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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicaciéon No. 01-2019-01286-01

Bogota D.C., diciembre doce (12) de dos mil veintitrés (2023)

DEMANDANTE: GLORIA EDITH MOYA JIMENEZ

DEMANDADO: COLPENSIONES/ PORVENIR S.A/ PROTECCION S.A

ASUNTO: RECURSO DE APELACION DEMANDANTE/ PORVENIR S.A/
COLPENSIONES /Y CONSULTA COLPENSIONES

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion interpuesto por el apoderado de la parte demandante, PORVENIR S.A
Y COLPENSIONES, y el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones
sobre la sentencia proferida por el Juzgado 1° Laboral del Circuito de Bogota el dia
27 de marzo de 2023, en atencion a lo dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213
de 2022.

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

presentaron sus alegaciones, segun el traslado efectuado mediante auto del 27 de
abril de 2023, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

GLORIA EDITH MOYA JIMENEZ instaur6 demanda ordinaria laboral contra
COLPENSIONES y las AFP PORVENIR S.A'Y PROTECCION S.A, como aparece
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en expediente digitalizado, con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su
favor por los siguientes conceptos:

‘PRIMERA: DECLARAR LA ANULACION POR INEFICACIA del traslado de
la sefiora GLORIA EDITH MOYA JIMENEZ y su afiliacion al régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad, ante la omision del Fondo de Pensiones
SOCIEDAD DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.,
del deber de profesional de informacion.

SEGUNDA: ORDENAR el TRASLADO y la AFILIACION de la Sefiora
GLORIA EDITH MOYA JIMENEZ a LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES COLPENSIONES, como consecuencia de la anterior
declaratoria de anulacion por ineficacia, como si nunca se hubiera ido de
dicho régimen en virtud del principio de favorabilidad.

TERCERA: ORDENAR a PROTECCION S.A. PENSIONES Y CESANTIAS.,
(fondo de pension actual), la devolucion a LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, de todos los valores
que recibio con motivo de la afiliacion o traslado de la demandante, como
cotizaciones y bonos pensionales con sus respectivos rendimientos
causados.

CUARTA: ORDENAR a PROTECCION S.A. PENSIONES Y CESANTIAS.,
(fondo de pension actual), a no descontar ningun valor por mesadas pagadas,
gastos de administracion o cualquier otro.

QUINTA: ORDENAR a PROTECCION S.A. PENSIONES Y CESANTIAS.,
(fondo de pension actual), que debe asumir con su propio patrimonio la
disminucion en el capital de financiacion de la pension por el pago de las
mesadas o por los gastos de administracion o cualquier otro que ese hubiere
generado.

SEXTA: ORDENAR a LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR Ila devolucion a LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES, de todos los valores que
recibio con motivo de la afiliacion o traslado de la demandante, como
cotizaciones y bonos pensionales con sus respectivos rendimientos
causados.

SEPTIMA: ORDENAR a Ila SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR, a no descontar ningun valor por
mesadas pagadas, gastos de administracion o cualquier otro.

OCTAVA: ORDENAR ala SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR, que debe asumir con su propio patrimonio la
disminucion en el capital de financiacion de la pension por el pago de las
mesadas o por los gastos de administracion o cualquier otro que ese hubiere
generado.
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NOVENA: CONDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., a reintegrar a la
demandante sefiora GLORIA EDITH MOYA JIMENEZ el pago de las costas
del proceso que incluyan agencias en derecho.

DECIMA: CONDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., a reintegrar a la sefiora
GLORIA EDITH MOYA JIMENEZ el pago de las costas del proceso que
incluyan agencias en derecho.

DECIMA PRIMERA: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES COLPENSIONES, a reintegrar a la sefiora GLORIA EDITH
MOYA JIMENEZ el pago de las costas del proceso que incluyan agencias en
derecho’.

CONTESTACION DE DEMANDA

Admitida la demanda mediante auto del 30 de noviembre de 2020 fue notificada a

las demandadas quienes contestaron la demanda en tiempo, como consta en auto

del 26 de agosto de 2022, se oponen a las pretensiones de la demandante y

proponen excepciones de mérito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 1° Laboral del Circuito de Bogota en sentencia del 27 de marzo de

“PRIMERO: DECLARO Ia ineficacia del traslado de Régimen Pensional de
la demandante sefiora GLORIA EDITH MOYA JIMENEZ, identificada con la
C.C. No 51.637.090, a través del fondo administrado por las sociedades
demandadas ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A, y ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A

SEGUNDO: conforme lo expuesto en precedencia. ORDENO a la
demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES autorizar el traslado de la demandante sefiora GLORIA
EDITH MOYA JIMENEZ, identificada con la C.C. No 51.637.090 al Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida, en las mismas condiciones
pensionales que tenia al momento de haber sido ftrasladada al RAIS;
conforme lo expuesto en la parte motiva de este pronunciamiento

TERCERO: ORDENO a ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A, y ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A, trasladar con destino a la
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ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONESCOLPENSIONES los
aportes efectuados por la demandante sefiora GLORIA EDITH MOYA
JIMENEZ, identificada con la C.C. No 51.637.090 en el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, junto con todos los rendimientos financieros, frutos
e intereses a que haya lugar, el bono pensional, los gastos de administracion,
y lo indicado en esta decision judicial lo que tiene que ver con prima de
seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y los porcentajes
destinados a formar el fondo de garantias minimas y valores utilizados en
seguros previsionales debidamente indexados con cargo a sus propias con
cargo a sus propias utilidades, por el tiempo en que el aqui demandante
estuvo afiliado a cada una de las administradoras de fondo de pensiones y
cesantias, sin que le sea dable efectuar descuento alguno de la cotizacion
total realizada por la accionante; conforme lo expuesto en la parte motiva de
este pronunciamiento.

CUARTO: DECLARO que Ila demandada ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — 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 de la demandante en valores
no previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto.

QUINTO: DECLARO no probadas las excepciones formuladas por las
demandadas. ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.

SEXTO: Sin costas para las partes en la presente instancia”.

RECURSO DE APELACION

La parte DEMANDANTE, como las demandadas (PORVENIR S.A Y
COLPENSIONES S.A) apelaron el fallo de primera instancia, bajo los

siguientes argumentos:

PARTE DEMANDANTE:

1. De la exoneracion de costas en primera instancia a las demandadas:

La apoderada de la parte demandante interpuso recurso de apelacién de forma
parcial, frente a la decision de no condenar en costas procesales a las entidades
demandadas.

Argumenta que la condena en costas hizo parte de las pretensiones concedidas, la
cual fue debidamente controvertida por las demandadas que se opusieron de forma
activa a la misma, siendo una consecuencia directa de la puesta en movimiento del
aparato jurisdiccional y del debate surtido en instancias judiciales por lo que las
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mismas deben ser reconocidas. Ademas, sostiene que, se debe tener en cuenta lo
estipulado en el articulo 365 del cédigo general del proceso el cual indica que se
condenara en costas a las partes vencidas dentro del proceso, hecho que ocurrid

en el presente caso.

PORVENIR S.A:

1. De la indebida valoracion probatoria realizada por el a quo:

Indica el apoderado de porvenir, que para el momento del traslad6é de régimen
pensional no habia impedimento alguno para su perfeccionamiento ya que, si bien
existia un deber de informacion primigenio, el mismo se limitaba a una ilustracion
sobre las caracteristicas esenciales del régimen de ahorro individual, donde ademas
se debia garantizar el derecho a la libre eleccidon sin coartarla conforme lo
preceptuado en el literal B del articulo 13 de la ley 100 de 1993. Bajo la misma linea,
argumenta que la demandante recibié una asesoria verbal por parte de un asesor
comercial de la AFP porvenir y que se suscribio un formulario de afiliacion el cual,
si bien se considera como insuficiente para dar cuenta del cumplimiento del deber
de informacion, debe igualmente valorarse que sin la existencia de este no hubiese
sido posible el traslado de régimen pensional de la demandante, quien reconocio
haber firmado el documento por lo que, los datos alli consignados en efecto

correspondian con la realidad actual de la misma.

2. Obligaciones de los consumidores financieros:

Sefala que en este tipo de asuntos no puede desconocerse las obligaciones que le
son atribuibles a los consumidores financieros, donde una de ellas es mantenerse
informado de las condiciones pensionales a los cuales se encuentren vinculados y
que, sin embargo, la sefiora demandante lleva mas de 20 afios afiliada al régimen
de ahorro individual manifestando su oposicidn ya estando inmersa en la prohibicion

legal de traslado de régimen pensional.

3. De los efectos de la ineficacia del traslado (devoluciéon de gastos de
administracion, seguros previsionales y porcentaje destinado al fondo
de garantia de pension minima):

Se aparta igualmente de la condena impuesta acerca de devolver conjuntamente
los gastos de administracion, seguros previsionales y sumas o porcentaje destinado
al Fondo de Garantia de pension minima, sefialando que, hoy en dia porvenir no

posee haberes de la demandante ya que los mismos fueron trasladados en su
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debido momento a la AFP proteccion por lo cual se estaria afectando el patrimonio
propio de porvenir, quien obré bajo absoluto cumplimiento de la regulacion al
momento en que se trasladé a la demandante y durante los 5 meses de su afiliacidon
con la AFP.

4. Sobre la indexacion:

Puntualiza, que existen distintos pronunciamientos en los cuales se ha considerado
que la indexacidon no resulta ser procedente bajo el entendido de que una vez se
trasladen los rendimientos financieros, estos permiten a Colpensiones asumir
eventuales contingencias a el momento de un reconocimiento pensional y de igual
manera que los mismos satisfacen con creces cualquier actualizacion del poder

adquisitivo de la cotizacion de los afiliados.

COLPENSIONES:

1. De la prohibicién legal contenida en la Ley 797 de 2003:

Indica la apoderada que a la demandante, no le asiste razén ni derecho a que se
declare la ineficacia de traslado al régimen pensional, toda vez que, se encuentra
inmersa en la prohibicion establecida en el art. 2 de la ley 797 del 2003 el cual sefiala
que una persona no puede trasladarse de régimen pensional cuando le faltare
menos de 10 afios para cumplir la edad requerida para pensionarse y en este orden
de ideas como se vislumbra dentro del escrito de demanda vy el interrogatorio de
parte, la demandante ya cuenta con 60 afos de edad, cumpliendo asi ya la edad

requerida para pensionarse en el régimen de prima media.

2. De la carga dinamica de la prueba:

Sefala, que en cuanto a la existencia de algun vicio o la falta de informacion que
aduce la demandante, esta debid ser probada dentro del proceso, como lo establece
el articulo 167 del codigo general del proceso donde le incumbia a la parte actora
probar este hecho. En esa misma linea, argumenta que la jurisprudencia ha sido
amplia en el tema de la carga dinamica de la prueba en temas de nulidad o ineficacia
de traslado y cita la sentencia C-086 del 2016 en la cual sostiene, se realizé un
pronunciamiento sobre la constitucionalidad del articulo en mencion y donde se
establecio que dicha carga sera asumida por quien se le ha vulnerado expectativas
legitimas, caso en el cual no aplica dado que la demandante al momento de efectuar
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su traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad no se encontraba
inmersa en ninguna prohibicion, ni proxima a pensionarse por el régimen de

transicion.

3. Del desconocimiento de la normatividad y el desinterés de la actora.

Manifiesta que, los beneficios, condiciones, caracteristicas ventajas y desventajas
de cada régimen se encuentran en la ley 100 de 1993 y dicha normatividad es de
alcance nacional la cual, pudo ser consultada por la demandante antes de
trasladarse de régimen y en cualquier momento para efectos de poder retornar al
de prima media. Por lo que, se estaria frente a un error de derecho el cual no sirve
de excusa para el desconocimiento de la normatividad. Del mismo modo, sefala
que se vislumbra una negligencia por parte de la actora en el entendido que esta
solo se preocup6 de su futuro pensional cuando ya estaba proxima a pensionarse y

no antes de que dicha situacion acarreara consecuencias.

4. Sobre la descapitalizacion del sistema de seguridad social en

pensiones.

Finalmente expone la apoderada que, si bien es cierto que en principio se recibirian
todos los aportes dentro del régimen que la demandante efectut en el RAIS, a futuro
para Colpensiones no seria rentable financiar una prestacion a la misma, pues se
dejaria en desventaja las personas que si han estado dentro del RPM por mas de
20 afos y que de igual forma estan proximos a cumplir la edad requerida, o que ya
cuentan con esta y las semanas para asi pensionarse; por lo tanto, se hallaria una
contra via del art. 48 de la Constitucion Politica de Colombia y en ese entendido se
estaria descapitalizando el sistema de Seguridad Social.

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

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la ineficacia de la
afiliacion o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por
la AFP PORVENIR S.A., efectuado por GLORIA EDITH MOYA JIMENEZ el dia 12
de septiembre de 2001, al igual que los demas traslados horizontales efectuados 2.
En caso afirmativo, si tiene derecho a que las AFP PORVENIR SA y AFP
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PROTECCION S.A, fondos en que estuvo afiliada, devuelvan la totalidad de aportes
y adehalas efectuados, a COLPENSIONES, y consecuencialmente continue afiliada
al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que la demandante proveniente del régimen de prima media con
prestacion definida solicito trasladarse a la AFP PORVENIR S.A el 12 de septiembre
de 2001, efectiva a partir del 1 de noviembre de 2001. Posteriormente, se traslado
a AFP ING el 18 de marzo de 2002, efectiva a partir del 1 de mayo de 2002; y
finalmente, por una cesion por fusion, quedo afiliada a la AFP PROTECCION S.A el
31 de diciembre de 2012, efectiva a partir del 31 de diciembre de 2012 (folio 51
contestacion PROTECCION S.A Archivo 01 del expediente digital).

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

precisiones a saber:

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

pensional.

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

que existe una manifestacion libre y voluntaria, cuando las personas desconocen
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sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; es decir
que el simple formulario de afiliacion no era prueba suficiente del consentimiento

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

este.

10



Expediente: 11001310500120190128601

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

siempre que se hubiese solicitado en la demanda.

En el presente caso los fondos demandados en la contestacion de la demanda
COLPENSIONES aportd: Expediente administrativo e historia laboral de la
demandante; AFP PROTECCION S.A aporto: Historial de vinculaciones SIAFP,
formulario de afiliacion, historia laboral de la demandante, respuesta a los derechos
de peticion con fechas del 16 y 20 de agosto de 2019, movimiento de ahorro de
cuenta individual, historia laboral de bono pensional, concepto emitido por la SF,
comunicado de prensa; AFP PORVENIR SA aporto: formulario de afiliacion,
certificado de egreso, historia laboral consolidada, reporte histérico de movimientos,
derecho de peticion y su respuesta, relacion de aportes, historial de vinculaciones
SIAFP, consulta viabilidad en Asofondos, concepto de la SF, comunicados de

prensa y respuesta del ministerio de hacienda.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficiente informacion brindada el dia 12 de septiembre de 2001, fecha

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

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

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

Mas aun si se tiene en cuenta, que, del interrogatorio de parte realizado a la
demandante, no es posible extraer alguna confesion, por el contrario, o que hizo en

la declaracion fue reiterar lo expuesto en el libelo inicial, referente a que no recibid
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informacion completa y clara sobre las caracteristicas del RAIS, y las consecuencias
que implicaria el traslado de régimen.

Claramente para el momento del traslado 12 de septiembre de 2001, la demandante

tenia 299 semanas ( f. 39 demanda archivo 8 del expediente digital) por tanto, en

términos del articulo 33 de la ley 100/93, tenia en el ano 1994, 32 anos (nacio el 25

de abril de 1962 (f. 21 demanda archivo 1 del expediente digital) y al sequir

cotizando, como en efecto lo hizo, podria pensionarse en el RPM al reunir la edad

y densidad de semanas requeridas (precisando que para el ano 2020, fecha de

expedicidn por parte de PROTECCION de la historia laboral de la demandante

habia cotizado 1.191 semanas, (f. 89 contestacion demanda archivo 1 del

expediente digital); en cambio en el RAIS tan solo podria, conforme el articulo 117

de la Ley 100 de 1993, redimir el bono pensional hasta llegar a los 60 anos, y para

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

efectuar cuantiosos aportes extraordinarios, situacidbn que no le fue advertida

tampoco.

