales y los aportes realizados al fondo de
garantia de pensién minima, sumas que deberan ser debidamente indexadas; ordend a
Porvenir S.A trasladar a Colpensiones, la totalidad de los valores que hayan sido
descontados de la cuenta de ahorro individual del accionante durante la vigencia de la
afiliacion con la AFP Colpatria, por gastos de administracién, comisiones, incluidos los
costos de las primas de los seguros previsionales y los aportes realizados al fondo de
garantia de pension minima, sumas que deberan ser debidamente indexadas; ordend a a
la entidad publica a recibir e imputar, los aportes, a la historia laboral del demandante, y
gravo en costas a Proteccion S.A y Porvenir S.A.

El a quo fundamentd su decisidon en que la obligacién de la informacidn se encuentra en
cabeza de las administradoras desde la expedicion de la ley 100 de 1993, la cual en el
literal B del articulo 13 senala la posibilidad que tiene el afiliado de elegir de manera libre
y voluntaria entre el régimen de prima media con prestacion definida y el RAIS, eleccidn
que parte de la informacion que tenga el afiliado de uno y otro Régimen Pensional. Asi
mismo, el articulo 97 del decreto 663 de 1993, Estatuto Organico del Sistema Financiero
aplicable a las convocadas a este juicio indicaba para este afio que, las entidades deben
suministrar la informacidén necesaria a los usuarios, siendo ello asi, la obligacién de la
informacidn se encuentra en cabeza de las administradoras y son ellas las que tienen la
carga probatoria consistente en demostrar que se cumplié con este deber al momento del
traslado, conforme ha sido definido en mdltiples pronunciamientos de la Corte Suprema
de Justicia Sala de Casacion Laboral; hecho que no ha sido demostrado en el presente
juicio, pues este no se agota con la simple suscripcion del formulario de afiliacién. A su
vez, anuncié que el incumplimiento al deber de informacién se analiza desde la ineficacia
y no desde la nulidad, y para su prosperidad que la afiliada sea beneficiaria del régimen
de transicion; las anteriores consideraciones conllevaron a declarar la ineficacia del
traslado inicial y las afiliaciones horizontales realizadas con posterioridad.

6. Impugnacion y limites del ad quem. Fue propuesto recurso de apelacion por las
siguientes partes procesales.

6.1 Colpensiones: Interpuso recurso de apelacion senalando para ello que, el
demandante se encuentra dentro de la prohibicion legal para retornar al RPMPD, pues
para la fecha de su traslado contaba con 58 afios de edad; por otro lado, considera que
el deber de informacion sélo se materializd y se empezd a exigir a partir de la Ley 1748
del afio 2014, por lo cual, las AFPs actualmente sélo cuentan con el consentimiento vertido
en el formulario de afiliacién para probar el consentimiento libre, voluntario, sin presiones
e informado del afiliado respecto de ese traslado realizado en el ano de 1996. De manera
subsidiaria, solicita que se condicione al cumplimiento de la sentencia previo de la
devolucion de la totalidad de las sumas sobrantes de la cuenta de ahorro individual del
demandante por parte de los fondos privados, como las cotizaciones, rendimientos
financieros, bonos pensionales, las cuotas al fondo de garantia de pensidén minima, gastos
de administracion y los demas emolumentos debidamente indexados por todo el periodo
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que permanecio en los fondos privados. Por Ultimo, solicita que se revoque la condena en

costas teniendo en cuenta que no participd en el traslado realizado por la demandante.

6.2 Porvenir S.A.: Presentd recurso de apelacién argumentando que, el demandante
ejercio validamente la afiliacién de manera voluntaria, sin presiones e informada en el afo
1996, pues Porvenir S.A no podia negarle la afiliacion al actor dado que se presumia que
ya conocia las caracteristicas de cada régimen, para la época solo se pedia el formulario
de afiliacibn como prueba del consentimiento. También que ambos regimenes se
encontraban en la Ley 100 de 1993, por lo que el actor debié haber tenido la diligencia
de revisar esta informacién antes de realizar el traslado; a su vez, sostiene que no es
procedente la devolucion de los seguros provisionales y los gastos de administracion, dado
que durante el periodo de permanencia del actor en el fondo este logrd un manejo
rentable de los aportes pensionales, gestion que no puede ser desconocida, sumado a
que fue adquirida una pdliza de seguro para que el afiliado estuviera cubierto para los
casos de invalidez o sobrevivencia.

7. Alegatos de conclusion. Dentro de los términos procesales previstos se corrid
traslado a las partes para alegar de conclusion. Cabe anotar que los alegatos de conclusion
no constituyen una nueva oportunidad para complementar el recurso de apelacion si este
fue interpuesto en primera instancia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion de sentencia, grado jurisdiccional de consulta y principio de
consonancia. Los recursos de apelacion interpuesto por Colpensiones y Porvenir S.A. se
estudiaran de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS que
consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias
objeto de inconformidad, expuestos por la recurrente, y se estudiara en consulta en favor
de Colpensiones en lo que le sea desfavorable, de conformidad con lo dispuesto en el art.
69 CPT y de la SS.

2. Problema juridico. Corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico
principal: ¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion definida al
Régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado por el accionante? Para lo cual
se abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢Los aportes o
cotizaciones son requisito de validez del acto juridico de afiliacion? (i) ¢Es suficiente para
declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP privada hubiera omitido su deber de
informacién al momento en que el actor se trasladé de régimen?; (iii) ¢El traslado entre
diferentes AFP del RAIS convalida la afiliacion a dicho régimen?; (iv) éLa AFP privada esta
obligada a devolver a Colpensiones sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones, seguros provisionales y rendimientos debidamente indexado?; (v)
¢Colpensiones debe aceptar el traslado y activar la afiliacion del demandante?; y (vi) éLa
accién para reclamar la ineficacia del traslado se encuentra prescrita?

3. Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado. Previo a resolver
los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que el estudio del cambio de
régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacion debe abordarse
desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del contenido del literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem. Por tanto, resulta equivocado
exigirle a la afiliada la acreditacion de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo,
cuando el legislador consagré expresamente que el acto de afiliacién se afecta cuando no
ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto nuestra Corte Suprema
de Justicia de manera reiterada desde la sentencia bajo el radicado N.° 31.989 del 8 de
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septiembre del 2008, postura que mantiene actualmente, entre otras, en la sentencia SL

2208 del 26 de mayo de 2021.

4. Afiliacion, cotizacion y traslado. Se encuentra demostrado que el seiior Omar David
Gomez Ramirez se afilio al ISS, hoy Colpensiones el 01 de febrero de 1982 con
cotizaciones hasta el 31 de enero de 1997 (Expediente electrénico, PDF 08contestacidnColpensiones pag. 55-59
v PDF 07ContestacionProteccion, pag. 92 y 93); que se trasladd al RAIS por medio de afiliacion a la AFP
Proteccidon S.A. el 16 de diciembre de 1996, iniciando cotizaciones a partir del 01 de
febrero de 1997 y hasta el 31 de octubre de 1998 (expediente electrénico, PDF 07ContestacionProteccion,
pag. 92y 93); €l 22 de septiembre de 1998 se afilid a Colpatria, iniciando cotizaciones 01 de
noviembre de 1998 hasta el 31 de mayo de 2000 (Expediente electrénico, PDF 05ContestacionPorvenir, Pag.
74 a 78); posteriormente, se afilid a ING S.A, iniciando cotizaciones a partir del 01 de junio
de 20000 hasta el 31 de octubre de 2001; finalmente se afilié a Proteccién S.A., iniciando
cotizaciones a partir del 01 de noviembre de 2001, hasta la fecha. (expediente electrénico, PDF

07ContestacionProteccion, pag. 92 y 93)

5. Carga probatoria y deber de informacion. Para resolver el problema juridico
relacionado con la carga probatoria, debe decirse que la misma si recae en la AFP no en
el demandante, en primer lugar, porque la omisién en torno al deber de informacién
expuesta en el libelo incoatorio tiene la connotacidén de una negacion indefinida, exenta
de prueba de conformidad con lo preceptuado en el art. 167 del C.G. del P., en segundo
lugar, porque la custodia de la documentacion asi como la obligacién legal de brindar
informacion se encuentra en cabeza del fondo, conforme a lo dispuesto desde el Decreto
663 de 1993, y en tercer lugar, porque el literal b) del art 11 de la Ley 1328 de 2009,
considera una practica abusiva la imposicién de dicha carga a los consumidores
financieros, teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en desventaja probatoria
ademas de ser la parte débil de la relacidon contractual, quien en este tipo de procesos se
enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia SL
1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decisidon informada, que fue verdaderamente auténoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la decisién
de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales derechos
prestacionales; de ahi que no le corresponda a ella sino a la administradora de fondos de
pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que fue clara y
suficiente, ya que un engafio no solo se produce en lo que se dice, sino en el silencio que
guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar todo aquello
que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo desfavorable para tomar
la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el traslado resulte perjudicial
para su derecho pensional.

Frente a la informacidn que se debia brindar para esa época —afo 1996-, debe recodarse
por la Sala que la CSJ en sentencia SL1452 de 2019 identifico distintas etapas sobre la
evolucion normativa del deber de informacidn a cargo de las administradoras, que
corresponde a los siguientes periodos:
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Normas que obligan a
Etapa las administradoras de | Contenido minimo y alcance del
acumulativa pensiones a dar | deber de informacion

informacion

Arts. 13 literal b), 271 vy
272 de la Ley 100 de 1993
Art. 97, numeral 1 del
Decreto 663 de 1993, | Ilustracion de las caracteristicas,
modificado por el articulo | condiciones, acceso, efectos vy
23 de la Ley 797 de 2003 | riesgos de cada uno de los regimenes

Deber de | = . . .
. s Disposiciones pensionales, lo que incluye dar a
informacion o . . . .
constitucionales relativas | conocer la existencia de un regimen
al derecho a la | de transicion y la eventual pérdida de
informacion, no | beneficios pensionales
menoscabo de derechos
laborales y autonomia
personal
Implica el analisis previo, calificado y
global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los
Deber de . . , . .
. ., Articulo 3, literal c) de la | regimenes pensionales, a fin de que
informacion, o
. Ley 1328 de 2009 el asesor o0 promotor pueda emitir un
asesoria y buen . .
. Decreto 2241 de 2010 consejo, sugerencia o]
consejo ., "
recomendacion al afiliado acerca de
lo que mas le conviene vy, por tanto,
lo que podria perjudicarle
Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, lleva inmerso el
informacion, Articulo 3 del Decreto 2071 !