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

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

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

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

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

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

De esta manera, es pertinente sefalar que cualquier asesoria que la demandante
haya podido recibir de forma posterior al traslado de Régimen pensional, no puede
ser considerada como valida, pues se debe tener como asesoria fundamental la
primera que fue brindada a la demandante, en este caso la que realizé la AFP
PORVENIR S.A., el 12 de septiembre de 2001, la cual la llevd a tomar la decisidon
de trasladarse del RPM al RAIS; y la misma que AFP PROTECCION S.A, tampoco
logra acreditar en el debate probatorio haber brindado en los términos correctos

respecto de las obligaciones legales que ya tenian para ese entonces.

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

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

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

considero:

(...) Ahora bien, tampoco asisti6 al juez de alzada razén alguna al sustentar su
decision en la movilidad que opera entre los regimenes pensionales, restringida
respecto de quienes les falte diez afios 0 menos para cumplir la edad de la pension,
porque desde el escrito inaugural (fls. 3 al 23) la parte actora solicité la declaratoria
de la nulidad del traslado al régimen privado, de modo que, el Tribunal distorsion6
lo peticionado al estudiar el regreso a Colpensiones bajo las restricciones impuestas
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porla Ley 797 de 2003 y la excepcion para regresar en cualquier tiempo, cuando se
acreditaban 15 afios de cotizaciones al 1° de abril de 1994. (...)”

Respecto a que con las pruebas obrantes en el proceso se demuestra que si
conocia las caracteristicas de los regimenes pensionales, que por ende se puede
validar que si recibié la informacion, que el unico deber para la época era la
suscripcidn del formulario de afiliacion, que no se exigia realizar escenarios
comparativos entre regimenes pensionales, y que la obligacion de emitir por parte
de las administradoras privadas proyecciones pensionales nacio en el 2015 con el
decreto 2071, y que no se prueban vicios del consentimiento, claramente nuestro
tribunal de cierre lo ha resuelto, entre otras en la sentencia SL 1475 de 14 de abril
de 2021, asi:

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

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

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

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

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

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

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

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

Del mismo modo, frente a la solicitud de la apelante en cuanto a la exoneracion de
la devolucidn de los gastos de administracion, primas de seguros previsionales y
aportes al fondo de garantia de pension minima, se confirmara lo decidido por el a
quo, ya que conforme lo ha determinado reiteradamente nuestro tribunal de cierre
en cuanto a que la orden de reintegro debe hacerse por AFP PROTECCION SA
sobre la totalidad de los aportes existentes en la cuenta de ahorro individual con sus
rendimientos e intereses, bonos pensionales si los hubiere; y en cuanto a la
devolucion de los gastos de administracion, las primas de los seguros previsionales,
y aportes al fondo de garantia de pensién minima, se devolveran por todos los
fondos en que estuvo afiliada la demandante en este caso AFP PORVENIR SA'Y
PROTECCION SA, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, en
favor de COLPENSIONES. Tal y como se ha venido desarrollando este tema en
precedencia, de ello es preciso traer a colacion reciente pronunciamiento de nuestro
maximo organo de cierre en sentencia SL1017 de 2022 con Rad. 86975, en la cual

reitero:

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

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

Ahora bien, respecto de la manifestacion hecha por el apoderado de la demandada
porvenir, acerca de la no procedencia de la indexacion de los valores objeto de
condena impuesta por el a quo; es preciso traer a colacion pronunciamiento de nuestro
maximo érgano de cierre en sentencia SL 359 de 2021 con Rad. 86405, en la cual

indico:

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

Desde este punto de vista, cuando el juez del trabajo advierte un
menoscabo a los derechos de las partes y, por este motivo, impone el
pago de prestaciones econémicas derivadas del sistema de pensiones,
su labor no puede limitarse a la restitucion simple y plana de dichos
rubros; tiene la obligacion de imponer una condena que ponga al
perjudicado en la situacion mas cercana al supuesto en que se hallaria
de no haberse producido el menoscabo, tal como lo dispone el articulo
16 de la Ley 446 de 1998, segun el cual «dentro de cualquier proceso
que se surta ante la Administracion de Justicia, la valoracion de
danos irrogados a las personas y a las cosas, atendera los
principios de reparacion integral y equidad y observara los criterios
técnicos actuariales». Y la forma en que aquello se garantiza, en el
marco de la proteccion especial a la seguridad social, es a través
de Ila indexacion como consecuencia de la incontenible
depreciacion de la moneda.”

De modo que, no se accedera al pedimento de la demandada frente a este

punto.
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Del mismo modo, en grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones, se
aclarara lo decidido por el a quo, ya que conforme lo ha determinado reiteradamente
nuestro tribunal de cierre, en cuanto a que la orden de reintegro debe hacerse por
AFP PROTECCION SA sobre la totalidad de los aportes existentes en la cuenta de
ahorro individual con sus rendimientos e intereses, bonos pensionales si los hubiere;
y en cuanto a la devolucién de los gastos de administracion, las primas de los
seguros previsionales de invalidez y sobrevivientes, y aportes al fondo de garantia
de pension minima, se devolveran por la AFP PORVENIR y AFP PROTECCION
SA, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, en favor de
COLPENSIONES. Tal y como se ha venido desarrollando este tema en
precedencia, de ello es preciso traer a colaciéon reciente pronunciamiento de nuestro
maximo organo de cierre en sentencia SL1017 de 2022 con Rad. 86975, en la cual

reitero:

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

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

afiliada a esa administradora. (Negrita fuera de texto)”

De igual manera, Colpensiones no sufre ningun tipo de detrimento, pues al
declararse la ineficacia del traslado, recibira los aportes y sus rendimientos, incluso
los gastos de administracion, seguros previsionales y aportes al fondo de garantia
de pensién minima, trayendo a colacién la sentencia SL4811 del 28 de octubre de
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2020, lo cual, por el contrario, favorece al fondo publico, pues se podran acrecentar
los recursos para financiar las pensiones de quienes obtengan el derecho a las

mismas.

Bajo las anteriores consideraciones, se aclarara la sentencia proferida en primera

instancia.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcidon de prescripcion, es preciso sefialar, que la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
este proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la
afiliacion o traslado no pueden ser afectados por el fendmeno prescriptivo, por tanto,

se confirmara la declaratoria de no probada.

COSTAS PRIMERA INSTANCIA:

Finalmente, frente al punto de apelacién esbozado por la apoderada de la parte
demandante, sobre la exoneracion de costas de las demandadas en primera
instancia; en primer lugar, es menester precisar que, el numeral 1° del articulo 365
del C.G.P., aplicable a los asuntos laborales por remision expresa contenida en el
articulo 145 del CPT y de la SS, dispone que “en los procesos y en las actuaciones

posteriores a aquéllos en que haya controversia (...) se condenara en costas

procesales a la parte vencida en el proceso”. Por lo que, resulta congruente
establecer, como regla general, que el juez de la causa debe formular condena en
costas a la parte vencida ya que su imposicion nace del ejercicio propio del derecho.
Es asi como bajo esta linea, resulta evidente que la condena en costas no se
encuentra sujeta a su arbitrio cuando se dan los presupuestos establecidos en las
normas adjetivas que regulan la materia, y que como se avizoro se limitan a la

existencia de una controversia judicial, respecto de la cual una parte resultd

vencida, como fue en el presente caso.

Por lo anterior, ha de sefalarse que, teniendo en cuenta que, para el caso en
concreto, las demandadas atendieron el llamado derivado de la demanda incoada

por la demandante y con ocasion de su plena oposicion a lo pretendido; colocaron
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en marcha el organo jurisdiccional, por lo que en efecto, al haber existido una
controversia frente al debate juridico puesto en conocimiento de la administracion
de justicia, conforme lo faculta la norma citada en precedencia, habia lugar a
condenar en costas a las demandadas.

Es asi, como bajo los anteriores argumentos se accedera al pedimento de la
demandante frente a este punto.

Bajo las anteriores consideraciones, se REVOCARA EL NUMERAL SEXTO de la
sentencia y en su lugar se CONDENARA EN COSTAS de primera instancia a las
AFP PORVENIR S.AY PROTECCION S.A. En relacion a COLPENSIONES, puesto
que en estricto derecho la misma no fue vencida en juicio, y su participacion en el
traslado de régimen no tuvo ninguna injerencia no habra lugar de condena en costas

en su contra, por lo que se confirma su absolucion.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Costas en esta instancia a cargo de la apelante PORVENIR SA. Incluyanse como
agencias en derecho la suma de medio salario minimo legal vigente a favor de la

demandante.

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

RESUELVE

PRIMERO: ACLARAR la sentencia proferida el 27 de marzo de 2023 por el
JUZGADO PRIMERO LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA, en el
sentido que AFP PROTECCION SA devolvera a Colpensiones, junto
con la totalidad de los aportes de su cuenta de ahorro individual, los
rendimientos financieros y los bonos pensionales si los hubiere; y en
cuanto a los gastos de administracion, las primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivientes, y aportes para el fondo de
garantia de pension minima, los devolveran las AFP PORVENIR SA'y
AFP PROTECCION SA, a Colpensiones debidamente indexados y
con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo que estuvo afilada

a dichos fondos.
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SEGUNDO: REVOCAR EL NUMERAL SEXTO de la sentencia proferida el 27 de
marzo de 2023 por el juzgado primero laboral del circuito de Bogota
D.C. y en su lugar CONDENAR EN COSTAS en primera instancia a
las AFP PORVENIR S.A Y PROTECCION S.A conforme la parte

motiva de esta providencia.

TERCERO: COSTAS EN ESTA INSTANCIA a cargo de AFP PORVENIR SAy a
favor de la demandante. Fijense como agencias en derecho la suma

de medio salario minimo legal vigente.

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

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

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Ponente

; ‘r‘ ‘)A y, y i § :
' / y‘;'/) (d ’5
LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ

Magistrada

LL por /8

CLAUDIA ANGEL CA MARTINEZ CASTILLO

Magistrada

Link expediente digital: 11001310500120190128601
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ORDINARIO 010-2018-00262-01

REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador
Radicacion No. 010-2018-00262-01

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

DEMANDANTE: LUIS ALFREDO MENDEZ GARCIA

DEMANDADO: COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS S.A. y
NILTON FERNANDO ROMERO ARIAS.

ASUNTO: APELACION DEMANDANTE

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el
recurso de apelacion concedido a favor de la parte demandante y demandada,
en contra de la sentencia proferida por el Juzgado 10 Laboral del Circuito de
Bogota, el dia 2 de agosto de 2022, en atencion a lo dispuesto en el Articulo 13
de la Ley 2213 de 2022.

Los apoderados de la parte demandante y demandada -COLFONDOS Y
NILTON FERNANDO ROMERO, presentaron alegaciones atendiendo lo
ordenado en auto del 18 de agosto de 2022, por lo que se procede a decidir de

fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

El sefior LUIS ALFREDO MENDEZ GARCIA, instaur6 demanda ordinaria
laboral en contra de COLFONDOS S.A., como aparece de folios 1 a 14 del
expediente digital, con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor

por los siguientes conceptos:

PRETENSIONES DECLARATIVAS
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1. DECLARAR que es beneficiario de la pension de sobrevivientes, en
calidad de conyuge superstite de la sefiora MARLEN PINILLA HERRERA, quien
fallecié el 1 de mayo de 2016.

2. DECLARAR que es el unico beneficiario de la pension de sobrevivientes,

con ocasion a la muerte de su conyuge.

CONDENATORIAS

1. CONDENAR a COLFONDOS S.A. a reconocer y pagar la pension de
sobrevivientes, a partir del 1 de mayo de 2016, fecha en que fallecioé su cényuge.
2. CONDENAR a la entidad demandada a reconocer las sumas adeudadas
debidamente indexadas.

3. Costas procesales.

TRAMITE PROCESAL

El Juzgado Décimo Laboral del Circuito de Bogota, mediante auto de fecha 16
de agosto de 2018, ADMITIO la demanda en contra de COLFONDOS S.A. (folio
47 expediente digital)

CONTESTACION DEMANDA

COLFONDOS S.A., se opuso a la prosperidad de las pretensiones, bajo el
argumento que con ocasion al fallecimiento de la sefiora MARLEN PINILLA,
reconocio la pensién a favor del sefior NILTON FERNANDO ROMERO ARIAS,
al haber acreditado en calidad de compafiero permanente los requisitos legales,
pero que dicha prestacion fue suspendida dado el conflicto que se presenta
entre beneficiarios, pago que reanudara una vez el juez laboral determine los
acreedores. Propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion, falta de
causa, buena fe, prescripcion, pago, compensacion, cobro de lo no debido,

innominada o genérica

El Juzgado de conocimiento mediante auto del 03 de mayo de 2019, admitio el
escrito de contestacion presentado por la entidad accionada (folio 19 expediente
digital). Asi mismo, mediante proveido del 5 de agosto de 2019, ordeno la
vinculacion del sefior NILTON FERNANDO ROMERO ARIAS, como litis
consorte necesario, quien procedido a contestar la demanda, oponiéndose a la
prosperidad de las pretensiones y proponiendo la excepcion ilegitimidad

pensional.

El anterior escrito fue admitido por el Juzgado de origen, a través de providencia
dictada el 18 de enero de 2022.
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SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 10 LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA, en sentencia del 2
de agosto de 2022, dispuso:

“PRIMERO: CONDENAR a COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS a reconocer y pagar la sustitucién pensional al sefior
demandante LUIS ALFREDO MENDEZ GARCIA en calidad de
conyuge supérstite con sociedad conyugal vigente y separado de
hecho de la afiliada MARLEN PINILLA HERRERA, en el 42.15 % de
la mesada del salario minimo legal vigente, a partir del 01 de mayo
de 2016, en 13 mesadas pensiénales, hasta la inclusion efectiva en
némina de pensionados, pagando el retroactivo causado desde el 1
de mayo de 2016 y este retroactivo que debe ser pagado
debidamente indexado a partir de la causacion de cada mesada
pensional usando la férmula de la Honorable Corte de Justicia y se
autoriza a COLFONDOS a descontar del retroactivo pensional los
descuentos correspondientes a salud, y el porcentaje restante de
57.85 % le corresponde a favor del sefior NILTON FERNANDO
ROMERO ARIAS, de conformidad a lo expuesto en la parte motiva
de la presente providencia.

SEGUNDO: DECLARAR PROBADA parcialmente inexistencia de
la obligacién propuesta por COLFONDOS S.A. por no encontrarse
demostrada la convivencia por todo el tiempo indicado y por no ser
el unico beneficiario de la pensién de sobrevivientes deprecada y no
probadas las demas, de conformidad a lo expuesto en la parte
motiva.

TERCERO: SE CONDENA en costas esta instancia, tasense por
secretaria e incluyanse como agencia en derecho a favor del sefior
demandante LUIS ALFREDO MENDEZ GARCIA y a cargo de
COLFONDOS S.A. en la suma de $1.000.000.”

RECURSO DE APELACION

El demandante, insiste en que el sefor Nilton Fernando Romero Arias, no
ostento la calidad de compafero permanente, como quiera que la pensionada,
nunca liquido la sociedad conyugal que surgioé con ocasion de la celebracion del
matrimonio catolico, el que estuvo vigente hasta el dia su fallecimiento, por lo
que a su juicio al estar vigente dicha figura, no podia surgia la union marital de
hecho, de conformidad con lo expuesto en la Ley 54 de 1990, al ser excluyentes.
Finalmente adujo que, deben ser analizadas las declaraciones rendidas por
terceros, como la investigacion administrativa, al considerar que de este material
no se prueba el periodo de cinco afos entre quien alegdé la calidad de
compainero permanente y la pensionada previos al fallecimiento, que por el
contrario €l si demostré esa vida en comun, por espacio de mas de cinco afos,
en cualquier época. Adicionalmente asegurdé que el porcentaje dado por el
Juzgado a cada uno de los supuestos beneficiarios, excede el 100%, ya que la
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pension a favor del sefior ROMERO ARIAS, lo fue del 67,85%, en tanto a su
favor se otorgd un en 42,15%

Entre tanto COLFONDOS S.A., enuncia que el demandante no logré demostrar
el requisitos de la convivencia durante un periodo de cinco afos inmediatamente
anteriores a la fecha del deceso de la asegurada, presupuesto que ha sido
estudiado por la Sala de Casacion laboral y exigido para el reconocimiento del
beneficio pensional. Por otra parte preciso que no se debié emitir condena por
indexacion, ya que el legislador establecio que las pensiones deben ser
actualizadas anualmente. Igualmente manifest6 que el juez no se pronuncio
sobre esas mesadas canceladas en un 100% al sefior Fernando Romero, es
decir, si tiene la facultad para descontar de lo ya pagado el valor actual de la
mesada o si el beneficiario debe devolver un 42.15% . Por ultimo afirmé que no
habia lugar a condenarla en costas, ya que su actuar fue de buena fe, en el
entendido de suspender la prestacion, hasta que la autoridad judicial definiera

las beneficiarios de la acreencia. .