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

asesoria, buen | de 2015
consejo y doble | Circular Externa n. 016 de
asesoria. 2016

Asi, para la data en que el actor se trasladod a la AFP Proteccion S.A., esto es, el 16 de
diciembre de 1996, el deber de informacidén se enmarca en el primer periodo, fecha en la
cual se exigia una descripciéon de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de
cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado pudiera conocer con
exactitud la logica de los sistemas publico y privado de pensiones, lo cual implica un
parangdn entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los
regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del traslado; entendiendo en
esa primera etapa como informacion suficiente "/a obligacion de dar a conocer al usuario,
de la manera mads amplia posible, todo lo relacionado sobre el producto o servicio que
adqguiere.”(SL1452 de 2019)

Adicionalmente es necesario indicar que, la Sala no desconoce que para el momento en
que el accionante se trasladd al RAIS se encontraba vigente el Decreto 692 de 1994 "Por
el cual se reglamenta parcialmente la Ley 100 de 1993” en cuyo articulo 11 seiala que
para adelantar el proceso de vinculacion a la AFP se debe diligenciar el formulario
previsto por la Superintendencia Bancaria y que en el mismo debera consignarse que la
decision de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de manera libre,
espontanea y sin presiones, siendo posible que el formulario contenga la leyenda
preimpresa en ese sentido, sin embargo, como lo ha indicado la CSJ desde la sentencia
bajo el radicado N.© 31989 del 2008, la responsabilidad de las administradoras de
pensiones es de caracter profesional, la que le impone cumplir puntualmente las
obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos 14
y 15 del Decreto 656 de 1994 y ademas todas aquellas que se le integran por fuerza de
la naturaleza de las mismas, como lo impone el art. 1603 del C.C.
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Sefalé ademas la Corte en la sentencia SL 2324-2019 al reiterar la sentencia bajo el

radicado N.°© 33.083 del 2011, que por la doctrina se han elaborado un conjunto de

obligaciones especiales, con especifica vigencia para las administradoras de pensiones,

que emanan de la buena fe, como el de transparencia, vigilancia y el deber de

informacion; éste Ultimo —informacidén- debe comprender todas las etapas del proceso,

desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacién de las condiciones para el disfrute
pensional.

Por tanto, la AFP demandada si estaba en la obligacion de proporcionar al promotor de
la contienda una informacion completa y comprensible, con la finalidad de orientarlo como
potencial afiliado, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes,
y aun a desanimarlo de tomar una opcion que claramente le perjudica, de manera que se
equivoca la postura de las AFP al considerar desde la oéptica de los vicios del
consentimiento que en el presente caso no se dan los presupuestos para declarar la
ineficacia del traslado, como quiera que es claro, conforme al reiterado criterio
jurisprudencial de la CSJ, que ademas constituye doctrina probable, que a la parte actora
se le debié garantizar la debida asesoria al momento de su traslado, a fin de que su
decision estuviera precedida de un consentimiento informado.

Finalmente, es necesario precisar que en el presente caso no es necesario estudiar si el
demandante esta o no dentro de la prohibicidn establecida en la Ley 797 del 2003 la cual
no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 afios o menos para adquirir
la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos establecidas en
la sentencia SU 062 del 2010, como quiera que no nos encontramos frente a una
solicitud de traslado sino de ineficacia del traslado.

6. Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo. Se debe indicar
respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la ineficacia generada por la falta
de informacién por el simple paso del tiempo, que conforme lo tiene adoctrinado la CSJ,
entre otras, en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que el gestor de la litis haya
permanecido muchos afos en el RAIS, no tiene la virtualidad o aptitud de subsanar el
incumplimiento de la obligacién de informacion en que incurrié la AFP inicial al momento
del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacién se juzga al momento del acto
juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se explico, el afiliado requiere para
tomar decisiones la entrega de datos bajo las variables de tiempo e informacién, que le
permitan ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto de
vista, un dato sdlo sera relevante si es oportuno, es decir, si al momento en que se entrega
brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se otorga
oportunamente, pierde su utilidad, lo que equivale a ausencia de informacion.

7. Traslado entre las diferentes AFP del RAIS no sanea la ineficacia generada
por la falta de informacion. En este punto, cabe resaltar lo adoctrinado por la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, entre otras sentencias, la de radicado No.
31989 del 9 de septiembre de 2008, en la que expreso: “/a actuacion viciada de traslado
del régimen de prima media con prestacion definida al de ahorro individual, no se
convalida por los traslados de administradoras dentro de este ultimo régimen’”.

Ello por la simple razon de que la declaracion de ineficacia de traslado trae consigo el que
las cosas vuelvan a su estado anterior y, por lo tanto, una nueva afiliacién al interior del
RAIS no convalida la actuacion viciada de traslado, tal como acontece en el sub examine,
pues, aunque el actor se trasladd entre AFPs del RAIS, de tal acto no puede predicarse la
convalidacion de la ineficacia del traslado inicial por falta del deber de informacion en que
incurrié Proteccion S.A. en el afio 1996, ademas de que ni siquiera en el traslado al interior
del mismo RAIS se evidencia soporte documental acreditativo de haberse suministrado
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informacion clara, completa y comprensible a el potencial afiliado, menos aun, calculos
comparativos de la mesada pensional en ambos regimenes.

Asi las cosas, el traslado entre AFP del mismo régimen, no convalida la ineficacia del
traslado de régimen pensional pristino y, por tanto, una vez declarada la ineficacia del
traslado de régimen pensional inicial del 16 de diciembre 1996, queda sin efectos los
consecutivos traslados efectuados al interior del RAIS, los que se itera, no convalidan el
acto juridico del traslado de régimen pensional, y en esa medida pervive el vicio de la
falta de consentimiento informado para migrar al RAIS.

8. Actos de relacionamiento. Esta tematica en efecto ha sido abordada por parte de
la Sala de Descongestion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, quien ha tenido en
cuenta los actos posteriores a la afiliacion para convalidar la misma en el RAIS; no
obstante, tal tesis fue objeto de accion de tutela, y la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia en sentencia STP15228-2021 concluyd que la tesis de los llamados
“actos de relacionamiento” modificaba o variaba la linea jurisprudencial de la Sala de
Casacion Laboral — permanente, ya que “e/ andlisis probatorio para determinar si se
cumplio el deber de informacion en los actos de traslado de régimen pensional, debe ser
antecedente o concomitante al mismo, sin tener en cuenta los actos posteriores que el
afiliado hubiera podido realizar”, tesitura que en el caso concreto no modifica la decision
de instancia, pues la falta de informacion se juzga al momento del traslado sin importar
los actos posteriores del afiliado, sin que el hecho de que el afiliado permanezca 20 o0 mas
afnos haga que se convalide la falta de informacion por la llamada tesis de los “actos de
relacionamiento”.

9. Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion. Es necesario precisar, que al
quedar sin efecto la afiliacion al RAIS del demandante es claro que su vinculacion con
Colpensiones quedd incolume de ahi que surja la necesidad de trasladar por parte de la
AFP codemandada los aportes efectuados por aquella a ésta a fin de que reposen en la
historia laboral de la entidad, quien esta en la obligacidon de activarla en el régimen de
prima media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la CSJ en la sentencia
SL4360 de 20109.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su sostenibilidad
financiera, pues la devolucion debe hacerse trasladando los dineros que se encuentren
en la cuenta de ahorro individual del demandante de manera integra a COLPENSIONES,
dicha declaracion trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS,
debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto por la CSJ en
sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

10. Consecuencias de la declaratoria de ineficacia -devoluciéon a Colpensiones
de las sumas descontadas por gastos de administracion, comisiones y
rendimientos. Frente al topico encaminado a determinar si la AFP privada esta obligada
a devolver las sumas descontadas por gastos de administracién y comisiones se debe
indicar que en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado, entre otras, en la sentencia
SL 14911-2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la
totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha
dicho que esta declaracién obliga a las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus
propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han
debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CS] SL4989-2018, CSJ
SL1421-2019, CSISL1688-2019, CSISL2877-2020, y SL2329-2021).
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Ahora, en lo relacionado con la devolucion de los anteriores conceptos cuando se

presentan varios traslados al interior del RAIS, la Corte también ha tenido oportunidad de
pronunciarse y en sentencia SL2877-2020, concluyd:

“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”.

(...) Por €llo, 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”

Conforme a ello, es claro que procede la devolucién de todos los aportes, cotizaciones, y
rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen gastos
de administracién, descuentos para el fondo de garantia de pensién minima y comisiones
0 sumas adicionales de la aseguradora por parte de las AFPs codemandadas (durante el
tiempo de permanencia de la actora en la AFP), con destino a COLPENSIONES,
debidamente indexado (SL3321 del 26 de junio del 2021 y SL1637 del 11 de mayo de
2022), sin que exista incompatibilidad entre los rendimientos y la actualizacién, dado que
los rendimientos es frente a los aportes, mientras que la indexacion es sobre los conceptos
que se ordena trasladar, esto es, gastos de administracidon, descuentos para el fondo de
garantia de pensidon minima y comisiones o sumas adicionales de la aseguradora.

En el sub examine, una vez revisada la decisién de instancia, la misma congloba de
manera expresa los conceptos atras referidos, junto con la indexacion y, por ende, habra
de confirmarse la sentencia en este item.

11. Excepcion de prescripcion. Se debe precisar que la accion de ineficacia del
traslado no esta sometida al término trienal que rige en materia laboral, por corresponder
a un asunto que esta ligado estrechamente con la construccion de un derecho pensional,
el cual aun no se ha causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado
por nuestra H. Corte Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado
SL1421 de 2019 y SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucion de los gastos de
administracion al ser una consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer parte de la
cuenta individual de aportes del afiliado, la Sala considera que es igualmente
imprescriptible.

12. Costas en esta instancia. En segunda instancia se impondran costas a cargo de
las Colpensiones y Porvenir S.A. a favor de la parte demandante, por no haber prosperado
el recurso de apelacién impetrado.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogotd, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 18 de septiembre de 2023, por el
Juzgado Treinta y Seis Laboral del Circuito de Bogota, de conformidad con la parte motiva
de este fallo.