CONSIDERACIONES

DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar los beneficiarios de la pension de
sobrevivientes, con ocasion de la muerte de la pensionada MARLEN PINILLA
HERRERA.

RECONOCIMIENTO PENSIONAL

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

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

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

Luego, en este asunto no se encuentra en controversia que, la sefiora MARLEN
PINILLA HERRERA, a quien COLFONDOS le reconocié pension de invalidez,
tal como se verifica del documento visible a folio 2 de la carpeta 19, falleci6 el 1
de mayo de 2016 (folio 4 expediente digital ), por lo que la norma para definir
sobre los beneficiarios de la prestacion que se reclama es el articulo 47 de la
Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, y en lo
que interesa al caso, establece que:

“En forma vitalicia, el cényuge o la compafiera o comparero
permanente o supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la
fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 0 mas afos de edad.
En caso de que la pensiéon de sobrevivencia se cause por muerte del
pensionado, el conyuge o la compariera o compariero permanentes
supérstite, debera acreditar que estuvo haciendo vida marital con el
causante hasta su muerte y haya convivido con el fallecido no menos
de cinco (5) afios continuos con anterioridad a su muerte (...).

Si respecto de un pensionado hubiese un compafiero o compariera
permanente, con sociedad anterior conyugal no disuelta y derecho a
percibir parte de la pensiéon de que tratan los literales a) y b) del
presente articulo, dicha pensiéon se dividira entre ellos (as) en
proporcion al tiempo de convivencia con el fallecido.

Noétese como de la norma transcrita es dable concluir con suma claridad y
contundencia que la exigencia de un tiempo minimo de convivencia de 5 afios,
se encuentra relacionada unicamente al caso en que la pensidn de

sobrevivientes se genere como consecuencia de la muerte de un pensionado.

Adicionalmente, en la exposicion de motivos de la Ley 797 de 2003, cuando se
procedi6 a la sustentacion de los preceptos del proyecto de ley, en lo
concerniente a los «BENEFICIARIOS DE LA PENSION DE
SOBREVIVIENTES», se precis6 que “Se regulan los beneficiarios de la pension
de sobrevivientes estableciendo uniformidad entre los regimenes de prima
media y de ahorro individual con solidaridad. Adicionalmente se establece que el
conyuge o compariero permanente debe haber convivido con el pensionado por

lo menos cuatro anos antes de fallecimiento con el fin de evitar fraudes”.

Asi mismo desde la expedicion de la Ley 100 de 1993, el legislador establecio
una diferenciacion entre beneficiarios de la pension de sobrevivientes por la
muerte de un afiliado al sistema y la de un pensionado, esto es, la conocida
como sustitucidn pensional, enunciando como requisito tan solo en esta ultima

situacion, un tiempo minimo de convivencia, procurando con ello evitar
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conductas fraudulentas, es decir, convivencias de ultima hora con quien esta a

punto de fallecer y asi acceder al beneficio pensional.

Frente al tema la Sala de Casacion Laboral en la sentencia SL3948 de 2022,

eXpuso:

‘En este caso, el elemento diferenciador lo constituye la
condicion en la que se encuentra el asegurado causante de la
prestacion, de un lado, el afiliado que esta sufragando el seguro
para cubrir los riesgos de invalidez, vejez y muerte, que no tiene
un derecho pensional consolidado, pero se encuentra en
construccion del mismo, y para dejar causada la pension de
sobrevivientes requiere el cumplimiento de una densidad minima
de cotizaciones prevista en la ley.

Por otra parte, el pensionado, que con un derecho consolidado,
deja causada la prestacion a los miembros de su nucleo familiar
con el solo hecho de la muerte, circunstancia en la que adquiere
relevancia la exigencia de un minimo de tiempo de convivencia,
se itera, para evitar fraudes al sistema pensional, proteger su
nucleo familiar de reclamaciones artificiosas y contener
conductas dirigidas a la obtencion injustificada de beneficios
econbémicos del Sistema, cuya  sostenibilidad  debe
salvaguardarse de tales actuaciones, precisamente para que sea
posible el cumplimiento de los fines para los cuales fue previsto.”

Efectuadas las anteriores precisiones y al descender al asunto de marras,
encontramos que, dado que se trata del fallecimiento de una asegurada que
tenia la calidad de pensionada se requiere de ese tiempo minimo de

convivencia, para acceder al derecho pensional.

Ahora, el sefior LUIS ALFREDO MENDEZ GARCIA, asegura que contrajo
matrimonio con la causante el 7 de enero de 1989, y cuya convivencia se
extendio hasta la calenda en que fallecié su esposa, lo que ocurri6 el 1 de mayo
de 2016.

Frente al tema, la Sala de Casacion Laboral en las sentencias SL 24 de 2012,
SL 1399 de 2018 y SL 4047 de 2019, ha indicado que el conyuge con union
matrimonial vigente, independientemente de si se encuentra separado de hecho
o no de su consorte, puede reclamar legitimamente la pension de sobrevivientes
por su fallecimiento, siempre que hubiese convivido con el (la) causante durante

un interregno no inferior a 5 afnos, en cualquier tiempo.

A efectos de acreditar dicho vinculo matrimonial, se incorporo el registro civil, el
cual evidencia que el dia 07 de enero de 1989, el demandante contrajo
matrimonio con la sefiora MARLEN PINILLA HERRERA. (folio 6 expediente
digital).
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Por otra parte, se tiene que, el accionante al absolver el interrogatorio, aseguro
que la convivencia con la asegurada perduro hasta la fecha en que fallecio, pese
a que seis meses antes de este suceso, hubo una separacion pero por
cuestiones de salud de su conyuge, quien estuvo hospitalizada como
consecuencia de la enfermedad que padecia: “Si, porque ella ingresé a la clinica
y alla mantuvo todo ese resto de tiempo, o sea, la convivencia fue hasta
fallecimiento de ella.” No obstante, en la investigacion administrativa que
adelanté COLFONDOS, el actor indico que esa vida en comun solo se habia
extendido hasta el afio 2007: “Desde el 89 al 2007, ahi ya no quiso vivir mas

conmigo, seguimos de pareja pero no conviviendo” (folio 324 carpeta 18)

Por otra parte, se allegd una declaracién extra juicio rendida por el sefior JAIRO
MORALES CONTRERAS, el 21 de octubre de 2016, pero de esta manifestacion
nada se dice del tiempo de convivencia entre la pareja en mencion, ya que solo
precisa que conoce al demandante desde el afio 2008, que era de estado civil
casado y que le ayudaba econdmicamente a su esposa: “MANIFIESTO QUE
CONOZCO DE VISTA TRATO Y COMUNICACION AL SENOR LUIS ALFREDO
MENDEZ GARCIA IDENTIFICADO CON CC 11.382.357 DE FUSAGASUGA, DESDE
EL ANO 2008, SE Y ME CONSTA QUE EL ES DE ESTADO CIVIL CASADO CON LA
SENORA MARLEN PINILLA HERRERA IDENTIFICADA CON CC 39653548 DE
BOGOTA D.C., MANIFIESTO QUE SU ESPOSA IBA AL LUGAR DEL TRABAJO, Y EL
SENOR LUIS ALFREDO MENDEZ GARCIA LE DABA DINERO A ELLA PARA SU
SUSTENTO DIARIO.”

Asi mismo, se evidencia que el sefor JAIRO MORALES CONTRERAS, fue
llamado al presente tramite en calidad de testigo, quien afirmé que en alguna
ocasidon conocio a la sefiora PINILLA: “esta seriora parece era la esposa del
sefor Luis Méndez, pero la verdad, la verdad yo no tuve muchas relaciones o
practicamente ninguna no, porque yo no hice, no era el circulo social tal vez de
ellos. (...) Pues tal vez si sefiora, porque él me hizo saber qué era la esposa de
él, pues I6gicamente que yo no entré en detalles, pero si él me la presenté como
su esposa y después en una conversacion no muy formal pues me conto
algunas cosas de ellos de su familia que convivian juntos, no sé nada mas, no
puedo agregar nada mas porque las relaciones entre él y yo siempre fueron de
trabajo y como le cuento no, en alguna conversacion minima supe que ella era

Su esposa y que vivian juntos.”

De igual forma, se incorpor6 la declaracion rendida por el sefior CARLOS
ALFONSO RUEDA ZAMORA, ante la Notaria Segunda del Circulo de Soacha,
quien en su momento adujo: “MANIFIESTO QUE CONOZCO DE VISTA TRATO Y

COMUNICACION AL SENOR LUIS ALFREDO MENDEZ GARCIA IDENTIFICADO CON
CC 11.382.357 DE FUSAGASUGA, DESDE EL ANO 1989, SE Y ME CONSTA QUE EL

7
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ES DE ESTADO CIVIL CASADO CON LA SENORA MARLEN PINILLA HERRERA
IDENTIFICADA CON CC 39653548 DE BOGOTA D.C., HAGO ESTA DECLORACION
(SIC) YA QUE A PARTIR DEL MES DE JUNIO DE 2009 LES ARRENDE UNA
HABITACION EN M| APARTAMENTO UBICADO E EL CALLE 14N 5-27 ESTE
BLOQUE C 8 APTO 401 EN EL CONJUNTO SAN CARLOS EN EL BARRIO SAN
CARLOS DEL MUNICIPIO DE SOACHA EN EL DEPARTAMENTO DE
CUNDINAMARCA, SITIO QUE OCUPARON HASTA ENERO DE 2016 DONDE
VIVIERON COMO PAREJA AL CUAL NO QUEDARON DEDIENDO NINGUN DINERO.”

Ante el juez de conocimiento, el sefior RUEDA ZAMORA, manifestd que efectuo
la anterior manifestacion, pero que no recuerda las fechas en que los sujetos
mencionados en la misma, convivieron: “no recuerdo bien la fecha, pero si, ellos
vivieron.” Tampoco recuerda hasta que fecha el demandante y su cdényuge
convivieron en el inmueble que les arrendo: “Exactamente la fecha no, creo que
fue hasta el 2015, la fecha exacta no les puedo decir porque los papeles de los
recibos, el talonario no lo volvi a ver, pero yo llevaba el control de los recibos de

pago.”

Entre tanto el sefior VICTOR MANUEL GONZALEZ GONZALEZ, en la
manifestacion realizada por fuera de este juicio, el dia 07 de junio de 2016, dijo
que conocia al demandante desde hacia 18 afos, es decir, se realizamos el
conteo seria aproximadamente desde el afio 1998, sin embargo da cuenta de
una convivencia entre el accionante y la causante entre el 7 de enero de 1989
hasta el afio 2007, lo que descarta su credibilidad, a lo que se suma que fue
llamado para ratificar su declaracion, por peticion realizada por COLFONDOS,
sin que hubiese comparecido, por lo que a la luz de lo establecido en el articulo
188 del C.G.P, no tienen valor probatorio, igual suerte corre las afirmaciones que
realiz6 el sefior OSVALDO GILBERTO REYES CAMARGO, ante la Notaria
Segunda del Circulo de Soacha, al no haber comparecido a la audiencia de

ratificacion.

Luego entonces de las pruebas hasta aqui descritas, no podemos derivar esa
convivencia entre el actor y la pensionada, en cualquier tiempo y menos desde
el momento en que se celebrd el matrimonio y la fecha de fallecimiento de esta
ultima, ya que el propio demandante ni siquiera da luces de la calenda hasta la
cual se extendi6 su convivencia con la asegurada, entre tanto los testigos,
ademas de resultar contradictorios con aquellas manifestaciones rendidas por
fuera del juicio, no dan cuenta del tiempo de convivencia entre la pareja
precitada, a lo que se agrega que otras declaraciones perdieron su valor
probatorio, ante la no comparecencia de los sujetos a realizar la ratificacion ante

el juzgado de primera instancia.
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Adicionalmente del escrito elaborado por la pensionada el 13 de agosto de 2001,
se determina que para esa anualidad -20017- ya no convivia con el demandante,
al indicarle a la Fiscalia, la direccion donde podia ser ubicado: “Sefior Fiscal
Local 46 la presente es para informarle que se el sefior Luis Alfredo Méndez
Garcia, que no sea presentado ninguna de las 3 veces que ustedes lo llamaron,
yo MARLEN PINILLA HERRERA, con CC #39.653.545 de Bosa, lo he localizado
(sic), en la Carrera 3 #15a-28 Soacha.” (folio 53 carpeta 18).

Aunado a que tampoco de la investigacion administrativa que adelant6 la entidad
convocada a juicio, se puede inferir ese tiempo de convivencia entre el
demandante y la sefiora PINILLA HERRERA, ya que se escucho al sefior
ALBERTO SIERRA, vecino del actor, quien manifest6 que conocié a la
asegurada: “Si la conoci, la veia de reojo por el trabajo, mas que todo con él’,
pero al ser preguntado por el tiempo que los vio juntos, afirmé: “si, pero no se
cuantos afos duraron.” Igual situacidon aconteci6 con la sefiora BEATRIZ
HELENA VARGAS LONDONO, al sefialar que no supo cuanto tiempo vivié la
pareja en mencion. A lo que se suma que la sefiora LIBIA DOMINGUEZ
TORRES, enuncié que tuvo una relacion con el sefior MENDEZ GARCIA, por
tres afnos: “mas o menos desde abril de 2013 a abril de 2016, pero él era Dios y
Marlen.” Mientras el sefior JULIO CESAR MENDEZ PINILLA, hijo de la pareja,
expuso que durante los ultimos 10 afios de vida su progenitora, vivié con su
esposo, llamado FERNANDO: “Vivia con mis hermanos, y su esposo, no sé el
nombre, solo se que le dicen FERNANDO, él estuvo en los momentos ultimos de
ella. El estuvo muy pendiente de ella.” Y cuanto a su padre sefialo que durante
ese tiempo vivio en un barrio llamado CARBONELL : “Ahi en el Carbonell,

siempre en Carbonell, no se la direccion, yo muy poco iba por alla”

Del material probatorio descrito, se considera en principio que el actor no probd
ese tiempo minimo de convivencia; sin embargo, el juez decretd el testimonio de
LUCIA MENDEZ, hija del demandante, quien enuncié que siempre vivido con su
madre,y nunca con su padre, y que por comentarios de su progenitora su padre
se fue del hogar cuanto tenia tres mes de nacimiento. Por lo tanto realizados los
correspondientes calculos, dado que la testigo nacio el 3 de diciembre de 1995,
se tiene un tiempo de convivencia de seis afos, un mes y veintiséis dias.
Ademas que dentro de las diligencias administrativas adelantas por la
convocada a juicio, se recaudo las manifestaciones del hermano de la
asegurada ALFONSO PINILLA HERRERA, que también expresé que: “Mi
hermana se habia casado inicialmente con el sefior LUIS MENDEZ y procrearon
4 hijos de esa relacion, Todos mayores de edad. Ella convivio con él 6 arios

aproximadamente.”
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Luego entonces se concluye que el demandante al demostrar que el vinculo
matrimonial con la pensionada, estaba vigente para el momento del
fallecimiento, sumado a que probd un periodo de convivencia de seis afnos, un
mes y veintiséis dias, tiene derecho a percibir un porcentaje de la pension de

sobrevivientes.

Ahora, en relacién con el sefior NILTON FERNANDO ROMERO ARIAS, a quien
COLFONDOS , le reconoci6 la pension de sobrevivientes en un 100%, pero que
fue suspendida, dado el conflicto entre beneficiarios (folio 57 carpeta 18),
reconocimiento que fue ratificado por el juez de primera instancia, en un
porcentaje inferior, empero dado que el demandante al sustentar el recurso de
apelacion sigue insistiendo que el sefior ROMERO ARIAS, no tiene derecho a
percibir la prestacion, pasa esta Sala a su resolucion, para lo cual se advierte
que dado que se alegd la calidad de companero permanente, se requiere de un
tiempo minimo de convivencia de cinco afios, inmediatamente anteriores al

deceso del asegurado.