Radicacién: 110013105-036-2021-00230-01
Ordinario: Omar David Gémez Ramirez Vs Colpensiones y otras
Sentencia Decision: Confirma

SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor del demandante y a
cargo de Colpensiones y Porvenir S.A. las de primera, se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes/mediante edicto,

/
M“ (&KUULQ

DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN

ﬁgis\trada

ELCY JIMENA/VALENCIA CASTRILLON
Magistrada

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado
AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor del demandante
y a cargo de cada una de las demandadas Colpensiones y Porvenir S.A., el equivalente a
un (1) SMMLV, esto es, la suma de $1.160.000/]

rira
«(

DIANA MARCELA CE\%"J\CI‘?@ F (&%%&

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

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABOBAL

Demandante: CARLOS ARTURO AVILA VERA
Demandados: COLPENSIONES, PORVENIR S.A. y UGPP
Radicacion: 110013105-020-2022-00318-01

Tema: INEFICACIA DE TRASLADO — ADICIONA

Bogota D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintitrés (2023)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022 y vencido el término
otorgado para alegar de conclusién, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Carlos Arturo Avila Vera, instaurd demanda ordinaria contra Colpensiones,
Porvenir S.A. y la UGPP, con el fin de que se declare la ineficacia del traslado de RPMPD
administrado por CAJANAL hoy por la UGPP, al RAIS, del 15 junio de 1995; en
consecuencia, se ordene al fondo privado a trasladar todos los valores que hubiera
recibido por concepto de cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, con todos sus frutos, intereses, y rendimientos causados a Colpensiones; a
su vez, se ordene a Colpensiones recibirlo como afiliado, sin soluciéon de continuidad; se
condene en costas y agencias en derecho a las demandadas; por ultimo, lo extra y ultra
petita.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefiald que nacio el 14 de abril de 1965,
realizd cotizaciones para pensién en CAJANAL desde el 01 de agosto de 1991, hasta el 30
de junio de 1995; el 15 de junio de 1995 se trasladd a Porvenir S.A., sin que para esta
fecha se le informara sobre los requisitos y condiciones del RAIS, ni los requisitos que
debia cumplir para obtener la pensidn anticipada de vejez, de las variables que incidirian
en el valor de la pensidn de vejez en este régimen, como tampoco sobre los riesgos que
asumiria al realizar tal afiliacidn, ni cuales condiciones debia cumplir para pensionarse;
refiere que presentd solicitud de anulacion de la afiliacion ante las demandadas sin
obtener respuesta favorable; finalmente indica que la pensidén en el RPMPD es mucho
mas favorable de acuerdo a sus cotizaciones. (Expediente electrénico, PDFO3Subsanacion, Pag. 3 a 25)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (Expediente electronico, PDFOStramitenotificacion); SIN embargo, no se hizo
presente, ni realizd ningln pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestacion de la demanda

3.1. Colpensiones: En su respuesta la demandada se opuso a todas las pretensiones;
argumentando que, dentro del expediente no obra prueba alguna de acredite que
efectivamente al demandante se le hubiese hecho incurrido en error (falta al deber de
informacidn) por parte de la AFP, o que se esta en presencia de algun vicio del
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consentimiento, asi mismo no se evidencia anotacién alguna que permita inferir con
probabilidad de certeza que hubo una inconformidad por parte del afiliado, al contrario se
observa que las documentales se encuentra sujetas a derecho, y que se hizo de manera
libre y voluntaria, sin dejar observaciones sobre constrefiimientos o presiones indebidas,
igualmente en el presente caso el demandante no cumple con los requisitos de la
sentencia SU-062 de 2010. Como excepciones de fondo propuso las que denomind como
erronea e indebida aplicacion del articulo 1604 del cddigo civil, descapitalizacién
pensional, inexistencia del derecho para regresar al RPMPD, prescripcion de la accion
laboral, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada,
no procedencia del pago de costas en instituciones administradoras de seguridad social
de orden pl:lbliCO y la innominada o genérica-(Expediente electrénico, PDF07 ContestacionColpensiones. Pag 2
a42)

3.2. Porvenir S.A.: Se opuso a todas y cada una de las pretensiones formuladas en la
demanda, argumentando que, la parte actora se trasladd una vez recibié informacion
transparente y necesaria, lo que le permitid comparar esta con el conocimiento que tenia
del régimen de prima media con prestacion definida por haber pertenecido a él, para asi
tomar la mejor decision de acuerdo con sus intereses pensionales. Ademas, sefala que el
demandante suscribid el formulario de forma libre, espontanea y sin presiones, conforme
lo dispuesto en el articulo 114 de la Ley 100 de 1993. Como excepciones de mérito
propuso las que denomind como prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacién,
compensacién, restituciones mutuas y la genérica. (Expediente electrénico, PDF 6ContestaciénPorvenir. pag.
2-38)

3.3. Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social (UGPP): Se opuso a todas las pretensiones
aduciendo que, no le fueron asignadas funciones como administradora de fondo de
pensiones, por lo que no esta habilitada para administrar recursos provenientes del
sistema de pensiones, hacer traslado de saldos, aprobar traslados de regimenes de
pensionados, y demas obligaciones reguladas por el Estatuto Organico del Sistema
Financiero. Por lo que advierte que, se debera declarar la falta de legitimacién de la causa
por pasiva. Como excepciones de mérito propuso las que denominé falta de legitimacién
en la causa por pasiva-la posible pensidon de vejez del actor debe ser reconocida por
Colpensiones o por la AFP Porvenir, ausencia de responsabilidad Colpensiones y Porvenir
S.A. deben responder por la eventual condena reconociendo la pension de vejez del actor,
en una cuantia igual a la que hubiese correspondido en el RAIS, nadie puede ir en contra
de sus propios actos, no existe prueba de causal de nulidad, la parte dura debera asumir
las diferencias que puedan resultar entre las cotizaciones hechas al régimen individual al
trasladarse al régimen de prima media, buena fe, prescripcidn. (expediente electrénico, POF
8ContestacionDemanda pag. 4-24)

4. Fallo de Primera Instancia. Termino la instancia con sentencia del 23 de mayo de
2023, en la que el fallador de primera instancia declard la ineficacia del traslado efectuado
por la demandante al RAIS de fecha 15 de junio de 1995 a la AFP Porvenir y en
consecuencia, declaré como aseguradora del demandante para los riesgos de invalidez,
vejez y muerte a Colpensiones; ordend a la AFP Porvenir S.A a devolver los aportes girados
a su favor por concepto de cotizaciones obligatorias a pensiones del afiliado, junto con
los rendimientos financieros causados, y los bonos pensionales si los hubiese a su
respectivo emisor; absolvid a la UGPP de la totalidad de las pretensiones y gravd en costas
a Colpensiones y Porvenir S.A.

El a quo fundamentd su decisién en que, el marco normativo aplicable al caso bajo
estudio, se encontraba delimitado por los articulos 60 y 61 del CPT y SS, articulo 13, literal
B, al igual que los articulos 271 y 272 de la ley 100 de 1993, articulo 167 del CGP y 1.604
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del Cddigo Civil, asi como el precedente establecido por la sala de Casacidn de la Corte
Suprema de Justicia, en donde se ha sefialado que hay lugar a decretar la ineficacia del
traslado de régimen pensional cuando no hay libertad informada o transgresion del deber
de informacion, razon por la cual le correspondia a Porvenir S.A., demostrar que cumplio
el inexcusable deber de brindar a la demandante informacidn, completa, suficiente, clara,
comprensible y oportuna sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las
consecuencias reales de abandonar el régimen de prima media al que se encontraba
vinculada. Que luego de verificar los medios de prueba allegados, no fue posible por parte
de esa sede judicial, tener conocimiento si ese asesoramiento prestado al momento de
realizarse la afiliacion a la AFP fue bueno, adecuado, completo, si en él se presentaron o
no maniobras o argucias que hubiesen llevado a incurrir en engaino a la demandante, toda
vez que ni siquiera se sefialaron las circunstancias de tiempo, modo y lugar en los que se
produjo el correspondiente traslado, encontrando asi que el fondo demandado ni siquiera
allegé medio de prueba, circunstancias que lo llevo a concluir que no podia predicarse la
existencia de consentimiento libre y voluntario al momento del traslado de régimen de
pensiones. Como consecuencia de lo anterior, dispuso la ineficacia del traslado de
régimen pensional de prima media al de ahorro individual, declaré6 como aseguradora de
la demandante para los riesgos de invalidez, vejez y muerte es la Administradora
Colombiana de Pensiones Colpensiones, si bien el actor estuvo afiliado a Cajanal, la UGPP
no es un fondo de pensiones, por lo que declard la falta de legitimacién en la causa por
pasiva frente a este extremo procesal; se abstuvo de ordenar la devolucién de los gastos
de administracion y sumas de los seguros previsionales, porque dichos rubros son de
recaudo legal por parte de las administradoras y se causan en el transcurso de la afiliacion

En cuanto a la excepcién de prescripcidn, sefialé que dicho derecho es imprescriptible
conforme lo dispone el articulo 48 de la Constitucion Politica de Colombia, como quiera
que tiene un nexo de causalidad con un derecho imprescriptible e irrenunciable que es el
derecho a la pension; en cuanto a los demas medios exceptivos los declard no probados.

5. Impugnacion y limites del ad quem. Fue propuesto recurso de apelacion por
Colpensiones argumentando que, no se tuvo en cuenta el principio de relatividad juridica
ya que Colpensiones es un tercero ajeno en el acto juridico celebrado entre el actor y la
AFP Porvenir, por lo tanto, la entidad no puede ser perjudicada con ninguna decision
judicial pues nada tuvo que ver con la decision del traslado del demandante, siendo que
ni siquiera estuvo afiliado al instituto de seguros sociales hoy Colpensiones; sostiene a su
vez que, con este traslado y el posible reconocimiento pensional se afecta el sistema
financiero de la entidad. También solicitd que si se efectla el traslado del actor se haga
el reintegro de la totalidad de cotizaciones es decir recursos de cuenta individual, gastos
de administracion, cuotas abonadas al fondo de garantia de pension minima,
rendimientos, bonos pensionales y porcentajes destinados a seguros previsionales; por
ultimo, solicita que se condena a la indemnizacién de perjuicios por parte de la entidad
que generd el dafio, es decir a la AFP Porvenir.

6. Alegatos de conclusion. Dentro de los términos procesales previstos se corrid
traslado a las partes para alegar de conclusion. Cabe anotar que los alegatos de conclusion
no constituyen una nueva oportunidad para complementar el recurso de apelacion si este
fue interpuesto en primera instancia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion de sentencia, grado jurisdiccional de consulta y principio de
consonancia. El recurso de apelacion interpuesto por Colpensiones se estudiara de
acuerdo con las directrices establecidas en el articulo 66A del CPTSS que consagra el
principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de
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inconformidad, expuestos por la recurrente, y se estudiara en consulta en favor de este

en lo que le sea desfavorable, de conformidad con lo dispuesto en el art. 69 del CPT y de
la SS.

2. Problema juridico. Corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico
principal: ¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion definida al
Régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado por el accionante? Para lo cual
se abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) élLos aportes o
cotizaciones son requisito de validez del acto juridico de afiliacion? (i) ¢Es suficiente para
declarar la ineficacia de la afiliacién que la AFP privada hubiera omitido su deber de
informacion al momento en que el actor se trasladd de régimen?; (iii) éLa AFP privada
esta obligada a devolver a Colpensiones sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones, seguros provisionales y rendimientos debidamente indexado?; (iv)
¢Colpensiones debe aceptar el traslado y activar la afiliacion del demandante?; (v)
¢Resulta procedente la condena por concepto de la indemnizacidon de perjuicios a favor
de Colpensiones y a cargo de Porvenir? y (vi) éLa accidn para reclamar la ineficacia del
traslado se encuentra prescrita?

3. Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado. Previo a resolver
los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que el estudio del cambio de
régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacion debe abordarse
desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del contenido del literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem. Por tanto, resulta equivocado
exigirle a la afiliada la acreditacidn de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo,
cuando el legislador consagré expresamente que el acto de afiliacion se afecta cuando no
ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto nuestra Corte Suprema
de Justicia de manera reiterada desde la sentencia bajo el radicado N.°© 31.989 del 8 de
septiembre del 2008, postura que mantiene actualmente, entre otras, en la sentencia SL
2208 del 26 de mayo de 2021.

4. Afiliacion, cotizacion y traslado. Se encuentra demostrado que el sefior Carlos
Arturo Avila Vera se afilié a Cajanal desde 01 de agosto de 1991 hasta el 30 de junio de
1995 (Expediente digital, PDFO3Subsanacion, pag. 45 a 48); S€ traslado al RAIS por medio de la afiliacién
a la AFP Porvenir S.A. el 15 de junio de 1995, iniciando cotizaciones a partir del 1 de julio
de 1995 hasta la actualidad. (Expediente electrénico, PDFO6ContestacionPorvenir, Pag 77-79)-

5. Carga probatoria y deber de informacion. Para resolver el problema juridico
relacionado con la carga probatoria, debe decirse que la misma si recae en la AFP no en
el gestor de la litis, en primer lugar, porque la omision en torno al deber de informacién
expuesta en el libelo incoatorio tiene la connotacién de una negacion indefinida, exenta
de prueba de conformidad con lo preceptuado en el art. 167 del C.G. del P., en segundo
lugar, porque la custodia de la documentacion asi como la obligacion legal de brindar
informacién se encuentra en cabeza del fondo, conforme a lo dispuesto desde el Decreto
663 de 1993, y en tercer lugar, porque el literal b) del art 11 de la Ley 1328 de 2009,
considera una practica abusiva la imposicion de dicha carga a los consumidores
financieros, teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en desventaja probatoria
ademas de ser la parte débil de la relacidon contractual, quien en este tipo de procesos se
enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia SL
1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decision informada, que fue verdaderamente autdnoma, consciente y objetivamente
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verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello

implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la decision
de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales derechos
prestacionales; de ahi que no le corresponda a ella sino a la administradora de fondos de
pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que fue clara y
suficiente, ya que un engano no soélo se produce en lo que se dice, sino en el silencio que
guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar todo aquello
que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo desfavorable para tomar
la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el traslado resulte perjudicial
para su derecho pensional.

Frente a la informacion que se debia brindar para esa época —afno 1995-, debe recordarse
por la Sala que la CSJ en sentencia SL1452 de 2019 identifico distintas etapas sobre la
evolucion normativa del deber de informacion a cargo de las administradoras, que
corresponde a los siguientes periodos:

Normas que obligan a
las administradoras de
pensiones a dar
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 articulo
23 de la Ley 797 de 2003

Etapa
acumulativa

Contenido minimo y alcance del
deber de informacion

Ilustracion de las caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos vy

riesgos de cada uno de los regimenes

Deber de

. . Disposiciones pensionales, lo que incluye dar a
informacion o . . . (.
constitucionales relativas | conocer la existencia de un régimen
al derecho a la | de transicion y la eventual pérdida de
informacion, no | beneficios pensionales
menoscabo de derechos
laborales y autonomia
personal
Implica el andlisis previo, calificado y
global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los
Deber de Articulo 3, literal c) de la | regimenes pensionales, a fin de que
informacion, ! !

asesoria y buen
consejo

Ley 1328 de 2009
Decreto 2241 de 2010

el asesor o promotor pueda emitir un
consejo, sugerencia o]
recomendacion al afiliado acerca de
lo que mas le conviene y, por tanto,
lo que podria perjudicarle

Deber de
informacion,
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.

Asi, para la data en que el actor se trasladé a la AFP Porvenir S.A., esto es, el 15 de junio
de 1995, el deber de informacidén se enmarca en el primer periodo, fecha en la cual se
exigia una descripcién de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno
de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado pudiera conocer con exactitud la
l6gica de los sistemas publico y privado de pensiones, lo cual implica un parangdn entre
las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes
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vigentes, asi como las consecuencias juridicas del traslado; entendiendo en esa primera
etapa como informacidn suficiente "/a obligacion de dar a conocer al usuario, de la manera
mads amplia posible, todo lo relacionado sobre el producto o servicio que adquiere.”
(SL1452 de 2019).

Adicionalmente es necesario indicar que, la Sala no desconoce que para el momento en
que la promotora de la contienda se trasladd al RAIS se encontraba vigente el Decreto
692 de 1994 "Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 100 de 1993”en cuyo articulo
11 sefiala que para adelantar el proceso de vinculaciéon a la AFP se debe diligenciar el
formulario previsto por la Superintendencia Bancaria y que en el mismo debera
consignarse que la decisién de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de
manera libre, espontanea y sin presiones, siendo posible que el formulario contenga la
leyenda preimpresa en ese sentido, sin embargo, como lo ha indicado la CS] desde la
sentencia bajo el radicado N.° 31989 del 2008, la responsabilidad de las administradoras
de pensiones es de caracter profesional, la que le impone cumplir puntualmente las
obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos 14
y 15 del Decreto 656 de 1994 y ademas todas aquellas que se le integran por fuerza de
la naturaleza de las mismas, como lo impone el art. 1603 del C.C.

Sefialé ademas la Corte en la sentencia SL 2324-2019 al reiterar la sentencia bajo el
radicado N.© 33.083 del 2011, que por la doctrina se han elaborado un conjunto de
obligaciones especiales, con especifica vigencia para las administradoras de pensiones,
que emanan de la buena fe, como el de transparencia, vigilancia y el deber de
informacion; éste ultimo —informacion- debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacién de las condiciones para el disfrute
pensional.

Por tanto, la AFP demandada si estaba en la obligacion de proporcionar a la convocante
a juicio una informacidon completa y comprensible, con la finalidad de orientarla como
potencial afiliada, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes,
y aun a desanimarlo de tomar una opcién que claramente le perjudica, de manera que se
equivoca la postura de las AFP al considerar desde la odptica de los vicios del
consentimiento que en el presente caso no se dan los presupuestos para declarar la
ineficacia del traslado, como quiera que es claro, conforme al reiterado criterio
jurisprudencial de la CSJ, que ademas constituye doctrina probable, que a la parte actora
se le debid garantizar la debida asesoria al momento de su traslado, a fin de que su
decisidn estuviera precedida de un consentimiento informado.

Finalmente, es necesario precisar que en el presente caso no es necesario estudiar si la
convocante a juicio esta o no dentro de la prohibicion establecida en la Ley 797 del 2003
la cual no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 aflos 0 menos para
adquirir la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos
establecidos en la sentencia SU 062 de 2010, como quiera que no nos encontramos frente
a una solicitud de traslado sino de ineficacia del traslado.

6. Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo. Se debe indicar
respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la ineficacia generada por la falta
de informacién por el simple paso del tiempo, que conforme lo tiene adoctrinado la CSJ,
entre otras, en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que la demandante haya
permanecido muchos afios en el RAIS, no tiene la virtualidad o aptitud de subsanar el
incumplimiento de la obligacién de informacién en que incurrioé la AFP inicial al momento
del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacion se juzga al momento del acto
juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se explico, el afiliado requiere para
tomar decisiones la entrega de datos bajo las variables de tiempo e informacién, que le
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permitan ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto de

vista, un dato sdlo sera relevante si es oportuno, es decir, si al momento en que se entrega

brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se otorga
oportunamente, pierde su utilidad, lo que equivale a ausencia de informacion.

7. Relatividad del acto juridico. La censura planteada por Colpensiones cuestiona en
rigor que no puede ser responsable por actos juridicos donde no intervino, debido a que
no participd en la vinculacion del actor con el fondo de pensiones accionado, por tanto,
tampoco podria imponérsele obligacién cuando es declarada la ineficacia de ese acto.

Atinente a este reproche, es cierto como se afirma que en virtud del principio res inter
allios acta, los efectos juridicos de los actos o negocios solo se surten entre los
intervinientes, pero no frente a terceros; figura juridica frente a la cual la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, por ejemplo, en sentencia SL7044 de 2017, ha
dicho que “/impone que las obligaciones que se generan a partir de su celebracion, como regla
general, deben ser atendidas por los contratantes, que no por un tercero, con las excepciones
legales consagradas” de tal manera que la invalidacion del acto juridico entre la accionante
y el fondo de pensiones, no surte en linea de principio efectos en contra de Colpensiones
por su calidad de tercero de buena fe, pues no hizo parte del mismo, por lo que ni su
celebracion, tampoco su eventual ineficacia lo debe perjudicar.