Asi lo explico la Sala de Casacidén Laboral en sentencias con n.° de radicado
22560 de 2005, 32393 de 2008 y 34785 de 2017, al sefialar que es ineludible a
la companera permanente, la demostracion de la existencia de esa convivencia
derivada del vinculo afectivo con el pensionado al momento de su fallecimiento y,

por lo menos, durante los cinco afios continuos antes de éste.

En este orden ideas, para comprobar ese tiempo de convivencia inmediatamente
anteriores al fallecimiento de la asegurada, basta traer a colacion la declaraciéon
de la primogénita de la causante, quien afirmé que su madre y el sefior
ROMERO ARIAS, convivieron por un periodo de nueve afos, previos a la
muerte de aquella y fue la persona que estuvo presente durante la enfermedad
de la sefiora PINILLA.

Ademas, de Ilas declaraciones recaudadas por COLFONDOS dentro
investigacion administrativa, se pudo establecer que esa convivencia entre el
sefior ROMERO ARIAS vy la sefiora PINILLA HERRERA, perduré por 10 afios
antes de que acaeciera la muerte de esta ultima, ya que al unisono tanto el
padre como el hermano de la pensionada, enunciaron que esa vida en comun
estuvo vigente por una década, en igual sentido se pronunciaron HECTOR
MANUEL TORRES y JUAND DAVID OCHOA RODRIGUEZ, al precisar que la

convivencia se extendio por 10 afos.

Sumado a que el sefior ROMERO ARIAS, incorpor6é dentro de las diligencias
administrativas, declaraciones extra juicio realizadas por la sefiora MARIA
ESPERANZA GARCIA PINILLA y JOSE ANTONIO MELO PEDRAZA, quienes
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manifestaron que la convivencia entre la pareja, perduré6 por 10 afos,

documentos que no fueron tachados de falso, y cuya ratificacion no se solicito.

En consecuencia, al demostrar el sefior NILTON ROMERO ARIAS, que vivié con
la pensionada durante un lapso de 10 afos, anteriores al fallecimiento, se
considera que en nada erro el juez en reconocer también la prestacion a favor

de quien acredito la calidad de compafiero permanente.

Por ultimo, ha de precisarse que la Ley 100 de 1993, con su modificaciones,
frente al requisito de convivencia para la causacién del derecho pensional,
refiere un término de cinco anos previos al fallecimiento del asegurado, es decir,
que para ésta Sala el concepto de companera surge de la conformacion de un
nucleo familiar con vocacion de permanencia, de asistencia mutua, de
solidaridad, de realizacion de una familia, independiente de la declaracion y del
concepto de union marital de hecho, por lo tanto la figura juridica mencionada
esta consagrada en la legislacion para regular efectos patrimoniales diferentes a
los derivados del derecho laboral y seguridad social.

Lo anterior por cuanto la Ley 54 de 1990, exige una convivencia por un lapso de
dos afios, tiempo suficiente para declarar la union marital de hecho, mientras
que en materia de seguridad social, se requiere para la causacion del derecho
pensional, un término minimo de convivencia de 5 afos, ello en razén a la
finalidad de la pension de sobreviviente que no es otro, que suplir la ausencia
repentina del apoyo econdmico del pensionado o del afiliado al grupo familiar del

cual recibié apoyo y asistencia mutua.

A lo anterior se suma que, la Sala de Casacion Civil, en la sentencia Sentencia
SC-15029 de 2014, preciso que, la existencia de una sociedad conyugal previa
de ambos o de alguno de los compaieros no es obstaculo para la conformacién
de la union marital de hecho, enunciando que, la existencia de esa sociedad
conyugal obstaculiza, en principio, el surgimiento de la sociedad patrimonial
cuando no esta disuelta, para evitar la confusibn de universalidades

patrimoniales.

Por lo tanto, no le asiste razén al demandante, en indicar que el vinculo
matrimonial excluye al compafiero permanente de percibir la pension de

sobrevivientes.

Realizada la anterior precision, tenemos entonces que atendiendo el término de
convivencia de cada unos de los beneficiarios con la asegurada, esto es, seis
afnos, un mes y veintiséis dias con el conyuge y diez anos con el compainiero, le

asistiria al primero un 38,20% de la mesada, mientras al segundo un 61,89%,

11
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pero modificar en este aspecto la sentencia, haria mas gravosa la situacion del
unico apelante, por lo que se CONFIRMARA la decision en cuanto al tema se
refiere, es decir, un 42.15% a favor del demandante y el valor restante a quien

fue llamado como litis consorte, ya que asi se dejo sentado en la parte resolutiva

de la sentencia.

Ahora el reconocimiento, se realizara a partir del deceso de la pensionada -7 de
mayo de 2016-, sin que la excepcidon de prescripcion hubiese afectado alguna
mesada, ya que basta enunciar que la demanda fue presentada el 04 de mayo
de 2018, en tanto la notificacion a la pasiva se surtio el 12 de diciembre de 2018
(folio 71 del expediente digital), no transcurriendo mas de tres afios entre una y

otra actuacion.

Por lo tanto el retroactivo que se cause a favor de cada uno de los beneficiarios,
debera ser indexados al momento de su pago, ya que esta figura busca atacar
los efectos de la inflacion y permitir que el valor de la pensién en el momento en
que se adquirid con relacién al momento en que se reconoce, efectivamente
tenga la misma capacidad adquisitiva; mientras que el reajuste es determinado
por la ley para incrementar o aumentar el valor o precio de la mesada por
razones distintas a la inflacion, como es la de presentar diferencias con los
aumentos del salario minimo legal mensual vigente -sentencia T-255 de 2013-,
Precisandose que no es posible cuantificar el retroactivo a favor de cada uno de
los beneficiarios, ya que se desconoce en que valor fue reconocida previamente
la prestacion a favor del sefior NILTON FERNANDO ROMERO, ya que en el
escrito elaborado por COLFONDOS, se expreso: “En cuanto al sefior Nilton
Fernando su mesada pensional comenzé a generarse en un 50 % desde el 20
de octubre del 2016, y la misma fue suspendida desde el 30 de junio del 2022.”
(carpeta 19).

Finalmente, tampoco hay lugar a autorizar a la entidad accionada a descontar lo
pagado por mesadas a favor del sefior ROMERO ARIAS, ya que en la etapa de
fijacion del litigio no se dijo nada frente a este cuestionamiento, al no ser tema
de discusion, aunado a que la pasiva cuenta con mecanismos y acciones para
obtener su devolucion en caso de haber cancelado una mesada superior,
maxime cuando no existe evidencia de esta circunstancia, pues segun se sefalo
en lineas precedente el valor pagado al compafiero permanente lo fue del 50%,
menor a lo aqui establecido.

Los argumentos expuestos resultan suficientes para CONFIRMAR la sentencia

de primera instancia.

12
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COSTAS DE PRIMERA INSTANCIA

El articulo 365 del C.G.P, establece que se condena en costas a la parte vencida
en el proceso, sin que para su procedencia se deba realizar un estudio sobre el
actuar de la parte vencida, es decir, si actué o no de buena fe, sino por el
contrario obedece a factores objetivo, mas cuando en el asunto examinado, la
entidad en caso de aceptar la tesis expuesta en el recurso de alzada, no

demostro las conductas que conllevaran a su exoneracion.

COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA. SIN COSTAS en esta instancia.

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

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Décimo Laboral

del Circuito de Bogota, el dia 2 de agosto de 2022, segun se expuso.
SEGUNDO: Sin COSTAS en esta instancia.

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

Seguridad Social.

Los magistrados,

// DaidX

MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ
PONENTE

gl 5 1fET-

CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO

EXPEDIENTE DIGITAL: 11001310501020180026201

13
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicaciéon No. 011-2015-00592-01

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

DEMANDANTE: ROSA ELVIRA DIAZ PACHECO

DEMANDADO: COLPENSIONES, SANDRA ASTRID DE LEON MENDOZA Y
MARIA ELSA TIBOCHA.

ASUNTO: APELACION DEMANDANTE

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el
recurso de apelacién concedido a favor de la parte demandante, asi como el
grado jurisdiccional de consulta concedido a favor de las intervinientes
excluyentes, en contra de la sentencia proferida por el Juzgado 11 Laboral del
Circuito de Bogota, el dia 23 de septiembre de 2022, en atencion a lo dispuesto
en el Articulo 13 de la Ley 2213 de 2022.

El apoderado de la entidad demandada, presenté alegaciones atendiendo lo
ordenado en auto del 22 de noviembre de 2022, por lo que se procede a decidir

de fondo, conforme los siguientes:
ANTECEDENTES

La sefiora ROSA ELVIRA DIAZ PACHECO, instauré6 demanda ordinaria laboral
en contra de COLPENSIONES, como aparece de folios 4 a 13 del expediente
digital, con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por los

siguientes conceptos:

PRETENSIONES DECLARATIVAS
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. DECLARAR que es beneficiaria de la pensidn de sobrevivientes, en calidad de
compafiera permanente del sefior JOSE CAMILO PAEZ, quien fallecié el 13 de
junio de 2013.

CONDENATORIAS
. CONDENAR a COLPENSIONES a reconocer y pagar la pension de

sobrevivientes, a partir del 13 de junio de 2013, fecha en que fallecié su

companero permanente, junto con el retroactivo y mesadas adicionales.

. CONDENAR a la entidad demandada a reconocer las sumas adeudadas

debidamente indexadas.

. CONDENAR a la pasiva al pago de los intereses moratorios.

4. Costas procesales.

TRAMITE PROCESAL

El Juzgado Once Laboral del Circuito de Bogota, mediante auto de fecha 9 julio
de 2015, ADMITIO la demanda en contra de la COLPENSIONES.

CONTESTACION DEMANDA

COLPENSIONES., se opuso a la prosperidad de las pretensiones, bajo el
argumento que esta imposibilitada juridicamente para realizar algun tipo de
reconocimiento pensional a favor de la demandante, con ocasién al conflicto que

se presenta entre los posibles beneficiarios de la prestacion (Folio 74 a 76)

El Juzgado de conocimiento mediante auto del 25 de enero de 2016, admitio el
escrito de contestacion presentado por la entidad accionada (cuaderno 16). Asi
mismo ordend la vinculacion de la sefiora SANDRA ASTRID DE LEON
MENDOZA, como interviniente excluyente, quien procedi6 a contestar la
demanda mediante curador ad-litem, aduciendo que se atenia a lo que resultara
probado dentro del expediente (folio 85 y 99). Adicionalmente presentd escrito
de demanda, solicitando el reconocimiento y pago de la pension de
sobrevivientes (folio 117).

Por otra parte se evidencia que el Juzgado de origen, mediante proveido del 23
de abril de 2019, ordend integrar el contradictorio con la sefiora MARIA ELSA
TIBOCHA BAUTISTA, como interviniente ad-excludendum, quien fue notificada
de la accion ordinaria, sin presentar argumentos de defensa, como tampoco
demanda encaminada al reconocimiento del beneficio pensional (folio 170, 174 y
209)
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SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 11 LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA, en sentencia del 23
de septiembre de 2023, dispuso:

‘PRIMERO. - ABSOLVER a Ila ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES, de todas y cada una de las
pretensiones incoadas en su contra por parte de las ciudadanas
Rosa Elvira Diaz Pacheco y Sandra Astrid de Leén Mendoza
de conformidad con lo expuesto en la parte motiva del presente
proveido.

SEGUNDO. - DECLARAR probados los hechos sustento de la
excepcion de inexistencia del derecho reclamado, de
conformidad con los argumentos esbozados en la parte motiva
de esta providencia.

TERCERO: CONDENAR en costas a las demandantes Rosa
Elvira Diaz Pacheco liquidense por secretaria incluyendo en
ellas la suma de trescientos mil pesos mcte ($300.000), valor en
que se estiman las agencias en derecho, y de conformidad con
los argumentos normativos esbozados en la parte motiva de
este proveido.

CUARTO. - CONSULTAR esta decision con la Sala de Decision
Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, en
favor de la demandante, en el evento de no ser apelada
oportunamente por este sujeto procesal, y de conformidad con
los argumentos normativos de orden procesal expuestos en la
parte motiva de esta sentencia.”

RECURSO DE APELACION

La demandante, insiste en que errd el Juzgado en negar el reconocimiento y
pago de la pension de sobrevivientes a su favor, como quiera que de la prueba
documental se evidencia esa convivencia, ya que aportd una declaracion
extrajuicio rendida por el afiliado, previo a su deceso, en la que manifestaba
sobre esa vida en comun por mas de 20 afos. Asi mismo, acreditdé que el
asegurado la afili6 al sistema de seguridad social en salud, como su beneficiaria,
sumado a que las manifestaciones realizadas por las testigos dan cuenta que
ella era la pareja del sefior CAMILO PAEZ, y que convivian.

Por otra parte, adujo que la declaracién rendida por el hijo del causante resulta
contradictoria con lo afirmacion efectuada por el progenitor ante notario, ya que
en dicha diligencia afirmé que para el 2007, tenia con la demandante una vida
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en comun. Finalmente aseguré que la sefiora SANDRA ASTRID DE LEON, no
logréo probar la calidad de compafera, maxime cuando el propio hijo del

causante preciso que tan solo era la novia.

CONSIDERACIONES

DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar la beneficiaria de la pension de
sobrevivientes, con ocasién de la muerte del afiiado JOSE CAMILO PAEZ
AFANADOR.

RECONOCIMIENTO PENSIONAL

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

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

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

Luego, en este asunto no se encuentra en controversia que, el sefior JOSE
CAMILO PAEZ AFANADOR, fallecid el 13 de junio de 2013 (folio 38 carpeta
01), por lo que la norma para definir la prestaciéon que se reclama, es el articulo
46 y 73 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 12 de la Ley 797 de
2003, que exige al afiliado haber cotizado al sistema por lo menos 50 semanas
dentro de los tres afios anteriores al fallecimiento, condicion que cumplié el
asegurado, como quiera que de la historia laboral que obra del expediente
administrativo, se corrobora que dentro del lapso mencionado, realizé un total de
152.57 semanas, por lo que dejo causada a favor de los miembros del grupo

familiar el beneficio pensional.
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Ahora, frente a los beneficiarios de la mentada prestacion, el articulo 47 de la
Ley 100 de 1993, determino:

“En forma vitalicia, el cényuge o la compafiera o comparero
permanente o supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la
fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 0 mas afos de edad.
En caso de que la pensiéon de sobrevivencia se cause por muerte del
pensionado, el conyuge o la compariera o compariero permanentes
supérstite, debera acreditar que estuvo haciendo vida marital con el
causante hasta su muerte y haya convivido con el fallecido no menos
de cinco (5) afios continuos con anterioridad a su muerte (...).

Noétese como de la norma transcrita es dable concluir con suma claridad y
contundencia, que la exigencia de un tiempo minimo de convivencia de 5 afios
se encuentra relacionada unicamente al caso en que la pension de

sobrevivientes se genere como consecuencia de la muerte de un pensionado.

Adicionalmente, en la exposicion de motivos de la Ley 797 de 2003, cuando se
procedi6 a la sustentacion de los preceptos del proyecto de ley, en lo
concerniente a los «BENEFICIARIOS DE LA PENSION DE
SOBREVIVIENTES», se precis6 que “Se regulan los beneficiarios de la pension
de sobrevivientes estableciendo uniformidad entre los regimenes de prima
media y de ahorro individual con solidaridad. Adicionalmente se establece que el
conyuge o compariero permanente debe haber convivido con el pensionado por

lo menos cuatro anos antes de fallecimiento con el fin de evitar fraudes”.

Asi mismo desde la expedicion de la Ley 100 de 1993, el legislador establecio
una diferenciacion entre beneficiarios de la pension de sobrevivientes por la
muerte de un afiliado al sistema y la de un pensionado, esto es, la conocida
como sustitucién pensional, enunciando como requisito tan solo en esta ultima
situacion, un tiempo minimo de convivencia, procurando con ello evitar
conductas fraudulentas, es decir, convivencias de ultima hora con quien esta a

punto de fallecer y asi acceder al beneficio pensional.

Frente al tema la Sala de Casacion Laboral en la sentencia SL3948 de 2022,

eXpuso:

‘En este caso, el elemento diferenciador lo constituye la
condicion en la que se encuentra el asegurado causante de la
prestacion, de un lado, el afiliado que esta sufragando el seguro
para cubrir los riesgos de invalidez, vejez y muerte, que no tiene
un derecho pensional consolidado, pero se encuentra en
construccion del mismo, y para dejar causada la pension de
sobrevivientes requiere el cumplimiento de una densidad minima
de cotizaciones prevista en la ley.
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Por otra parte, el pensionado, que con un derecho consolidado,
deja causada la prestacion a los miembros de su nucleo familiar
con el solo hecho de la muerte, circunstancia en la que adquiere
relevancia la exigencia de un minimo de tiempo de convivencia,
se itera, para evitar fraudes al sistema pensional, proteger su
nucleo familiar de reclamaciones artificiosas y contener
conductas dirigidas a la obtencion injustificada de beneficios
econémicos del Sistema, cuya  sostenibilidad  debe
salvaguardarse de tales actuaciones, precisamente para que sea
posible el cumplimiento de los fines para los cuales fue previsto.”

Efectuadas las anteriores precisiones y al descender al asunto de marras,
encontramos que, dado que se trata de un afiliado fallecido no se requiere de
ese tiempo minimo de convivencia, pero ello no es Obice para demostrar esa
ayuda, socorro mutuo y vida comun, para la calenda en que ocurrié el

fallecimiento del asegurado.

Ahora, nuestro maximo 6rgano de cierre en la sentencia SL 1399 de 2018 ha
enunciado por convivencia aquella «comunidad de vida, forjada en el crisol del
amor responsable, la ayuda mutua, el afecto entrafiable, el apoyo economico, la
asistencia solidaria y el acompariamiento espiritual, que refleje el propdsito de
realizar un proyecto de vida de pareja responsable y estable, a la par de una
convivencia real efectiva y afectiva- (...) entrafia una comunidad de vida estable,
permanente y firme, de mutua comprension, apoyo espiritual y fisico y camino

hacia un destino comun; excluye asi, los encuentros pasajeros, casuales o

esporadicos, e incluso las relaciones que, a pesar de ser prolongadas, no

generan las condiciones necesarias de una comunidad de vida.”

En este orden, tenemos que la sefiora ROSA ELVIRA DIAZ PACHECO,
asegura que fue la comparfera permanente del asegurado desde el afno 1978
hasta la fecha del fallecimiento: “La sefiora ROSA ELVIRA DIAZ PACHECO,
convivio con el sefior JOSE CAMILO PAEZ AFANADOR (Q.E.P.D) desde el (sic)
1978 hasta la fecha de su fallecimiento 13 de junio de 2013” (folio 6 cuaderno 1).

Mientras que, en la declaracion extrajuicio que rindidé la demandante ante la

Notaria Diecinueve de Bogota D.C. el dia 16 de enero de 2015, adujo: “DECLARO
BAJO LA GRAVEDAD DE JURAMENTO QUE SOY DE ESTADO CIVIL SOLTERA, SIN UNION
MARITAL DE HECHO, QUE CONVIVI DE MANERA PERMANENTE E ININTERRUMPIDA,
COMPARTIENDO EL MISMO TECHO Y MISMO LECHO, EN UNION MARITAL DE HECHO
CON EL SENOR JOSE CAMILO PAEZ AFANADOR, QUIEN VIDA SE IDENTIFICO CON LA CC
19.408.679 DE BOGOTA, DESDE 1987 HASTA LA FECHA DE SU FALLECIMIENTO EL DIA 13
DE JUNIO DE 2013”

Igualmente, la accionante en el interrogatorio de parte, que absolvié ante el Juez

de conocimiento, asegurd que la relacion con el asegurado, inicio en el mes de
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junio del afo 1987, y solo hasta el afo 1988, empez6 la convivencia:
“empezamos a salir y a mediados del 88 nos fuimos a vivir los dos.”

Luego entonces, de las manifestaciones realizadas por la misma demandante no
es posible evidenciar ese socorro, ayuda y vida en comun con el afiliado para el
momento del deceso, ya que se trata de sus propias afirmaciones, eso si
quedando claro que ni siquiera de su descripcion se pudo establecer la

anualidad en que inicié esa convivencia, ya que resulté contradictoria.

Ahora si bien, se incorpord una declaracion rendida por el afiliado el 18 de abril
de 2008, ante la Notaria Trece del Circulo de Bogota, asegurando que convivio
de manera permanente y bajo el mismo techo con la demandante, esta no
alcanza a dar por probado el requisito en mencion, ya que se trata de un
documento expedido en el afio 2008, sin que se tenga conocimiento si esa vida
en comun continué y estaba vigente mas concretamente para el momento en
que fallecié el sefior PAEZ AFANADOR (folio 46).

Adicionalmente se allegd una declaracion rendida ante notaria por el sefor
ENRIQUE FERRO VASQUEZ, pero tampoco podemos derivar de alli ese
socorro y union familiar para la calenda de la muerte del asegurado, al ser
contradictoria, ya que dijo conocer a la sefiora ROSA ELVIRA DIAZ PACHECO
hacia 24 afos, en tanto al referirse a la convivencia entre la pareja en mencion,

preciso de un total de 26 anos.

A lo que se agrega, qué se escuch¢ a la sefiora AURA ROSA CUARTAS, quien
en su testimonio, adujo conocer a la demandante hacia 40 anos, que fue vecina
de ella y que el sefior PAEZ AFANADOR, fue la pareja sentimental, pero al ser
preguntada sobre el lapso de esa convivencia indico: “no, eso sino recuerdo,
pero cuando yo me vine de esa casita, me fui a vivir donde estoy actualmente,
ahi vivo hace treinta afios, y ahi vivia Camilo, tenian el nifio pequerio, me todo el
nacimiento del nifio, todo, yo siempre los vi como esposos, como marido y
mujer, pero no sé si mas tarde se separaron, o que paso (...) Yo me pase a esa
casita, en el afio 1980, me pase ahi, ahi vivi hasta el afio 1992, que me traslade
a donde estoy viviendo, pero yo siempre fui a donde Elvira, ellos tenian negocio
de cerveza, de comida, yo siempre iba y la visitaba “

Entre tanto la testigo MARIA ISRAEL CUESTAS PORTUGUES, a pesar de ser
amiga de la accionante, hace 30 afnos no conoce la fecha en que esta ultima
empezo la relacién con el asegurado, como tampoco le consta si para la fecha
del deceso aun convivian: ‘pues la verdad no se si convivian, pero hasta donde

yo lo veia estaban ellos, no se “
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En este orden de ideas, concluye la sala que de la prueba testimonial recaudada
no es posible verificar esa colaboracion, apoyo, ayuda y vida en comun entre la
demandante y el sefior PAEZ AFANADOR, para la calenda de su fallecimiento,
maxime cuando el primogénito del afiliado sefald en su testimonio, que su padre
se separ6 de la sehfor ELVIRA DIAZ PACHECO, en el afo 2007
aproximadamente, que después se fue a vivir con unos hermanos del causante
y finalmente en una casa ubicada en el lugar donde laboraba: “conoci a Rosa
Elvira obviamente, muchos arios, obviamente casi toda la vida, 20 afios o0 mas,
obviamente esposa de mi papa, se separaron, lo que ella me cuenta porque yo
era muy pequefio, no me acuerdo obviamente, después de eso, él se separd con
Elvira, se separaron y él fue a vivir a Suba donde mis tios, los hermanos de él, la
fecha no me acuerdo mucho, afio 2007, sera, después de eso se fue a vivir para
la 22, tenia un edificio ahi mi abuela, no sé como es la cosa ahi, y lo ultimo que
él vivio fue alla en la casa de la empresa donde trabajaba, que vivia solo, y su
novia que se llamaba Sandra, eso es todo , el resumen de lo que ha pasado con

mi papa.”

Ademas de lo anterior, cabe resaltar la Sala que la sola inscripcién del conyuge
o del comparfero o comparfera permanente como beneficiarios de la seguridad
social en salud o pensiones, 0 en otros beneficios econémicos, no es prueba por
si misma de la convivencia ni de su lapso, y asi lo ha dejado sentado la Sala de
Casacion en sentencia SL518 -2020.

Luego entonces, de lo descrito se puede concluir que si bien existié una relacion
sentimental entre el afiliado fallecido y la demandante, solo se tiene prueba de
ello hasta el 2008, sin que se hubiese acreditado que la misma se haya
extendido hasta el afo 2013, es decir, que aunque no se requiere comprobar
una convivencia de cinco anos previos al fallecimiento, lo cierto es que ningun
material probatorio demostré que para el 2013, mas concretamente para el mes
de junio, por lo que no es posible darle la calidad de beneficiaria a la sefiora
ROSA ELVIRA DIAZ PACHECO, ya que no comprobd su condicion de

companera permanente, para el momento en que fallecio el asegurado.

Asi las cosas, la sentencia de primera instancia sera confirmada en este
aspecto, ya que no erro el juez en negar el derecho pensional a favor de la
demandante, pues se repite para el momento del fallecimiento del trabajador no
demostro la calidad de compafera permanente.

PENSION DE SOBREVIVIENTES A FAVOR DE LA CONYUGE MARIA ELSA
TIBOCHA BAUTISTA.
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Cabe advertir que este aspecto se conoce en virtud del grado jurisdiccional de
consulta, en atencion a la calidad en que fue vinculada la mencionada sefora,

esto es, como interviniente excluyente.

A efectos de resolver este cuestionamiento, se trae a colaciéon la sentencia SL
1575 de 2023, en la que la Corte Suprema de Justicia, enuncio:

“Tal interpretacion que ha desarrollado la Sala, sin embargo, debe ser
ampliada, en tanto no es posible desconocer que el aparte final de la
norma denunciada, evidencia que el legislador respeté el concepto
de unién conyugal, y ante el supuesto de no existir simultaneidad
fisica, reconoce una cuota parte a la cényuge que convivié con el
pensionado o afiliado, manteniéndose el vinculo matrimonial, aun
cuando existiera separacion de hecho.

Esa medida, sin lugar a dudas, equilibra la situacion que se origina
cuando una pareja que decidié formalizar su relacién, y que entregd
parte de su existencia a la conformacion de un comun proyecto de vida,
que inclusive coadyuvé con su compafiia y su fortaleza a que el
trabajador construyera la pension, se ve desprovista del sostén que
aquel le proporcionaba; esa situacion es mas palmaria cuando es la
mujer quien queda sin ese apoyo, en tanto su incorporacion al mercado
laboral ha sido tardia, relegada histéricamente al trabajo no remunerado
o a labores periféricas que no han estado cubiertas por los sistemas de
seguridad social.

No se trata entonces de regresar a la anterior concepcion
normativa, relacionada con la culpabilidad de quien abandona al
coényuge, sino, por el contrario, darle un espacio al verdadero
contenido de la seguridad social, que tiene como piedra angular la
solidaridad, que debe predicarse, a no dudarlo, de quien acompanoé
al pensionado u afiliado, y quien, por demas hasta el momento de
su muerte le brindé asistencia econémica o mantuvo el vinculo
matrimonial, pese a estar separados de hecho, siempre y cuando
aquel haya perdurado los 5 afios a los que alude la normativa, sin
que ello implique que deban satisfacerse previos al fallecimiento,
sino en cualquier época.

(...)

En ese orden de ideas resulta evidente que el colegiado no incurrié en el
desatino enrostrado, en la medida que, se repite, bajo la hipotesis
prevista en el inciso final del literal b) del articulo 13 de la Ley 797 de
2003 entendié que en tratandose de una pension de sobrevivientes
derivada del fallecimiento de un afiliado, la demandante, en su calidad de
conyuge separada de hecho y con vinculo matrimonial vigente, debia
acreditar haber convivido con el causante por un periodo igual o superior
a cinco arios en cualquier tiempo, intelecciéon que corresponde al tenor
del criterio fijado por esta corporacion.

Asi, como quiera que la sefiora TIBOCHA BAUTISTA, en el interrogatorio de
parte, manifest6 que aun cuando contrajo matrimonio por el rito catélico con el
afiliado, hubo una separacién de hecho a partir del ano 1988, por lo que se debe
dar aplicacion a la interpretaciéon dada por nuestro 6rgano de cierre, en cuanto al
inciso final del literal b) del articulo 13 de la Ley 797 de 2003, esto es, que en
tratandose de una pensidén de sobrevivientes derivada del fallecimiento de un
afiliado, la interviniente, en su calidad de cényuge separada de hecho y con
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vinculo matrimonial vigente, debia acreditar haber convivido con el causante por

un periodo igual o superior a cinco anos en cualquier tiempo.

En este orden, en el asunto de marras del registro civil que obra a folio 165, se
evidencia que el sefior CAMILO PAEZ y la sefiora MARIA ELSA TIBOCHA
BAUTISTA, contrajeron matrimonio el 03 de marzo de 1984, luego esta
debidamente demostrada la calidad de cényuge de la interviniente, pero no asi
el periodo de convivencia por espacio de cinco afos en cualquier tiempo, pues
de su propia afirmacion, se puede establecer que solo se presentd por un lapso
de 4 afnos: “nosotros éramos esposos, nosotros nos casamos el 3 de marzo del

84, duramos hasta finales del 88 principios del 89.”

En consecuencia, tampoco es posible ordenar el reconocimiento del beneficio
pensional a favor de la seiiora MARIA ELSA TIBOCHA, al no probarse los
presupuestos legales y jurisprudenciales para su causacion.

Finalmente se debe precisar que ningun derecho pensional le asiste a la sefiora
SANDRA ASTRID DE LEON MENDOZA, dado que, ante su incomparecencia a
las presentes diligencias, se le nombré curador ad-litem, sin que se logre
denotar y probar la calidad que ostentaba para la fecha del deceso del
pensionado, descartandose la de conyuge, al probase que el afiliado tenia una
union marital vigente con la sefiora TIBOCHA BAUTISTA.

En estos términos la sentencia sera confirmada, ya que ni la demandante, ni
quienes fueron llamadas como intervinientes excluyentes, demostraron ser

beneficiarias de la prestacion incoada.

COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

SIN COSTAS en esta instancia.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Once Laboral
del Circuito de Bogota, el dia 23 de septiembre de 2022, segun se expuso.

SEGUNDO: Sin COSTAS en esta instancia.
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Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos
previstos en los articulos 40 y 41 del Cdédigo Procesal del Trabajo y de la

Seguridad Social.

Los magistrados,

/
i

.-// bain®

MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ
PONENTE

CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO

EXPEDIENTE DIGITAL: 11001310501120150059201
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicaciéon No. 11-2021-00418-01

Bogota D.C., diciembre doce (12) de dos mil veintitrés (2023)

DEMANDANTE:  JULIO EDUARDO PINZON VELEZ

DEMANDADO: AFP PORVENIR SA/ COLPENSIONES

ASUNTO: RECURSO DE APELACION COLPENSIONES /Y CONSULTA
COLPENSIONES

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion interpuesto por Colpensiones, y el grado jurisdiccional de consulta en
favor de Colpensiones sobre la sentencia proferida por el Juzgado 11° Laboral del
Circuito de Bogota el dia 22 de marzo de 2023, en atencion a lo dispuesto en el
Articulo 13 de la Ley 2213 de 2022.

Las demandadas PORVENIR SA y COLPENSIONES presentaron sus alegaciones,
segun el traslado efectuado mediante auto del 10 de abril de 2023, por lo que se

procede a decidir de fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

JULIO EDUARDO PINZON VELEZ instaur6 demanda ordinaria laboral contra
COLPENSIONES y la AFP PORVENIR SA, como aparece en expediente
digitalizado, con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por los
siguientes conceptos:

DECLARATIVAS:



Expediente: 11001310501120210041801.

“PRIMERA: Declarar la ineficacia de la vinculacion del sefior JULIO EDUARDO
PINZON VELEZ al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, efectuada a la
A.F.P. PORVENIR para el 28 de mayo de 2007 la que se hizo efectiva el 1 de
Julio de 2007, por cuanto existié error de hecho que vicio el consentimiento del
demandante y no se cumplio con el deber de informacion.

SEGUNDA: Declarar que el demandante nunca ha efectuado un traslado valido
al Régimen de Ahorro individual con solidaridad.

TERCERA: Declarar que la entidad a la que legalmente se encuentra afiliado el
sefior JULIO EDUARDO PINZON VELEZ es la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES.

CONDENATORIAS:

CUARTA: Condenar a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. a registrar en su sistema de
informacion que el demandante JULIO EDUARDO PINZON VELEZ NO efectud
ninguna vinculacion valida a dicha administradora, por la indebida e insuficiente
informacion suministrada al momento de la afiliacion, que causé un vicio en su
consentimiento.