No obstante, para la Sala, es claro que la declaracién judicial que se haga respecto de la
ineficacia del traslado tiene la aptitud de involucrar a Colpensiones, pues pese a que ho
intervino en la afiliacion al RAIS, si es un tercero relativo que, por virtud de la relacion
juridica con la accionante le acarrea la consecuencia de aceptar su retorno como si nunca
se hubiera trasladado. Emerge con nitidez de lo anterior, que la figura de la relatividad
del acto juridico halle su excepcidn respecto de la afiliacién que sostuvo el promotor de
la contienda con el RAIS, cuya ineficacia se demanda, debido a que, al ser declarada
judicialmente, sus efectos necesariamente vinculan a Colpensiones al permanecer
incélume la afiliacion a dicha entidad, con independencia de que hubiere actuado de
buena fe y sea un tercero ajeno a los actos juridicos de estos.

Tal panorama en que se afinca la Sala, tampoco varia en la forma sefalada por la
recurrente, por las omisiones en el deber de informacion en la que incurrié el fondo de
pensiones demandado, pues ante el incumplimiento, lo que emerge es dejar sin efectos
su vinculacién con éste, de tal manera que la relacién que surgié entre Colpensiones vy el
actor retorna como si nunca hubiera nacido el acto de traslado, con mayor razén, cuando
en este asunto esta probada la infraccidn al deber de informacion en el que incurrio el
fondo privado en el acto de vinculacion, de ahi que esas razones sean suficientes para
desestimar los reproches indicados por Colpensiones.

8. Actos de relacionamiento. Esta tematica en efecto ha sido abordada por parte de
la Sala de Descongestion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, quien ha tenido en
cuenta los actos posteriores a la afiliacion para convalidar la misma en el RAIS; no
obstante, tal tesis fue objeto de accion de tutela, y la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia en sentencia STP15228-2021 concluyd que la tesis de los llamados
“actos de relacionamiento” modificaba o variaba la linea jurisprudencial de la Sala de
Casacion Laboral — permanente, ya que “e/ andlisis probatorio para determinar si se
cumplio el deber de informacion en los actos de traslado de régimen pensional, debe ser
antecedente o concomitante al mismo, sin tener en cuenta los actos posteriores que el
afiliado hubiera podido realizar”, tesitura que en el caso concreto no modifica la decision
de instancia, pues la falta de informacion se juzga al momento del traslado sin importar
los actos posteriores del afiliado, sin que el hecho de que el afiliado permanezca 20 o mas
afnos haga que se convalide la falta de informacion por la llamada tesis de los “actos de
relacionamiento”.
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9. Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion. Respecto del asunto que gira

en torno a que antes de afiliarse al RAIS venia cotizando a Cajanal, debe sefialarse que

en los términos del Decreto 169 de 2008, el articulo 1746 del C.C., y los predicamentos

de la jurisprudencia de esta jurisdiccidn, en especial en las sentencias con Rad. 31898 de

2008, reiterada en la SL 4989 de 2018 SL 1429 de 2019 y mas recientemente en la SL2208

de 2021, en las que se sefala los aportes deben ser recibidos por Colpensiones, tal como
lo sefialo la falladora de primera instancia.

Lo anterior, teniendo en cuenta que Colpensiones administra el RPMPD, al margen de que
tenga aportes de Cajanal, pues de conformidad con el articulo 12 de la ley 100 de 1993
y el Decreto 692 de 1994, a partir del 30 de junio de 1995, debe entenderse que aquel
régimen previsional administrado por Cajanal, quedd incorporado al RPMPD administrado
por el otrora ISS, hoy Colpensiones (SL2817 de 2019). Adicionalmente, la ley 1151 de
2007 le asignd a Colpensiones ser titular de las pensiones del régimen de prima media
del ISS, Caprecom y Cajanal, salvo en el caso de los afiliados que causaron su derecho a
la pension los cuales quedaron a cargo de la misma mientras la UGPP y el Fondo de
Pensiones Publicas del Nivel Nacional asumian dichas competencias.

En este punto conviene advertir que al quedar sin efecto la afiliacidon del actor al RAIS, en
principio su vinculacién con Cajanal, administradora a la cual se encontraba afiliado al
momento del traslado de régimen, quedaria inclume. No obstante, como quiera que el
proceso de liquidacion de Cajanal finalizd el 12 de junio del 2013, mediante Resolucién
4911 del 11 de julio del 2013, publicada en el Diario Oficial 48.828 del 28 de junio de la
misma anualidad, es claro que existe una imposibilidad juridica para ordenar el retorno
de los aportes efectuados por el actor a dicha entidad.

Conforme a lo anterior, y atendiendo lo preceptuado en el articulo 4° del Decreto 2196
de 2009, encuentra la Sala que la obligacién de aceptar el traslado y activar la afiliacién
del demandante compete a Colpensiones, pues ndtese que Cajanal debia adelantar todas
las acciones necesarias para el traslado de sus afiliados cotizantes, a mas tardar dentro
del mes siguiente a la vigencia de la mencionada norma, a la Administradora del Régimen
de Prima Media del ISS hoy Colpensiones.

En este punto es necesario precisar que el convocante a juicio no se encuentra dentro de
las excepciones previstas en la ley para concluir eventualmente que es la UGPP quien
debia responder por las consecuencias de la declaratoria de ineficacia, pues a la luz del
art 156 de la ley 1151 de 2007, el reconocimiento de los derechos pensionales y
prestaciones econdmicas anteriormente a cargo de las administradoras exclusivas de
servidores publicos del régimen de prima media con prestacién definida del orden
nacional, estaba limitada a los «causados hasta su cesacion de actividades como
administradoras; asi’como los correspondientes a servidores publicos que cumplieron el tiempo
de servicio requerido por ley y sin contar con el requisito de edad, pero que estaban retirados o
desafiliados del RPMPD con anterioridad a su cesacion de actividades como administradoras»,

casos que no se ajustan a la promotora de la Litis, en tanto para el 1 de julio de 2009,
fecha en que Cajanal ceso su funcién de administradora, contaba con 44 afos de edad,
por haber nacido el 14 de abril de 1965, no siendo necesario, en consecuencia, verificar
su tiempo de servicio, y tampoco si se encontraba bajo el supuesto de estar retirado o
desafiliado del Régimen de prima media antes de dicha data.

Ahora, es necesario precisar, que al quedar sin efecto la afiliacion al RAIS del demandante
es claro que su vinculacion con Colpensiones quedd incélume de ahi que surja la necesidad
de trasladar por parte de la AFP codemandada los aportes efectuados por aquella a ésta
a fin de que reposen en la historia laboral de la entidad, quien esta en la obligacion de
activarla en el régimen de prima media con prestacion definida, conforme a lo considerado
por la CSJ en la sentencia SL4360 de 2019.
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Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su sostenibilidad

financiera, pues la devolucidén debe hacerse trasladando los dineros que se encuentren

en la cuenta de ahorro individual de la demandante de manera integra a Colpensiones,

declaracidon que trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS,

debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto por la CSJ en
sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

10. Consecuencias de la declaratoria de ineficacia -devolucion a Colpensiones
de las sumas descontadas por gastos de administracion, comisiones y
rendimientos. Frente al topico encaminado a determinar si la AFP privada esta obligada
a devolver las sumas descontadas por gastos de administracién y comisiones se debe
indicar que en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado, entre otras, en la sentencia
SL 14911-2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la
totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha
dicho que esta declaracién obliga a las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus
propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han
debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ
SL1421-2019, (CSJSL1688-2019, (CSISL2877-2020, y SL2329-2021). Criterio que
igualmente es aplicable en tratandose del porcentaje destinado a seguros
previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima (CSJ SL
2208-2021 y SL 1637-2022).

Ahora, en lo relacionado con la devolucion de los anteriores conceptos cuando se
presentan varios traslados al interior del RAIS, la Corte también ha tenido oportunidad de
pronunciarse y en sentencia SL2877-2020, concluyd:

"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”.

(...) 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”

Conforme a ello, es claro que procede la devolucion a Colpensiones de todos los aportes,
cotizaciones y rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se
incluyen gastos de administracién, comisiones, porcentajes destinados a seguros
previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pensidén Minima por parte de las AFP
codemandadas (durante el tiempo de permanencia del actor en cada AFP), debidamente
indexado (SL 3321 del 26 de junio del 2021 y SL1637 del 11 de mayo de 2022. Sin que
exista incompatibilidad entre los rendimientos y la actualizacion, dado que los
rendimientos son frente a los aportes, mientras que la indexacidn es sobre los conceptos
de gastos de administracion, descuentos para el fondo de garantia de pensién minima y
los porcentajes destinados a seguros previsionales.

En el sub examine, una vez revisada la decision de instancia, la misma engloba de manera
expresa los conceptos atras referidos, junto con la indexacion; a pesar de ello, se debera
adicionar la sentencia en el sentido de impartir condena en contra de Porvenir S.A, por
estos rubros, en vista que a esta AFP en la sentencia sélo fue declarada la ineficacia con
la devolucién de aportes y rendimientos, pero sin la correspondiente devolucién de gastos
de administracién, descuentos para el fondo de garantia de pensidn minima y los
porcentajes destinados de seguros provisionales, debidamente indexados
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11. Indemnizacion de perjuicios. Solicita Colpensiones al momento de formular el
recurso de alzada que se condene a la AFP Porvenir al pago de la indemnizacion de
perjuicios, causado como consecuencia de la declaracién de ineficacia del traslado de
régimen, a pesar de ello, debe tenerse presente que estos argumentos no fueron
planteados en la contestacién del libelo inaugural, ni tampoco se hizo uso del derecho a
presentar demanda en reconvencion, en tal sentido, debe precisar este colegiado que
conforme al principio de congruencia consagrado en el articulo 281 del CGP, toda
sentencia judicial debe estar "en consonancia con los hechos y las pretensiones aducidos
en la demanda y en las demas oportunidades que este codigo contempla y con las
excepciones que aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si asi lo exige la ley.” Asi,
sobre tal principio la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha
delineado que es una expresion del debido proceso y del derecho de defensa, y en ese
orden, precisa que “se manifiesta en la obligacion del juez de adecuar la definicion del
Juicio a las pretensiones y hechos planteados en la demanda inicial, a las excepciones y
clircunstancias facticas presentadas por la contraparte, asi como a lo alegado por las partes
en las oportunidades procesales pertinentes.”(SL440-2021).

En ese orden, ha contextualizado que en las decisiones judiciales se presenta una
congruencia interna y externa, la primera “exige armonia y concordancia entre las
conclusiones judiciales derivadas de las valoraciones facticas, probatorias y juridicas
implicitas en la parte considerativa, con la decision plasmada en la parte resolutiva. Por
tanto, el fallo conforma un todo inescindible, un acto complejo, una unidad temadtica,
entre la parte motiva y la resolutiva’, mientras que la segunda hace referencia a que “toda
sentencia debe tener plena coincidencia entre lo resuelto, en un juicio o recurso, con la
litis planteada por las partes, en la demanda respectiva y en la contestacion, sin omitir
o introducir aspectos ajenos a la controversia” (CS] SL2808-2018). Sin embargo,
ha previsto desde la dptica jurisprudencial excepciones a tal principio, a saber, cuando:
"(i) el juez advierte fraude, colusion o una situacion abiertamente ilegal que amerite una
intervencion excepcionalisima en aras de proteger los derechos fundamentales de las
partes, segun lo previsto en el articulo 48 del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social (CSJ SL466-2013); (ii) existen hechos sobrevinientes (CSJ SL3844-2015
y SL2808-2018), y (ii) la posibilidad del juez en materia laboral de decidir por fuera de lo
pedido (extra petita) o mas alld de lo suplicado (ultra petita), conforme lo prevé el articulo
50 ibidem”

Asi las cosas, como se dijo con antelacion, pretenden la parte recurrente que se disponga
condene en contra de Porvenir, por los presuntos perjuicios causado con la decisién
adopta en este juicio, aspecto que no puede ser definido en este asunto, como quiera
que la pretensidon que ahora se persigue no se encuentra comprendida ni en el escrito de
contestacion de demanda, ni tampoco se formulé demanda de reconvencion y, por ende,
tampoco fue discutida en las etapas del proceso, pues la génesis de la controversia
consistid en la declaracion de ineficacia de traslado de régimen.

Asi las cosas, no hay lugar a que la Sala se pronuncie sobre aspectos que las partes no
fundaron su disenso; y es que de hacerlo constituird un quebranto a los derechos
fundamentales al debido proceso y defensa consagrados en el articulo 29 de la
Constitucién Politica que le asiste a las partes en contienda.

12. Excepcion de prescripcion. Se debe precisar que la accion de ineficacia del
traslado no esta sometida al término trienal que rige en materia laboral, por corresponder
a un asunto que esta ligado estrechamente con la construccién de un derecho pensional,
el cual aln no se ha causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado
por nuestra H. Corte Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado
SL1421 de 2019 y SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucién de los gastos de
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administracion al ser una consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer parte de la

cuenta individual de aportes del afiliado, la Sala considera que es igualmente
imprescriptible.

13. Costas en esta instancia. En segunda instancia se impondran costas a cargo de
Colpensiones y a favor de la parte demandante, por no haber prosperado el recurso de
apelacién impetrado. ]

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidon Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley.

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR al nhumeral TERCERO de la sentencia proferida el 23 de mayo
del 2023, por el Juzgado Veinte Laboral del Circuito de Bogotd, y en consecuencia
ORDENAR a la AFP Porvenir S.A a trasladar a Colpensiones, las sumas descontadas por
concepto de gastos de administracion, primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pensiéon minima, y sumas
adicionales de la aseguradora, los cuales deberan asumir con sus propias utilidades,
debidamente indexados, sin que haya lugar a deducir alguna comision o realizar
descuentos a las cotizaciones, de conformidad con la parte motiva de este fallo.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia de primera instancia.

TERCERO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor del demandante y a
cargo de Colpensiones, las de primera se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes fhediante edicto,

! |
DIANA MARCELA CAMZ(Q,HQ)/ Fmﬁ Q

Magistrada

ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
Magistrada

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado
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AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor del demandante
y a cargo de Colpensiones, el equivalente a un (1) SMMLV, esto es, la suma de

$1.160.000.

.
nra
k 010 bl

DIANA MARCELA CA ACHO FERNAN
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: LUIS ENRIQUE MERCADO MORENO

Demandados: COLPENSIONES, PROTECCION S.A 'Y PORVENIR S.A.
Radicacion: 1100131050-26-2022-00408-01

Tema: INEFICACIA DE TRASLADO - CONFIRMA

Bogota D.C., treinta (30) de noviembre del dos mil veintitrés (2023)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022 y vencido el término
otorgado para alegar de conclusion, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Luis Enrique Mercado Moreno instauré demanda ordinaria contra
Colpensiones, Proteccion S.A. y Porvenir S.A. con el fin de que se declare la ineficacia del
traslado de régimen que realizd el dia 24 de julio de 1995 con la AFP Colmena
actualmente Proteccidn S.A.; que no ha tenido solucion de continuidad en el tiempo en
que ha estado efectivamente vinculado al Sistema General de Pensiones, que el traslado
a Porvenir SA no ratifica, ni valida al traslado de régimen que el afiliado realizd; en
consecuencia se condene a AFP Porvenir SA, entidad a la cual se encuentra actualmente
afiliado el accionante a trasladar a Colpensiones, la totalidad del capital acumulado en la
cuenta de ahorro individual, con sus respectivos rendimientos financieros, saldos, frutos
e intereses, gastos de administracion y comisiones cobradas, bonos pensionales, y sumas
adicionales aseguradas, tal y como lo dispone el articulo 1746 del Codigo Civil; asi mismo
que se condene a Colpensiones a recibir los aportes que la AFP Porvenir devuelva, como
resultado de la ineficacia decretada y a tenerle en cuenta el tiempo cotizado por el
demandado en el RAIS, como semanas cotizadas, que deberan reflejarse en la historia
laboral; que se condene en costas y agencias en derecho a las demandadas Colpensiones
y Porvenir S.A.; por ultimo lo ultra y extra petita.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefiald que se afilio al sistema general
de pensiones con el RPMPD el 1 de marzo de 1988 con el ISS, hoy Colpensiones, hasta
el 15 de marzo de 1995; que se traslada al RAIS en el mes de abril de 1995 a la AFP
Colmena S.A., que mas adelante se fusiona con ING; en esta afiliacion no le fue
suministrada informacion completa, veraz y suficiente para tomar una decision consiente
sobre su situacion pensional; que el 25 de abril de 2001 formalizé traslado a la AFP
Porvenir S.A; que esta segunda afiliacion no estuvo presidida dé informacion completa,
veraz y suficiente; ante las demandadas presentd solicitud de ineficacia de traslado de
régimen pensional, peticiones que fueran negadas. (expediente electrénico, PDF 01Demandayanexs, pag. 1
a 13, PDF 04Subsanaciondedemanda, Pag. 96 a 106)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (expediente electrénico, PDF8Constaciadenotificacion); Sin €émbargo, no se hizo
presente, ni realizd ningln pronunciamiento en el presente proceso.
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3. Contestacion de la demanda

3.1. Colpensiones: En su respuesta la demandada se opuso a todas y cada una de las
pretensiones tanto declarativas como condenatorias, argumentando que, dentro del
expediente no obra prueba alguna que acredite que efectivamente al demandante se le
hubiese hecho incurrir en error debido a la falta de informacién por parte de la AFP, o de
que se esta en presencia de algun vicio del consentimiento por error, fuerza o dolo; que
no se evidencia dentro de las solicitudes nota de protesto o anotacién alguna que permita
inferir con probabilidad de certeza que hubo inconformidad por parte de la demandante,
y que al contrario se observa en las documentales que se encuentran sujetas a derecho,
y que se hizo de manera libre y voluntaria sin dejar observaciones sobre constrefiimientos
o presiones indebidas, igualmente informa que en el caso que se presenta, el demandante
no cumple con los requisitos de la sentencia SU-062 del 2010 para poderse trasladar de
régimen en cualquier tiempo. Como excepciones de fondo propuso las que denomind
como prescripcidon 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 y declaratoria de otras excepciones.  (expediente  electrénico,  PDF

10Contestaciondemandacolpensiones. pag. 3 a 17)

3.2. Proteccion S.A.: La llamada a juicio se opuso a cada una de las declaraciones en
las que se involucre directamente a la AFP, toda vez que, el acto por medio del cual se
realizd el traslado del demandante al RAIS es existente, valido, exento de vicios del
consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo, como prueba de ello obra el
formulario de vinculacion que se suscribié el demandante el cual se realizd de forma libre
y espontanea, solemnizado asi la afiliacion al RAIS, acto que tiene naturaleza de un
verdadero contrato entre el demandante y la AFP Proteccion S.A., y en virtud del cual, se
generaron derechos y obligaciones en cabeza del fondo como del afiliado. Resaltd que
dicha manifestacion estuvo libre de presidén y enganos, desvirtuando de esta manera
cualquier evento que pudiera viciar el consentimiento. Como excepciones de mérito
propuso las que denomind como inexistencia de la obligacién y falta de causa para pedir,
buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos 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 declara
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
afiliacién por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe y la
innominada o genél‘ica.(Expediente electrénico, PDF11Contestaciodemandaproteccion pag. 3-25)

3.3. Porvenir S.A. La llamada a juicio se opuso a todas y cada una de las pretensiones
formuladas por el demandante, argumentando que la afiliacion efectuada por él a través
de Porvenir S.A. es completamente valida por cuanto se brindé la informacién pertinente
y necesaria; refiere que solo hasta la expedicion de la Ley 1748 de 2014, las
administradoras de fondos de pensiones adquirieron la obligacion de asesoria e
informacion, tanto para sus afiliados como para el publico en general, que sin perjuicio
de lo anterior, manifiesta que el sefor Mercado, suscribié de manera libre, espontanea y
completamente informada el traslado de régimen con la AFP Porvenir S.A. Como
excepciones de mérito propuso las que denomind como prescripcién, buena fe,
inexistencia de la obligacion, compensacion, restituciones mutuas y la excepcion genérica.

(Expediente electrénico, PDFContestaciondemandporvenir pag. 2-33)

4. Fallo de Primera Instancia. Terminé la instancia con sentencia del 10 de julio del
2023, en la que la falladora de primera instancia declar6 la ineficacia del traslado
efectuado por el demandante al RAIS; condend a Porvenir S.A. a transferir a Colpensiones
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los saldos obrantes en la cuenta de ahorro individual del actor junto con sus rendimientos
financieros causados, el porcentaje destinado a gastos de administraciéon, primas de
seguros previsionales de invalidez y de sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado
al fondo de garantia de pensidon minima, debidamente indexado y con cargo a sus propios
recursos; condend a Proteccion S.A. a transferir a Colpensiones los dineros descontados
de la cuenta de ahorro individual del accionante que correspondia a gastos de
administracion, primas de seguros previsionales de invalidez y de sobrevivencia, y el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pensidn minima, debidamente indexado y
con cargo a sus propios recursos; condend a Colpensiones a aceptar la transferencia y
contabilice para todos los efectos legales las semanas cotizadas por el afiliado; declard no
probadas las excepciones propuestas y gravo en costas a Porvenir S.A. y Proteccion S.A.