QUINTA: Condenar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES a registrar y activar la afiliacion del sefior JULIO EDUARDO
PINZON VELEZ.

SEXTA: Condenar a LA ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. a devolver a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES todas las sumas de dinero
que figuren en la cuenta de ahorro individual del demandante JULIO EDUARDO
PINZON VELEZ y que consisten en bonos, aportes, rendimientos, comisiones,
etc.

SEPTIMA: Condenar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
— COLPENSIONES a actualizar en la historia laboral del sefior JULIO EDUARO
PINZON VELEZ las cotizaciones efectuadas en el Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad.

OCTAVA: Condenar a las partes demandadas sobre los demas derechos que
resulten probados conforme a las facultades ultra y extra petita.

NOVENA: Condenar a las partes demandadas al pago de las costas y agencias
en derecho que se causen con ocasion de este proceso.

CONTESTACION DE DEMANDA

Admitida la demanda mediante auto del 29 de julio de 2022 fue notificada a las

demandadas quienes contestaron la demanda en tiempo, como consta en auto del
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09 de marzo de 2023, se oponen a las pretensiones de la demandante y proponen

excepciones de mérito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 11° Laboral del Circuito de Bogota en sentencia del 22 de marzo de
2023:

“PRIMERO: DECLARO la INEFICACIA del traslado de régimen pensional efectuado
el dia veintiocho (28) de mayo de 2007 por el sefior JULIO EDUARDO PINZON
VELEZ del régimen de prima media con prestacién definida al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por la AFP PORVENIR SA.

SEGUNDO: CONDENO a la demandada PORVENIR SA a devolver a
COLPENSIONES la totalidad de las sumas que hubiesen recibido como producto
de las cotizaciones realizadas por el demandante durante su permanencia en dicha
administradora del RAIS, es decir, el 100% de las cotizaciones obligatorias, con sus
respectivos rendimientos financieros, incluyendo ademas en dicha devolucién los
porcentajes destinados a gastos de administracion (comisiones de administracion,
pago de prima de seguros previsionales de invalidez y de sobrevivientes y en caso
de haberse realizado, el pago de primas de FOGAFIN) y fondo de garantia de
pension minima.

TERCERO: ORDENO a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, a reactivar de manera inmediata la afiliacion del demandante
JULIO EDUARDO PINZON VELEZ al régimen de prima media con prestacién
definida, sin solucién de continuidad y ademas a recibir la devolucién de los dineros
ordenados en este proveido y a computarlos en la historia laboral del demandante.

CUARTO: Las excepciones propuestas se declaran improsperas.

QUINTO: CONDENO en COSTAS a la AFP PORVENIR S.A. incluyendo como
agencias en derecho a favor del demandante, la suma de 2 SMLMV.

SEXTO: CONCEDIO el Grado Jurisdiccional de Consulta ante la Sala Laboral del
Tribunal Superior de Bogota, en favor de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, de conformidad con lo indicado en el articulo14
de la Ley 1149 de 2007.”

RECURSO DE APELACION

La parte demandada (COLPENSIONES) apel6 el fallo de primera instancia
bajo los siguientes argumentos:

1. De la prohibicién legal para retornar al RPM:

Senala la apoderada de Colpensiones que el demandante se encontraba en una
prohibicidn legal para retornar al RPM, ya que conforme las pruebas aportadas en
la demanda y el respectivo expediente administrativo, este solicito el traslado del
régimen de ahorro individual al régimen de prima media cuando le faltaba menos de

10 afios para cumplir el requisito de edad y adquirir el derecho a la pension de vejez;
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por tanto, no era viable retornar a Colpensiones conforme lo establece la ley 100 de
1993.

2. De la indebida interpretacion del art. 1604 del cédigo civil y la no

configuracion de los vicios del consentimiento:

Argumenta la apoderada que, de conformidad con lo expuesto por el fallador de
primera instancia se presenta la existencia de una indebida o nula interpretacion del
articulo 1604 del Codigo Civil, ello teniendo en cuenta que de acuerdo a los fallos
emitidos por la CSJ la responsabilidad recae sobre los fondos de pensiones por lo
que se convierte en objetiva toda vez que no existe, o no se le exige a los
demandantes aportar soporte alguno que demuestre la existencia de algun vicio
fuerza o dolo al momento de afiliarse al régimen de ahorro individual; pero si se ve
que obliga a que toda la carga probatoria recaiga exclusivamente en el fondo de
pensiones en este caso porvenir sin que se exija un esfuerzo procesal en cabeza

de los demandantes.

3. Sobre el deber de informacion:

Manifiesta que, si bien Colpensiones no desconoce el precedente jurisprudencial
emanado por la Corte Suprema de Justicia y que por ende se encuentra sujeta a la
normatividad juridica aplicable que se tiene sobre el deber de informacion
contemplado en decretos y leyes que salieron en vigencia entre los afios 1993 y el
ano 2014. No obstante, en la actualidad los fondos de pensiones cuentan
exclusivamente con el consentimiento vertido en el formulario de afiliacién para
probar que el mismo fue libre, voluntario, sin presiones e informado respecto del
traslado de los afiliados, es asi que se considera que las leyes que surgieron entre
estos afnos no exigian nada diferente a dicho documento, donde costara la plena
intencidon de los demandantes de permanecer en el régimen de ahorro individual
con solidaridad, por lo cual no es posible imponer cargas adicionales a
Colpensiones maxime si se tiene en cuenta que esta no participo en el acto de
afiliacion que se presume hoy ineficaz, siendo un tercero el cual se le causa un dano

injustificado.

4. Del principio de sostenibilidad financiera:

Solicita, atender al principio de sostenibilidad financiera teniendo en cuenta que el
régimen pensional se sujeta a las cotizaciones efectivamente realizadas en toda la
vida laboral de los afiliados para que una vez cumplido los requisitos de edad o
estén préximos a cumplirlos al igual que el numero de semanas requeridas puedan
obtener una pension minima, independientemente de los montos efectivamente

cotizados; por lo que, permitir que una persona no afiliada al fondo, que cuenta con
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la edad o que esta proximo a cumplirla se beneficie y resulte subsidiada por las
cotizaciones de los demas, resulta contrario no solo a el concepto de
constitucionalidad de equidad contemplado en el articulo 95 de la Constitucion
politica sino también al principio de eficiencia pensional.

5. De la Peticion subsidiaria:

Manifiesta que, en caso de no acogerse a los argumentos expuestos y en
consecuencia la sala confirme la providencia objeto de alzada, se condicione el
cumplimiento de la sentencia por parte de Colpensiones previo a la devolucion de
la totalidad de las suma obrantes de la cuenta de ahorro individual del demandante
por el fondo de pensiones porvenir, la cual debera comprender todas las
cotizaciones como los gastos de administracion, rendimientos financieros, bonos
pensionales, cuotas abonadas al fondo de garantia de pension minima y los demas
a los que hubiere lugar los cuales deben ser reintegrados a Colpensiones
debidamente indexados por todo el periodo que permanecio el demandante afiliado
a porvenir. Lo anterior como quiera que Colpensiones no podra dar cumplimiento al
fallo hasta tanto Porvenir reintegre los recursos y se actualice la base de datos del

demandante y la respectiva historia laboral.

6. Costas procesales:

Finalmente, solicita se confirme la no condena en costas a su cargo teniendo en
cuenta que Colpensiones es un tercero al cual se le causa un dafio injustificado por

un contrato suscrito entre partes ajenas a esta.

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

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la ineficacia de la
afiliacion o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por
la AFP PORVENIR S.A., efectuado por JULIO EDUARDO PINZON VELEZ el dia

28 de mayo de 2007, 2. En caso afirmativo, si tiene derecho a que la AFP

PORVENIR SA, fondo en que estuvo afiliado, devuelva la totalidad de aportes y
adehalas efectuados, a COLPENSIONES, y consecuencialmente continue afiliado
al RPM.
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En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que el demandante proveniente del régimen de prima media con
prestacion definida solicito trasladarse a la AFP PORVENIR S.A el 28 de mayo de
2007, efectiva a partir del 1 de julio de 2007. (folio 69 contestacion Porvenir Archivo
08 del expediente digital).

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

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

pensional.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

siempre que se hubiese solicitado en la demanda.

En el presente caso los fondos demandados en la contestacion de la demanda
COLPENSIONES aport6: Expediente administrativo; AFP PORVENIR SA aporto:
certificado de vinculaciones emitido por Asofondos (SIAFP), formulario de
vinculacion, copia de pagina del periddico el tiempo, copia del concepto de la SF,
relaciéon de movimientos de cuenta de ahorro individual de la parte actora, historia
laboral consolidada, historia de bono pensional, Respuesta de Porvenir S.A con
radicado n°0100222109472800, detalle de capital y rendimientos financieros.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficiente informacién brindada el dia 28 de mayo de 2007, fecha del

traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener una
pension minima, la obligacién de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios en
dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pension siquiera igual
a la del ISS, la proyeccidén de la mesada a percibir por la demandante tanto en el

RAIS como en el régimen de prima media, proyecciones que estaba obligado no
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solo jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segun lo establece la
ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono pensional y
la pensién de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos 113 a 117,
y sus decretos reglamentarios: 720/94 art.10, decreto 1229/94 arts.4 y 5.

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

acceder a las suplicas de la demanda.

Mas aun si se tiene en cuenta, que del interrogatorio de parte realizado al
demandante, no es posible extraer alguna confesion, por el contrario, lo que hizo en
la declaracion fue reiterar lo expuesto en el libelo inicial, referente a que no recibié
informacion completa y clara sobre las caracteristicas del RAIS, y las consecuencias
que implicaria el traslado de régimen.

Claramente para el momento del traslado 28 de mayo de 2007, el demandante tenia

219,14 semanas ( f. 104 contestacion Porvenir archivo 08 del expediente digital) por

tanto, en términos del articulo 33 de la ley 100/93, tenia en el ano 1994, 33 anos

(naciod el 25 de septiembre de 1961 fl. 22 demanda archivo 01 del expediente digital)

y al sequir cotizando, como en efecto lo hizo, podria pensionarse en el RPM al reunir

la edad y densidad de semanas requeridas (precisando que para el ano 2022, fecha

de expedicion por parte de PORVENIR de Ia historia laboral del demandante habia

cotizado 969 semanas, (f. 104 contestacion Porvenir archivo 08 del expediente

digital); en cambio en el RAIS tan solo podria, conforme el articulo 117 de la Ley

100 de 1993, redimir el bono pensional hasta llegar a los 62 anos, y para tener una

mesada pensional siquiera igual a la de Colpensiones, tendria que efectuar

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

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

De otra parte, contrario a lo manifestado por la demandada apelante, la afiliacion a
cualquiera de los regimenes, o el traslado de régimen o afiliacion del RPM al RAIS
no puede equipararse a la suscripcion de un contrato de caracter civil, comercial o

de cuenta de ahorro del Sistema Financiero, se trata, de unos deberes-derechos
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fundamentales e irrenunciables, consagrados en los articulos 48 y 53 de la Carta
Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualquier norma que contradiga dichos
derechos fundamentales, habra de tenerse por no escrita, menos aun exigirle la
carga de la prueba a la parte demandante, cuando estamos ante derechos
irrenunciables de rango constitucional, y a los que acceden todos los trabajadores
por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacion igualmente el Decreto 720 de

1994 y la Jurisprudencia citada en precedencia.

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

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

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

De esta manera, es pertinente sefalar que cualquier asesoria que el demandante
haya podido recibir de forma posterior al traslado de Régimen pensional, no puede
ser considerada como valida, pues se debe tener como asesoria fundamental la
primera que fue brindada al demandante, en este caso la que realizdé la AFP
PORVENIR S.A., el 28 de mayo de 2007, la cual lo llevé a tomar la decision de
trasladarse del RPM al RAIS; y la misma que AFP PORVENIR S.A, tampoco logra
acreditar en el debate probatorio haber brindado en los términos correctos respecto

de las obligaciones legales que ya tenian para ese entonces.

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

“Pues bien, como se explico en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-2021,
los argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden que el eje
central de estas discusiones esta en determinar si al momento del traslado de
prima media al RAIS la persona conté con informacién suficiente para tomar
esa decision. En este sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado,
bien sea porque se trasladé entre fondos privados o no retorné a prima media
en las oportunidades legales previstas, no pueden validar el desacato legal
que genera la ineficacia del acto juridico del traslado de régimen, precisamente
porque al ser posteriores dejan intactos los hechos u omisiones que anteceden al
acto juridico ineficaz, el cual no puede sanearse como la nulidad.”
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Ahora bien, en relacién a que sobre el demandante recae la prohibicion descrita en
la Ley 797 de 2003, en la sentencia SL 1475 del 14 de abril de 2021, la Corte

considero:

(...) Ahora bien, tampoco asistio al juez de alzada razén alguna al sustentar su
decision en la movilidad que opera entre los regimenes pensionales, restringida
respecto de quienes les falte diez anos o menos para cumplir la edad de la pension,
porque desde el escrito inaugural (fls. 3 al 23) la parte actora solicitd la declaratoria
de la nulidad del traslado al régimen privado, de modo que, el Tribunal distorsion6
lo peticionado al estudiar el regreso a Colpensiones bajo las restricciones impuestas
porla Ley 797 de 2003 y la excepcion para regresar en cualquier tiempo, cuando se
acreditaban 15 afios de cotizaciones al 1° de abril de 1994. (...)”

Respecto a que con las pruebas obrantes en el proceso se demuestra que si
conocia las caracteristicas de los regimenes pensionales, que por ende se puede
validar que si recibié la informacion, que el unico deber para la época era la
suscripcidn del formulario de afiliacion, que no se exigia realizar escenarios
comparativos entre regimenes pensionales, y que la obligacion de emitir por parte
de las administradoras privadas proyecciones pensionales nacio en el 2015 con el
decreto 2071, y que no se prueban vicios del consentimiento, claramente nuestro
tribunal de cierre lo ha resuelto, entre otras en la sentencia SL 1475 de 14 de abril
de 2021, asi:

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

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

En tal sentido, contrario a lo manifestado por la demandada Colpensiones, el deber
de informacién siempre ha existido para los fondos privados, por lo mismo no se
puede atender el argumento de que solo le era exigible al fondo privado para la

época la suscripcion del formulario de afiliacién, asi se ha manifestado en
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jurisprudencia de antafio y recientemente en la sentencia CSJ SL1008 de 2022,
reiterando lo dicho por la alta corporacion en la Sentencia CSJ SL19447 de 2017:

“(...) Como se ha expuesto, el deber de informacién al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacién que corresponde a las administradoras de fondos de
pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita comprender la
l6gica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos
y efectos negativos de esa decision. (...)

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

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

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

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

Respecto de la manifestacion hecha por Colpensiones, relativa a la vulneracién del
principio de sostenibilidad financiera del sistema pensional y la transgresion del
principio de eficiencia pensional en virtud de la declaratoria de la nulidad del
traslado, tal y como se ha venido desarrollando este tema en precedencia, de ello
es preciso traer a colacién reciente pronunciamiento de nuestro maximo érgano de

cierre en sentencia SL1017 de 2022 con Rad. 86975, en la cual reitero:

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

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

Sumado a ello, debe traerse a colacion reciente pronunciamiento de nuestro
maximo érgano de cierre en sentencia SL2207 con Rad. 84578 de 2021,
mediante el cual el maximo Tribunal adoctrino:

“Por esto mismo, la Sala ha adoctrinado 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 las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a
sus propias utilidades, pues estos recursos, desde el nacimiento del acto
ineficaz, han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por Colpensiones (CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL4964-
2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019 y CSJ SL1688-2019).”,

Ahora, de acuerdo a lo manifestado por Colpensiones, frente a la peticidn
subsidiaria de condicionar el cumplimiento de la sentencia por parte de esta, se
debe resaltar que, en principio, es claro que una vez surtido el tramite interno de la
administradora Porvenir para dar cumplimiento a la sentencia, la misma como lo
indico el a quo debera reintegrar la totalidad de las sumas obrantes de la cuenta de
ahorro individual del demandante por todo el tiempo que permanecié afiliado a
porvenir, la cual debera comprender todas las cotizaciones como los gastos de
administracion, rendimientos financieros, bonos pensionales, cuotas abonadas al
fondo de garantia de pension minima y los demas a los que haya lugar debidamente
indexados a favor de Colpensiones.