La A quo fundamentd su decision en el criterio de la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, entre otras, en la sentencia SL-4974 del 2018, en virtud de la cual,
segun lo previsto en los articulos 13, literal b) y 271 de la ley 100 de 1993, lo que debe
analizarse es si el acto juridico resulta eficaz. Por lo tanto, debe verificarse si las
administradoras pusieron en conocimiento del afiliado los riesgos que implicaba el traslado
del régimen. En ese sentido, considerd que no podria argliirse que existe una
manifestacién libre y voluntaria cuando las personas desconocen la incidencia que ella
pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal
requisito con la suscripcidn del formulario de afiliaciéon. En virtud de lo anterior, considerd
que Porvenir S.A. y Proteccion S.A. no lograron demostrar que hayan informado al actor
de manera clara y detallada los beneficios y consecuencias del traslado, ni tampoco
allegaron pruebas de haber brindado la informacion, entre otras caracteristicas que
estaban en cabeza de las AFP, por lo que, el cumplimiento del deber de informacion no
se encontraba satisfecho, por lo que debian prosperar las pretensiones propuestas. En
cuanto a la excepcion de prescripcidn, sostuvo que, al tratarse de un derecho pensional,
el mismo no se veia afectado por este fendmeno. (Expediente electrénico, Archivo 21 y 22)

5. Impugnacion y limites del ad quem.Fue propuesto recurso de apelacion por las
siguientes partes procesales.

5.1 Colpensiones Interpuso recurso de apelacién argumentando que, dentro del
expediente no obra prueba alguna que demuestre que se esté en presencia de un vicio
de consentimiento consagrado en el articulo 1740 del Cddigo Civil, de otro lado, en los
términos del articulo 1604 ibidem vy el articulo 167 del Cédigo general del proceso, no es
el fondo de pensiones a quien le compete demostrar este hecho; a su vez, senhala que la
afiliada se encuentra en una prohibicion legal descrita en el articulo 02 de la Ley 797 de
2003, y por ello no puede trasladarse de régimen pensional debido a que le faltan menos
de 10 afos para cumplir la edad para tener derecho a la pensién de vejez.

Indicé ademas que, ordenar el retorno del demandante a RPMPD quebranta el principio
de sostenibilidad financiera y finalmente, reseia que la imposicion de la condena en costas
no es procedente, en la medida que la entidad no puede disponer de sus recursos, para
fines distintos a los destinados a ella, sumado al hecho que Colpensiones no participd en
los actos que se declaran ineficaces.

5.2 Porvenir S.A. Fue propuesto recurso de apelacion por parte de Porvenir S.A.,
respecto al numeral segundo de la sentencia que dispone la devolucion de las sumas
debidamente indexadas, sostuvo que una de las obligaciones de las AFP, es garantizar la
rentabilidad minima de las cuentas de ahorro individual de cada uno de sus afiliados; sin
embargo estos recursos no han sido afectados por la inflacién, por el contrario han
generado rendimientos, que no se hubiesen obtenido si hubiese permanecido en el
RPMPD, por lo tanto, la indexacion al ser simplemente la actualizacién de la moneda, no
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hay lugar imponer esta condena, de igual forma, ello comporta una doble sancién, por un

mismo concepto.

6. Alegatos de conclusion. Dentro de los términos procesales previstos se corrid
traslado a las partes para alegar de conclusion. Cabe anotar que los alegatos de conclusion
no constituyen una nueva oportunidad para complementar el recurso de apelacién si este
fue interpuesto en primera instancia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion de sentencia, grado jurisdiccional de consulta y principio de
consonancia. Los recursos de apelacion interpuesto por Colpensiones y Porvenir S.A. se
estudiaran de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS que
consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias
objeto de inconformidad, expuestos por los recurrentes, y se estudiara en consulta en
favor del ente publico en lo que le sea desfavorable, de conformidad con lo dispuesto en
el art. 69 CPT y de la SS.

2. Problema juridico. Corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico
principal: ¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion definida al
Régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado por el accionante? Para lo cual
se abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) {Los aportes o
cotizaciones son requisito de validez del acto juridico de afiliacién? (ii) {Es suficiente para
declarar la ineficacia de la afiliaciéon que la AFP privada hubiera omitido su deber de
informacion al momento en que el actor se trasladé de régimen?; (iii) ¢El traslado entre
diferentes AFP del RAIS convalida la afiliacion a dicho régimen?; (iv) éLa AFP privada esta
obligada a devolver a Colpensiones sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones, seguros provisionales y rendimientos debidamente indexado?; (v)
¢Colpensiones debe aceptar el traslado y activar la afiliacion de la demandante?; y (vi)
¢éLa accion para reclamar la ineficacia del traslado se encuentra prescrita?

3. Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado. Previo a resolver
los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que el estudio del cambio de
régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacion debe abordarse
desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del contenido del literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem. Por tanto, resulta equivocado
exigirle al afiliado la acreditacién de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo,
cuando el legislador consagré expresamente que el acto de afiliacién se afecta cuando no
ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto nuestra Corte Suprema
de Justicia de manera reiterada desde la sentencia bajo el radicado N.°© 31.989 del 8 de
septiembre del 2008, postura que mantiene actualmente, entre otras, en la sentencia SL
2208 del 26 de mayo de 2021.

4. Afiliacion, cotizacion y traslado. Se encuentra demostrado que el sefior Luis
Enrique Mercado Moreno se afilié al ISS, hoy Colpensiones el 1 de marzo de 1988 con
cotizaciones hasta el 31 de marzo de 1995 (Expediente electrénico, carpeta 10.1 expediente administrativo,
archivo GRP-SCH-HL); que se trasladd al RAIS por medio de la afiliacién a la AFP Colmena S.A.
hoy Proteccidn S.A. el 24 de abril de 1995, iniciando cotizaciones a partir del 01 de mayo
de 1995 hasta el 30 de junio de 2001,(Expediente electrénico, PDF11contestaciéndemandaproteccion pag. 47-48),
que se afilid a Porvenir S.A. el 25 de mayo de 2001, iniciando cotizaciones el 1 de julio de
2001, hasta la fecha. (Expediente electrénico, PDFO9ContestaciondemenadaPorvenir, pag 78, 91, 114 a 115)

5. Carga probatoria y deber de informacion. Para resolver el problema juridico
relacionado con la carga probatoria, debe decirse que la misma si recae en la AFP no en
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la promotora de la contienda, en primer lugar, porque la omisién en torno al deber de
informacion expuesta en el libelo incoatorio tiene la connotacién de una negacion
indefinida, exenta de prueba de conformidad con lo preceptuado en el art. 167 del C.G.
del P., en segundo lugar, porque la custodia de la documentacion asi como la
obligacion legal de brindar informacién se encuentra en cabeza del fondo, conforme a lo
dispuesto desde el Decreto 663 de 1993, y en tercer lugar, porque el literal b) del art 11
de la Ley 1328 de 2009, considera una practica abusiva la imposicion de dicha carga a
los consumidores financieros, teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en
desventaja probatoria ademas de ser la parte débil de la relacidon contractual, quien en
este tipo de procesos se enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion en
el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia SL
1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decisidon informada, que fue verdaderamente autdénoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la decision
de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales derechos
prestacionales; de ahi que no le corresponda a ella sino a la administradora de fondos de
pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que fue clara y
suficiente, ya que un engafio no solo se produce en lo que se dice, sino en el silencio que
guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar todo aquello
que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo desfavorable para tomar
la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el traslado resulte perjudicial
para su derecho pensional.

Frente a la informacidn que se debia brindar para esa época —afio 1995-, debe recodarse
por la Sala que la CSJ en sentencia SL1452 de 2019 identifico distintas etapas sobre la
evolucion normativa del deber de informacidn a cargo de las administradoras, que
corresponde a los siguientes periodos:

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

Arts. 13 literal b), 271 y
272 de la Ley 100 de 1993
Art. 97, numeral 1 del
Decreto 663 de 1993, | Ilustracion de las caracteristicas,
modificado por el articulo | condiciones, acceso, efectos vy
23 de la Ley 797 de 2003 | riesgos de cada uno de los regimenes
Disposiciones pensionales, lo que incluye dar a
constitucionales relativas | conocer la existencia de un régimen
al derecho a la | de transicion y la eventual pérdida de
informacion, no | beneficios pensionales

menoscabo de derechos
laborales y autonomia
personal

Deber de
informacion
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Implica el analisis previo, calificado y
global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los

Deber de , . , . .

. L Articulo 3, literal ¢) de la | regimenes pensionales, a fin de que

informacion, o

asesoria y buen Ley 1328 de 2009 el asesor o promotor pueda emitir un

. Decreto 2241 de 2010 consejo, sugerencia o]

consejo . .
recomendacion al afiliado acerca de
lo que mas le conviene y, por tanto,
lo que podria perjudicarle

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

informacion, Articulo 3 del Decreto 2071 !

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

asesoria, buen | de 2015
consejo y doble | Circular Externa n. 016 de
asesoria. 2016

Asi, para la data en que el actor se traslado a la AFP Proteccion S.A., esto es, el 24 de
abril de 1995, el deber de informacion se enmarca en el primer periodo, fecha en la cual
se exigia una descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada
uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado pudiera conocer con exactitud
la l6gica de los sistemas publico y privado de pensiones, lo cual implica un parangén entre
las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes
vigentes, asi como las consecuencias juridicas del traslado; entendiendo en esa primera
etapa como informacion suficiente "/a obligacion de dar a conocer al usuario, de la manera
mads amplia posible, todo lo relacionado sobre el producto o servicio que adquiere.”
(SL1452 de 2019).

Adicionalmente es necesario indicar que, la Sala no desconoce que para el momento en
que el convocante a juicio se trasladd al RAIS se encontraba vigente el Decreto 692 de
1994 "Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 100 de 1993” en cuyo articulo 11
sefiala que para adelantar el proceso de vinculacién a la AFP se debe diligenciar el
formulario previsto por la Superintendencia Bancaria y que en el mismo debera
consignarse que la decisién de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de
manera libre, espontanea y sin presiones, siendo posible que el formulario contenga la
leyenda preimpresa en ese sentido, sin embargo, como lo ha indicado la CSJ] desde la
sentencia bajo el radicado N.° 31989 del 2008, la responsabilidad de las administradoras
de pensiones es de caracter profesional, la que le impone cumplir puntualmente las
obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos 14
y 15 del Decreto 656 de 1994 y ademas todas aquellas que se le integran por fuerza de
la naturaleza de las mismas, como lo impone el art. 1603 del C.C.

Sefialé ademas la Corte en la sentencia SL 2324-2019 al reiterar la sentencia bajo el
radicado N.°© 33.083 del 2011, que por la doctrina se han elaborado un conjunto de
obligaciones especiales, con especifica vigencia para las administradoras de pensiones,
que emanan de la buena fe, como el de transparencia, vigilancia y el deber de
informacion; éste Ultimo —informacidén- debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacién de las condiciones para el disfrute
pensional.

Por tanto, la AFP demandada si estaba en la obligacién de proporcionar a la precursora
del juicio una informacién completa y comprensible, con la finalidad de orientarlocomo
potencial afiliado, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes,
y aun a desanimarlo de tomar una opcion que claramente le perjudica, de manera que se
equivoca la postura de las AFP al considerar desde la dptica de los vicios del
consentimiento que en el presente caso no se dan los presupuestos para declarar la
ineficacia del traslado, como quiera que es claro, conforme al reiterado criterio
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jurisprudencial de la CSJ, que ademas constituye doctrina probable, que a la parte actora

se le debié garantizar la debida asesoria al momento de su traslado, a fin de que su
decision estuviera precedida de un consentimiento informado.

Finalmente, es necesario precisar que en el presente caso no es necesario estudiar si el
demandante esta o no dentro de la prohibicidn establecida en la Ley 797 del 2003 la cual
no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 afios o menos para adquirir
la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos establecidas en
la sentencia SU 062 del 2010, como quiera que no nos encontramos frente a una
solicitud de traslado sino de ineficacia del traslado.

6. Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo. Se debe indicar
respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la ineficacia generada por la falta
de informacidén por el simple paso del tiempo, que conforme lo tiene adoctrinado la CSJ,
entre otras, en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que el demandante haya
permanecido muchos afos en el RAIS, no tiene la virtualidad o aptitud de subsanar el
incumplimiento de la obligacién de informacién en que incurrié la AFP inicial al momento
del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacion se juzga al momento del acto
juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se explico, el afiliado requiere para
tomar decisiones la entrega de datos bajo las variables de tiempo e informacién, que le
permitan ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto de
vista, un dato sdlo sera relevante si es oportuno, es decir, si al momento en que se entrega
brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se otorga
oportunamente, pierde su utilidad, lo que equivale a ausencia de informacion.

7. Traslado entre las diferentes AFP del RAIS no sanea la ineficacia generada
por la falta de informacion. En este punto, cabe resaltar lo adoctrinado por la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, entre otras sentencias, la de radicado No.
31989 del 9 de septiembre de 2008, en la que expresd: “/a actuacion viciada de traslado
del régimen de prima media con prestacion definida al de ahorro individual, no se
convalida por los traslados de administradoras dentro de este ultimo régimen”.

Ello por la simple razon de que la declaracion de ineficacia de traslado trae consigo el que
las cosas vuelvan a su estado anterior y, por lo tanto, una nueva afiliacion al interior del
RAIS no convalida la actuacion viciada de traslado, tal como acontece en el sub examine,
pues, aunque la parte actora se trasladd entre AFP del RAIS, de tal acto no puede
predicarse la convalidacién de la ineficacia del traslado inicial por falta del deber de
informacién en que incurrié Colmena S.A. hoy Proteccion S.A. en el ano 1995, ademas de
que ni siquiera en el traslado al interior del mismo RAIS se evidencia soporte documental
acreditativo de haberse suministrado informacién clara, completa y comprensible a la
potencial afiliada, menos aun, calculos comparativos de la mesada pensional en ambos
regimenes.

Asi las cosas, el traslado entre AFP del mismo régimen, no convalida la ineficacia del
traslado de régimen pensional pristino y, por tanto, una vez declarada la ineficacia del
traslado de régimen pensional inicial del 24 de abril de 1995, queda sin efectos los
consecutivos traslados efectuados al interior del RAIS, los que se itera, no convalidan el
acto juridico del traslado de régimen pensional, y en esa medida pervive el vicio de la
falta de consentimiento informado para migrar al RAIS.

8. Actos de relacionamiento. Esta tematica en efecto ha sido abordada por parte de
la Sala de Descongestion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, quien ha tenido en
cuenta los actos posteriores a la afiliacion para convalidar la misma en el RAIS; no
obstante, tal tesis fue objeto de accion de tutela, y la Sala de Casacion Penal de la Corte
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Suprema de Justicia en sentencia STP15228-2021 concluyd que la tesis de los llamados

“actos de relacionamiento” modificaba o variaba la linea jurisprudencial de la Sala de

Casacion Laboral — permanente, ya que “e/ andlisis probatorio para determinar si se

cumplio el deber de informacion en los actos de traslado de régimen pensional, debe ser

antecedente o concomitante al mismo, sin tener en cuenta los actos posteriores que el

afiliado hubiera podido realizar”, tesitura que en el caso concreto no modifica la decision

de instancia, pues la falta de informacion se juzga al momento del traslado sin importar

los actos posteriores del afiliado, sin que el hecho de que el afiliado permanezca 20 o mas

afnos haga que se convalide la falta de informacién por la llamada tesis de los “actos de
relacionamiento”.

9. Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion. Es necesario precisar, que al
quedar sin efecto la afiliacién al RAIS del demandante es claro que su vinculacion con
Colpensiones quedd incolume de ahi que surja la necesidad de trasladar por parte de la
AFP codemandada los aportes efectuados por aquella a ésta a fin de que reposen en la
historia laboral de la entidad, quien esta en la obligacion de activarla en el régimen de
prima media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la CS] en la sentencia
SL4360 de 20109.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su sostenibilidad
financiera, pues la devolucidon debe hacerse trasladando los dineros que se encuentren
en la cuenta de ahorro individual de la demandante de manera integra a
COLPENSIONES, declaracién trae consigo la consecuencia inmediata de no haber
pertenecido al RAIS, debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto
por la CSJ en sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

10. Consecuencias de la declaratoria de ineficacia -devoluciéon a Colpensiones
de las sumas descontadas por gastos de administracion, comisiones y
rendimientos. Frente al topico encaminado a determinar si la AFP privada esta obligada
a devolver las sumas descontadas por gastos de administracién y comisiones se debe
indicar que en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado, entre otras, en la sentencia
SL 14911-2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la
totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha
dicho que esta declaracién obliga a las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus
propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han
debido ingresar al régimen de prima media con prestacién definida administrado por
Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ
SL1421-2019, CSISL1688-2019, CSISL2877-2020, y SL2329-2021).

Ahora, en lo relacionado con la devolucion de los anteriores conceptos cuando se
presentan varios traslados al interior del RAIS, la Corte también ha tenido oportunidad de
pronunciarse y en sentencia SL2877-2020, concluyé:

“Ya 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”.

(...) Por €llo, 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”
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Conforme a ello, es claro que procede la devolucién de todos los aportes, cotizaciones, y

rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen gastos

de administracion, descuentos para el fondo de garantia de pensién minima y comisiones

0 sumas adicionales de la aseguradora por parte de PORVENIR S.A. (durante el tiempo

de permanencia de la parte actora en la AFP), con destino a COLPENSIONES, debidamente

indexado (SL3321 del 26 de junio del 2021 y SL1637 del 11 de mayo de 2022), sin que

exista incompatibilidad entre los rendimientos y la actualizacion, dado que los

rendimientos es frente a los aportes, mientras que la indexacidn es sobre los conceptos

que se ordena trasladar, esto es, gastos de administracion, descuentos para el fondo de
garantia de pensién minima y comisiones o sumas adicionales de la aseguradora.

En el sub examine, una vez revisada la decision de instancia, la misma engloba de manera
expresa los conceptos atras referidos, junto con la indexacién y, por ende, habra de
confirmarse la sentencia en este item.

Ademas se debe precisar que, efectivamente como lo afirma las AFP del RAIS en el RPMPD
también se hacen descuentos por concepto de gastos de administracion, sin embargo,
esto no las exonera de la obligacion de devolver a COLPENSIONES las sumas descontadas
por este concepto, ni tampoco pueden pretender que se den restituciones mutuas, como
quiera que nuestra CSJ fue clara al sefalar que en estos casos, en que se debe declarar
la ineficacia del traslado por falta de informacion, se debe hacer devolucion no solo de los
rendimientos sino también de las sumas descontadas por gastos de administracién y
comisiones, independientemente de que la Ley 100 de 1993 permitiera a los fondos
descontar este valor durante la afiliacién.

11. Excepcion de prescripcion. Se debe precisar que la accion de ineficacia del
traslado no esta sometida al término trienal que rige en materia laboral, por corresponder
a un asunto que esta ligado estrechamente con la construccién de un derecho pensional,
el cual aun no se ha causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado
por nuestra H. Corte Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado
SL1421 de 2019 y SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucion de los gastos de
administracion al ser una consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer parte de la
cuenta individual de aportes del afiliado, la Sala considera que es igualmente
imprescriptible.

12. Costas en primera instancia. Finalmente, debe recordarse que el art. 365 del CGP
prevé que se debe condenar en costas a la parte vencida en el proceso, no siendo
procedente no condenarlas y menos aun cuando se opusieron a todas las pretensiones
de la demanda, por lo que este punto de apelacidn resulta infructuoso.

13. Costas en esta instancia. En segunda instancia se impondran costas a cargo de
Porvenir S.A. y Colpensiones a favor de la parte demandante, por no haber prosperado el
recurso de apelacidon impetrado.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidon Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogotd, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 10 de julio del 2023, por el Juzgado
Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota, de conformidad con la parte motiva de este fallo.

SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor del demandante y a
cargo de Porvenir S.A. y de Colpensiones. Las de primera, se confirman.
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La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,
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ELCY JIMENA/VALENCIA CASTRILLON
Magistrada

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor del demandante
y a cargo de Colpensiones y Porvenir S.A., el equivalente a un (1) SMMLV, esto es, la
suma de $1.160.000, para cada una de ellas.
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