Del mismo modo, en grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones, se
aclarara lo decidido por el a quo, ya que conforme lo ha determinado reiteradamente
nuestro tribunal de cierre, en cuanto a que la orden de reintegro debe hacerse por
AFP PORVENIR SA sobre la totalidad de los aportes existentes en la cuenta de
ahorro individual con sus rendimientos e intereses, bonos pensionales si los hubiere;
y en cuanto a la devolucién de los gastos de administracién, las primas de los
seguros previsionales de invalidez y sobrevivientes, y aportes al fondo de garantia
de pensién minima, se devolveran por AFP PORVENIR SA, debidamente
indexados y con cargo a sus propios recursos, en favor de COLPENSIONES. Tal y
como se ha venido desarrollando este tema en precedencia, de ello es preciso traer
a colacion reciente pronunciamiento de nuestro maximo 6rgano de cierre en
sentencia SL1017 de 2022 con Rad. 86975, en la cual reitero:

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

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

De igual manera, Colpensiones no sufre ningun tipo de detrimento, pues al
declararse la ineficacia del traslado, recibira los aportes y sus rendimientos, incluso
los gastos de administracion, seguros previsionales y aportes al fondo de garantia
de pensién minima, trayendo a colacién la sentencia SL4811 del 28 de octubre de
2020, lo cual, por el contrario, favorece al fondo publico, pues se podran acrecentar
los recursos para financiar las pensiones de quienes obtengan el derecho a las

mismas.

Bajo las anteriores consideraciones, se aclarara la sentencia proferida en primera

instancia.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcidon de prescripcion, es preciso sefialar, que la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
este proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la
afiliacion o traslado no pueden ser afectados por el fendmeno prescriptivo, por tanto,

se confirmara la declaratoria de no probada.

COSTAS PRIMERA INSTANCIA:

Se confirmara la absolucion de costas a cargo de Colpensiones, ya que
Colpensiones no fue vencido en juicio, y su participacion en el traslado de régimen
no tuvo ninguna injerencia, por tanto, se confirmara la absolucion de las costas a
Colpensiones y se confirmara las impuestas en contra de PORVENIR SA en primera

instancia.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

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

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley
RESUELVE

PRIMERO: ACLARAR la sentencia proferida el 22 de marzo de 2023 por el
Juzgado 11 Laboral del Circuito de Bogota, en el sentido que AFP
PORVENIR SA devolvera a Colpensiones, junto con la totalidad de los
aportes de su cuenta de ahorro individual, los rendimientos financieros
y los bonos pensionales si los hubiere; y en cuanto a los gastos de
administracion, las primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivientes, y aportes para el fondo de garantia de pension minima,
los devolvera AFP PORVENIR SA debidamente indexados, y con

cargo a Sus propios recursos.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

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

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

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Ponente

/ / £ -

AL 5 g

LUZ MAI4INA IBANEZ HERNANDEZ

Magistrada

A wo

LAUDIA ANGEEICA MARTYNEZ CASTILLO

Magistrada

Link expediente digital: 11001310501120210041801
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 013-2022-00479-01

Bogota D.C., doce (12) de diciembre de dos mil veintitrés (2023)

DEMANDANTE: MARIA ALCIRA BARAJAS LOMBANA

DEMANDADO: COLPENSIONES
COLFONDOS S.A.

ASUNTO: RECURSO DE APELACION Y CONSULTA
COLPENSIONES.

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, resuelve el
recurso de apelacion y el grado jurisdiccional de consulta concedido a favor de
COLPENSIONES, en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Trece
Laboral del Circuito de Bogota el dia 18 de abril de 2023, en atencién a lo
dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213 de 2022.

La parte demandante y demandada -COLPENSIONES S.A.-, presento
alegaciones, segun lo ordenado en auto de 17 de mayo de 2023, por lo que se
procede a decidir de fondo, conforme los siguientes,

ANTECEDENTES

La sefiora MARIA ALCIRA BARAJAS LOMBANA, instaur6 demanda ordinaria
laboral contra COLPENSIONES y la AFP COLFONDOS S.A., como aparece en
el archivo 02 del expediente digital, con el objeto de obtener sentencia

condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:

PRETENSIONES DECLARATIVAS PRINCIPALES

1
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1. DECLARAR la nulidad o ineficacia del traslado realizado del Régimen de
Ahorro Individual al Régimen de Ahorro Individual.

PRETENSIONES CONDENATORIAS

1. CONDENAR a COLFONDOS S.A., a devolver a COLPENSIONES, todos los
valores depositados en su cuenta de ahorro individual, junto con los
rendimientos financieros

2. CONDENAR a COLPENSIONES a actualizar la historia laboral , una vez
reciba todos los dineros provenientes del RAIS.

3. Costas procesales.

CONTESTACION DE DEMANDA

COLFONDOS S.A. procedi6 a contestar demanda oponiéndose a la prosperidad
de las pretensiones, aduciendo que sus promotores brindaron a la demandante
una asesoria integral y completa respecto de todas las implicaciones del traslado
de régimen, indicandole las caracteristicas del RAIS, el funcionamiento del
mismo, las diferencias con el RPM, el derecho de rentabilidad y los requisitos
para acceder al benéfico pensional. Propuso las excepciones de inexistencia de
la obligacion, falta de legitimacion en la causa por pasiva, buena fe, innominada

O genérica.

Entre tanto COLPENSIONES, en su escrito de oposicion manifesté que los
asesores del fondo privado, le manifestaron a la demandante de manera clara y
detallada, la totalidad de las condiciones propias del traslado de régimen
pensional, asi como las consecuencias que le acarrearia el cambio, las cuales la
accionante manifestd conocer y comprender, al suscribir de manera libre y
voluntaria los formularios de afiliacién. Propuso las excepciones de prescripcion,
caducidad, inexistencia del derecho y de la obligacion por falta de reunir los

requisitos legales, cobro de lo no debido, entre otras.

El Juzgado de conocimiento por auto del 23 de marzo de 2023, admitio el escrito
de defensa presentado por COLPENSIONES y COLFONDOS S.A. (carpeta 25).

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 13 Laboral del Circuito de Bogota, profirid sentencia el 18 de abril

de 2023, en el siguiente sentido:

‘PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado que hiciere la
demandante Maria Alcira Barajas Lombana a través de Colfondos
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S.A. el 31 de marzo de 1995, con efectividad el 1° de abril de 1995,
por las razones antes expuestas.

SEGUNDO: CONDENAR a Colfondos S.A. a devolver a
Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los
rendimientos financieros, gastos de administracion, comisiones con
cargo a sus propias utilidades, incluyendo los aportes para la pension
de garantia minima, por lo expuesto precedentemente.

TERCERO: CONDENAR a Colpensiones a tener como afiliada a la
actora, a recibir los dineros referidos en el numeral anterior y
actualizar la historia laboral de la demandante, conforme a lo antes
visto.

CUARTO: DECLARAR NO PROBADAS Ilas excepciones
propuestas, conforme se indico en la parte considerativa del fallo.

QUINTO: CONDENAR en costas a Colfondos S.A., incluyéndose
como agencias en derecho en esta instancia en favor de la sefiora
demandante la suma de $1.200.000.

SEXTO: Por haber sido condenada Colpensiones y fungir la Nacion
como garante, REMITIR el proceso a la Sala Laboral del Tribunal
Superior de Bogota en grado jurisdiccional de consulta en favor de
esta Entidad. Proceso ordinario laboral 110013105-013-2022-00479-
00 La presente acta es meramente informativa, lo consignado en ella
no tiene la condicion de providencia o decision judicial. Las
decisiones vinculantes y que producen efecto al interior del proceso
son aquellas que constan en el registro de audio que obra en el
medio magnético correspondiente.

SEPTIMO: Por Secretaria remitase copia de esta sentencia a la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, en los términos del
art. 48 de la Ley 2080 de 2021.”

RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES, inconforme con la decisién adoptada por el juez de primera
instancia presento recurso de apelacion, insistiendo que no es posible acceder a
las pretensiones invocada por la accionante, ya que se encuentra inmersa
dentro de la prohibicion legal contemplada en el articulo 2 de la Ley 797 de
2003, ademas que de accederse a ello, afectaria la sostenibilidad financiera del
sistema, ya que la afiliada, nunca contribuy6 al fondo comun. Asi mismo preciso
que la demandante no busco asesoria, y solo pretende la declaratoria de
ineficacia por comentarios que le han efectuado del régimen y por cuanto su

mesada pensional resulta superior.

De igual forma, la Sala avocara el conocimiento en el grado jurisdiccional de
consulta a favor de COLPENSIONES, con fundamento en las siguientes.

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:
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El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia del traslado al Régimen de Ahorro Individual con solidaridad
administrado por la AFP COLFONDOS S.A., efectuado por MARIA ALCIRA
BARAJAS LOMBANA, el dia 31_de marzo de 1995; 2. En caso afirmativo, si
tiene derecho a que la AFP COLFONDOS S.A., devuelva la totalidad de aportes
y adehalas efectuados al fondo privado a COLPENSIONES, y continue afiliado
al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en
discusidon dentro del proceso que la demandante proveniente del Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida solicito trasladarse a la AFP COLFONDOS
S.A., el 31 de marzo de 1995 (fl 19 carpeta 21 del expediente digital)

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

siguientes precisiones a saber:

1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcidn
constitucional de unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas
frente a la posibilidad de declarar judicialmente la ineficacia de los traslados de
régimen pensional, cuando no se demostraba, la suficiente informacion al
afiliado lego, o el consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a
los fondos, de manera que los asesores debian informar clara y verazmente las
ventajas y desventajas a los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un
derecho fundamental como el de las pensiones. Esta linea se continuo con la
sentencia Radicado 33093 de noviembre 22 de 2011 donde se complemento6 en
el sentido de la obligacién que tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo
normado en el decreto 656 de 1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la
obligacion de brindar informacion suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados
como lo ordena el articulo 10° del decreto 720 de abril 6 de 1994.Posteriormente
mediante sentencia Radicado 46292 de septiembre 3 de 2014, la linea
jurisprudencial establecido que no puede arguirse que existe una manifestacion
libre y voluntaria, cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aquella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni puede estimarse
satisfecho tal requisito con una simple expresidon genérica; es decir que el simple
formulario de afiliacidn no era prueba suficiente del consentimiento informado

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

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

econdmico y juridico suficiente para conocer las incidencias sobre los derechos

4
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pensionales de los afiliados que se podrian ver afectados por un cambio de
régimen, que claramente les perjudica. Asi se estableci6 en sentencias SL
17595-2017 Rad.46292 de octubre 18 de 2017, SL19447-2017 Rad.47125 de
septiembre 27 de 2017, SL4964-2018 Rad.54814 de noviembre 14 de 2018;
SL1452-2019 Rad.68852 de abril 3/19, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19,
SL1688-2019 Rad.68838 de mayo 8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo
8/19, SL4811-2020 Rad.68087 de octubre 28 de 2020; SL1452-2019 Rad.68852
de abril 3/19, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838
de mayo 8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/19, SL4811-2020 Rad.68087
de octubre 28 de 2020; y mas recientemente se confirmé plenamente el marco
condicional para declarar la ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al
RAIS, estableciendo la posibilidad de declararse la ineficacia del traslado, asi los
demandantes hayan obtenido la pensidén por parte de Colpensiones (habiendo
retornado al RPM por medio diferente a la ineficacia), posibilitando con la
ineficacia mantenerse en el régimen de transicion, si tenia derecho a este, para
obtener una tasa de reemplazo mas favorable; y para el caso de los
pensionados en el RAIS la imposibilidad de declararse la ineficacia del traslado
por encontrarse la situacion pensional debidamente consolidada, mediante la
expedicion de las Sentencias SL2207 Rad.84578 de 2021, SL 373 Rad.84475
del 10 de febrero de 2021, SL1475 Rad.84752 del 14 de abril de 2021, SL4803
RAD.88879 de octubre 20 de 2021,SL1008 rad.88304 de marzo 28 de 2022,
SL1055 Rad.87911 de marzo 2 de 2022, SL1798 Rad.89558 de mayo 31 de
2022, y SL2929 Rad.89010 de mayo 18 de 2022.

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

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

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

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

4- Que la carga de la prueba esta a cargo de los fondos, quienes deben

allegar todos los documentos y pruebas que demuestren la informacion
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clara y veraz brindada al afiliado, pues este ultimo es la parte débil de la
relacion contractual.

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

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

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

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

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

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

En el presente caso los fondos demandados en la contestacion de la demanda
aportaron COLPENSIONES: Expediente administrativo (carpeta 05). AFP
COLFONDOS S.A.: Historial de vinculaciones, respuesta dada al requerimiento
efectuado por la accionante, comunicados de prensa y certificados de existencia

y representacion legal.

Del anterior material probatorio, no es posible determinar que el fondo
demandado, haya suministrado la suficiente informacion el dia 31 de marzo de
1995, fecha del traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para
poder obtener una pensién minima, la obligacion de efectuar aportes cuantiosos
y extraordinarios en dinero para poder tener el capital suficiente para obtener
una pension siquiera igual a la del ISS, la proyeccién de la mesada a percibir por
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la demandante tanto en el RAIS como en el régimen de prima media,
proyecciones que estaba obligado no solo jurisprudencialmente a allegar, sino
por mandato legal, segun lo establece la ley 100/93 en cuanto regula el RAIS,
especialmente el monto del bono pensional y la pensidén de vejez de referencia,
conforme lo normado en los articulos 113 a 117, y sus decretos reglamentarios:
720/94 art.10, decreto 1229/94 arts.4 y 5.

Solo afirma en la contestacion de la demanda, que en la asesoria inicial se
brind6 toda la informacion necesaria, y no allegan la hoja de vida del promotor,
para verificar que formacién profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni
siquiera lo citan como testigo, para asi corroborar la supuesta informacién
brindada; encontrandonos ante la ausencia total de medios probatorios que
demuestren la asesoria exigida, lo que hace viable acceder a las suplicas de la
demanda.

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

consecuencias que implicaria el traslado de régimen.

Claramente para el momento del traslado 31 de marzo de 1995, la demandante
tenia 209.43 semanas (historia laboral allegada por COLPENSIONES-carpeta
28 del expediente digital), por tanto, en términos del articulo 33 de la ley 100/93

modificado por la Ley 797 de 2003, tenia en el ano 1994, 28 anos (nacio el 19 de

agosto de 1966, archivo 28 del expediente administrativo), y al sequir cotizando

como en efecto lo hizo, podria pensionarse en el RPM en el anho 2023

(precisando que para el 1 de febrero de 2021, fecha de expedicion de la Historia

laboral emitida por COLFONDOQOS S.A., que obra en el archivo 28 del expediente

digital, la demandante habia cotizado 1508 semanas); en cambio en el RAIS tan

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

pensional hasta llegar a los 60 anos y para tener una mesada pensional siquiera

igual a la de Colpensiones, tendria que efectuar cuantiosos aportes

extraordinarios, situacion que no le fue advertida tampoco.

En este orden, se hace preciso destacar que la informacién u orientacién de que
trata la citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio
que otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe,
como la transparencia, la vigilancia y el deber de informacién, no
necesariamente con las herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748
de 2014 y el Decreto 2071 de 2015, situacion que brilla por su ausencia dentro
del presente asunto.
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De otra parte, la afiliacion a cualquiera de los regimenes, o el traslado de
régimen o afiliaciéon del RPM al RAIS no puede equipararse a la suscripcion de
un contrato de caracter civil, comercial o de cuenta de ahorro del Sistema
Financiero, se trata, de unos deberes-derechos fundamentales e irrenunciables,
consagrados en los articulos 48 y 53 de la Carta Politica, imprescriptibles
ademas, por lo que cualquier norma que contradiga dichos derechos
fundamentales, habra de tenerse por no escrita, menos aun exigirle la carga de
la prueba a la parte demandante, cuando estamos ante derechos irrenunciables
de rango constitucional, y a los que acceden todos los trabajadores por orden
Constitucional y Legal, trayendo a colacion igualmente el Decreto 720 de 1994 y

la Jurisprudencia citada en precedencia.

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

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

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

De esta manera, es pertinente sefalar que cualquier asesoria que la
demandante haya podido recibir de forma posterior al primer traslado de
Régimen pensional, no puede ser considerada como valida, pues se debe tener
como asesoria fundamental la primera que fue brindada, en este caso la que
realizé la AFP COLFONDOS S.A,, el 31 de marzo de 1995, la cual la llevd a
tomar la decision de trasladarse del RPM al RAIS; y la misma que no logré
acreditar en el debate probatorio haber brindado.

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

con radicado 87911, puntualizo lo siguiente:

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

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

acto juridico ineficaz, el cual no puede sanearse como la nulidad.”

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

considero:

“(...) Ahora bien, tampoco asisti6 al juez de alzada razén alguna al sustentar
su decision en la movilidad que opera entre los regimenes pensionales,
restringida respecto de quienes les falte diez afios o menos para cumplir la
edad de la pensién, porque desde el escrito inaugural (fls. 3 al 23) la parte
actora solicité la declaratoria de la nulidad del traslado al régimen privado, de
modo que, el Tribunal distorsion6 lo peticionado al estudiar el regreso a
Colpensiones bajo las restricciones impuestas por la Ley 797 de 2003 y la
excepcion para regresar en cualquier tiempo, cuando se acreditaban 15 afios

de cotizaciones al 1° de abril de 1994. (...)”

Respecto a que con las pruebas obrantes en el proceso se prueba que si
conocia las caracteristicas de los regimenes pensionales, que por ende se
puede validar que si recibio la informacién, que el unico deber para la época era
la suscripcion del formulario de afiliacion, que no se exigia realizar escenarios
comparativos entre regimenes pensionales, y que no se prueban vicios del
consentimiento, se trae a colacion la sentencia SL 1475 de 14 de abril de 2021,

el siguiente aparte:

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

disponiendo que la afiliacién respectiva quedara sin efecto.

En ese orden, el deber de informacion que envuelve la funcién previsional de
las administradoras de pensiones existe desde su creacion y, por tanto, no se

trata, como lo asenté el Tribunal, de imponer retroactivamente a las
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administradoras de pensiones requisitos o tramites que las Radicaciéon n.°
84752 SCLAJPT-10 V.00 23 normas no contemplaban al momento en que se
celebro el acto juridico, porque desde su fundacion y durante la vigencia del
sistema siempre ha existido la obligacion para los fondos de brindar
informacién a los afiliados, como lo viene explicando la Sala a través de las

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

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

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

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

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

conociera las implicaciones del traslado de régimen pensional.

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

informacion.

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

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se

tiene o no un beneficio transicional, o si esta proximo o no a pensionarse,
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dado que la violacion del deber de informacion se predica frente a la validez

del acto juridico de traslado, considerado en si mismo.”

Ahora, la orden de reintegro debe comprender la totalidad de los aportes, gastos
de administracion, bonos pensidnales en favor de COLPENSIONES, asi como la
devolucion de los seguros previsionales, y los aportes al fondo de garantia de
pension minima, y al respecto, es preciso traer a colacion el reciente
pronunciamiento de nuestro maximo érgano de cierre en sentencia SL1017 de
2022 con Rad. 86975, en el cual reitero:

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

estado en que estaban como si el negocio no se hubiere celebrado.

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

(Negrita fuera de texto)

De lo anterior es claro, que el criterio dispuesto por nuestro érgano de cierre,
establece que con la declaratoria de ineficacia del traslado, debe ordenarse no
solo la devolucion de los aportes del afiliado sino también conceptos tales como
los rendimientos, bonos pensionales, y con cargo a los recursos de las
administradoras, los valores correspondientes a gastos de administracion,
comisiones, primas de seguros previsionales y los aportes para el fondo de
garantia de pension minima, por lo que esta Sala de decision considera
pertinente realizar la adicion de la sentencia, en el entendido de CONDENAR a
COLFONDOS S.A., a trasladar a COLPENSIONES con cargo a sus propios
recursos y debidamente indexados, los valores recibidos durante el tiempo en
que duré afiliada la demandante a la entidad, correspondientes a comisiones,
primas de los seguros previsionales, y los aportes para el fondo de garantia de

pensién minima.



ORDINARIO 11001310501320220047901

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

para financiar las pensiones de quienes obtengan el derecho a las mismas.

Por las anteriores razones se CONFIRMARA la sentencia de primera instancia,
en el sentido de DECLARAR LA INEFICACIA DEL TRASLADO que realizé la
sefiora MARIA ALCIRA BARAJAS LOMBANA del Régimen de Prima Media al
RAIS por intermedio de la AFP COLFONDOS., el 31 de marzo de 1995, pero

con la adicion que la administradora de caracter privado, devolvera a

Colpensiones la totalidad de los aportes de su cuenta de ahorro individual, junto
con los rendimientos financieros y los bonos pensionales si los hubiere; y en
cuanto a los gastos de administracién, las primas de seguros previsionales de
invalidez y sobrevivientes, y aportes para el fondo de garantia de pension
minima, los devolvera a COLPENSIONES debidamente indexados y con cargo a

SUS propios recursos.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

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

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Sin costas en esta instancia. .

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

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida el 18 de abril de 2023, por el
Juzgado 13° Laboral del Circuito de Bogota, en el sentido que la
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AFP COLFONDOS S.A.., devolvera a Colpensiones, junto con la
totalidad de los aportes efectuados por la accionante en la cuenta
de ahorro individual, los rendimientos financieros y los bonos
pensionales si los hubiere; ademas retornara los gastos de
administracion, las primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivientes, y aportes para el fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados, y con cargo a Sus propios

recursos, segun se expuso.
SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia recurrida y consultada.
TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.
Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos
previstos en los articulos 40 y 41 del Codigo Procesal del Trabajo y de la

Seguridad Social.

Los magistrados,

A 1S

MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ MAélNA IBANEZ HERNANDEZ

PONENTE

25 Ay i

CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO

EXPEDIENTE DIGITAL: 11001310501320220047901
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicaciéon No. 16-2020-00378-01

Bogota D.C., diciembre doce (12) de dos mil veintitrés (2023)

DEMANDANTE: ANA ROCIO VALLEJO YEPES

DEMANDADO: AFP PORVENIR SA/ COLPENSIONES

ASUNTO: RECURSO DE APELACION PORVENIR / Y CONSULTA
COLPENSIONES

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion interpuesto por la AFP Porvenir, y el grado jurisdiccional de consulta
en favor de Colpensiones sobre la sentencia proferida por el Juzgado 16° Laboral
del Circuito de Bogota el dia 06 de febrero de 2023, en atencion a lo dispuesto en
el Articulo 13 de la Ley 2213 de 2022.

Se acepta la renuncia al poder efectuada por la abogada Dra. MARIA CAMILA
BEDOYA GARCIA, identificada con CC No. 1.037.639.320 de Envigado y TP No.
2883820 de la C. S. J. quien ejercia como apoderada principal de Colpensiones.

La parte demandante, asi como las demandadas PORVENIR SA vy
COLPENSIONES presentaron sus alegaciones, segun el traslado efectuado
mediante auto del 10 de abril de 2023, por lo que se procede a decidir de fondo,

conforme los siguientes:
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ANTECEDENTES

ANA ROCIO VALLEJO YEPEZ instaur6 demanda ordinaria laboral contra
COLPENSIONES y la AFP PORVENIR SA, como aparece en expediente
digitalizado, con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por los

siguientes conceptos:

“PRIMERO: SE DECLARE LA NULIDAD de la afiliacién de la sefiora ANA
ROCIO VALLEJO YEPES al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
efectuado a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES PORVENIR S.A. el 1° de agosto de 1994, por haberse
incumplido por parte de la AFP los deberes de informacion “suficiente y cierta”
previo al traslado y, de buen consejo durante el tiempo que permanecio en
dicha AFP.

SEGUNDO: DECLARAR que la AFP SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES PORVENIR S.A., al momento de la afiliacion de
mi mandante ANA ROCIO VALLEJO YEPES no le informdé de manera clara
y por escrito sobre el derecho de retractacion, conforme a la norma vigente
en dicha calenda. (Decreto 1161 de 1994 articulo 3, numeral 3)

TERCERO: DECLARAR que la AFP SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES PORVENIR S.A., omitié informarle a mi
poderdante que con ocasion a la Ley 797 de 2003, podia trasladarse de
régimen de pensiones cuando le faltaren diez (10) afios para cumplir los 57
anos.

CUARTO: DECLARAR que la AFP SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES PORVENIR S.A., omiti6 las obligaciones
contempladas en el Decreto 656 de 1994, como buena fe, transparencia,
vigilancia y deber de informacion antes del momento de la afiliacion y durante
el tiempo en que mi mandante ha permanecido afiliada.

QUINTO: DECLARESE Vdlida y vigente la afiliacion de la sefiora ANA
ROCIO VALLEJO YEPES a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — “COLPENSIONES”, como unica administradora de Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida.

SEXTO: PETICION SUBSIDIARIA: Se declare la INEFICACIA de la afiliacién
de la sefiora ANA ROCIO VALLEJO YEPES al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad realizada a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES PORVENIR S.A. el 1° de agosto de 1994, por haberse
incumplido por parte de la AFP los deberes de informaciéon conforme a lo
previsto en el articulo 13, 271y 272 de la Ley 100 de 1993.
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SEPTIMO: CONDENESE a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES PORVENIR S.A. a liberar de sus bases de datos
a la sefiora ANA ROCIO VALLEJO YEPES y devolver todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses y cuotas de administracion como lo dispone el articulo 1746 del
Codigo Civil, esto es, con los rendimientos que se hubieren causado y hacer
el respectivo traslado de sus cotizaciones a “COLPENSIONES”.

OCTAVO: CONDENESE a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — “COLPENSIONES” como unica administradora de Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida, activar a la sefiora ANA ROCIO
VALLEJO YEPES como afiliada cotizante.

NOVENO: CONDENESE a PORVENIR S.A. al pago de las costas.

DECIMO: CONDENESE a lo extra y ultra petita debatido y probado en el
proceso’.

CONTESTACION DE DEMANDA

Admitida la demanda mediante auto del 18 de junio de 2021 fue notificada a las
demandadas quienes contestaron la demanda en tiempo, como consta en auto del
23 de noviembre de 2022, se oponen a las pretensiones de la demandante y

proponen excepciones de meérito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 16° Laboral del Circuito de Bogota en sentencia del 06 de febrero de
2023:

“PRIMERO: DECLARAR La ineficacia del traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad, que realizara la demandante sefiora ANA ROCIO
VALLEJO YEPES identificada con cédula ce ciudadania No. 51.819.253 el
dia 13 de julio de 1994 y con efectividad desde el 01 de agosto del mismo
ario, debido a la omision en el deber de informacion por parte de la
Administradora de Fondo de Pensiones COLPATRIA hoy AFP PORVENIR
S.A.

SEGUNDO: CONDENAR a la Administradora de Fondos de pensiones y
cesantias AFP PORVENIR S.A. a trasladar la totalidad de los recursos de la
cuenta de ahorro pensional de la demandante con destino a la
Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES, incluyendo
valores por capital, réditos, sumas adicionales de la aseguradora, bonos
pensionales si los hubiera, y en general todo valor que por concepto de las



Expediente: 11001310501620200037801

cotizaciones se hayan efectuado en el régimen de ahorro individual con
solidaridad, en beneficio de la parte demandante.

TERCERO: CONDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones
COLPENSIONES a recibir los recursos condenados en los numerales que
anteceden, y a reactivar la afiliacion de la demandante en el régimen solidario
de prima media con prestacion definida, traduciendo en semanas, las mismas
que fueron cotizadas en el régimen de ahorro individual con solidaridad.

CUARTO: CONDENAR EN COSTAS de la instancia a la parte demandada,
y en favor de parte demandante, practiquese la liquidacion por secretaria,
incluyendo los montos de Medio Salario Minimo Legal Mensual Vigente, y de
Un Cuarto de Salario Minimo Legal Mensual Vigente como valor de las
agencias en derecho, a cargo de AFP PORVENIR S.A. y COLPENSIONES
respectivamente.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada (PORVENIR SA) apelé el fallo de primera instancia:

1.

INEFICACIA DEL TRASLADO: Solicita revocar parcialmente la decisién de
primera instancia, en lo que corresponde a la declaratoria de ineficacia de
afiliacion de la demandante al RAIS y las condenas impuestas, pues si bien
existe un precedente jurisprudencial planteado por parte de la Corte
Suprema, la misma corporacién a indicado que el mismo no se puede aplicar
de manera homogénea a todos los procesos donde se solicita la nulidad o
ineficacia de afiliacion por incumplimiento del deber de informacion; en efecto
debe existir una similitud en las condiciones facticas de cada caso, situacion
que no se da en el presente asunto ya que, la demandante realizo
validamente su traslado al régimen pensional de manera voluntaria, sin
presiones y de forma informada, todo esto de conformidad con la
normatividad vigente para el afio 1994 y 2010. Asi mismo debe decirse el
actuar de porvenir ha sido de buena fe objetiva, pues todas sus acciones se
ejecutaron en virtud de los presupuestos legales vigentes al momento del
traslado por lo que no existen razones facticas juridicas que conduzcan a la
declaratoria de ineficacia por medio del cual la demandante se trasladé al
régimen pensional pues se reitera que la decision tomada por la parte se hizo
en forma consiente y espontanea; igualmente se hizo una valoracion negativa
de las pruebas del plenario ya que se esta imponiendo mas carga sobre el
deber de informacién para la fecha de la afiliacion con la AFP PORVENIR en

donde en todas sus respuestas en el interrogatorio se evidencio que si se le
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suministro la informacion pues ella firmo dicho documento de afiliacién de

manera libre y espontanea.

2. GASTOS DE ADMISNITRACION: Con todo lo sefialado debe indicarse que
la devolucion de gastos de administracion resulta improcedente en
conformidad con lo conceptuado por la superintendencia financiera de
Colombia que es la entidad encargada de vigilar entre otras a la sociedad
administradora de fondo de pensiones, que cuenta dentro de sus facultades
con la de emitir conceptos doctrinales respecto de los temas de competencia,
al sefalar que dicho ente del traslado de recursos entre regimenes
pensionales debe efectuarse de conformidad con la norma especificamente
previsto para ella que es el articulo 7 del decreto 3995 del 2008.

3. COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO DE PRIMERA INSTANCIA: Lo que
corresponde a las agencias en derecho debe declararse desestimada.

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

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la ineficacia de la
afiliacion o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por
la AFP COLPATRIA., efectuado por ANA ROCIO VALLEJO YEPES el dia 13 de
julio de 1994, 2. En caso afirmativo, si tiene derecho a que la AFP PORVENIR SA,
fondo en que estuvo afiliada, devuelva la totalidad de aportes y adehalas

efectuados, a COLPENSIONES, y consecuencialmente continue afiliada al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusidn
dentro del proceso que la demandante proveniente del régimen de prima media con
prestacion definida solicité trasladarse a la AFP COLPATRIA S.A el 13 de julio de
1994 efectiva a partir del 1 de agosto de 1994. Posteriormente, por cesion por fusion
se trasladé a AFP HORIZONTE el 29 de septiembre de 2000, y finalmente, por una
nueva cesion por fusion, quedo afiliada a la AFP PORVENIR SA a partir del 1 de

enero de 2014 (folio 67 contestacion Porvenir Archivo 11 del expediente digital).
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Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las siguientes
precisiones a saber:

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

pensional.

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

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

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

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

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

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

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

4- Que la carga de la prueba esta a cargo de los fondos, quienes deben allegar

todos los documentos y pruebas que demuestren la informacion clara y veraz
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brindada al afiliado, pues este ultimo es la parte débil de la relacién
contractual.

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

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

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

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

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

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

En el caso presente los fondos demandados en la contestacion de la demanda
COLPENSIONES aportdé: Expediente administrativo, e historia laboral; AFP
PORVENIR SA aporto: formulario de afiliaciéon a Porvenir, Horizonte y Colpatria,
historia laboral, reporte histérico de movimientos, reporte histérico de aportes,
SIAFP, documento de viabilidad, comunicado de prensa, bono pensional, historia

bono pensional, concepto Superintendencia financiera y comunicados de prensa.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficiente informacion brindada el dia 13 de julio de 1994, fecha del
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traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener una
pension minima, la obligacién de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios en
dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pension siquiera igual
a la del ISS, la proyeccidén de la mesada a percibir por la demandante tanto en el
RAIS como en el régimen de prima media, proyecciones que estaba obligado no
solo jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segun lo establece la
ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono pensional y
la pensién de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos 113 a 117,
y sus decretos reglamentarios: 720/94 art.10, decreto 1229/94 arts.4 y 5.

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

Mas aun si se tiene en cuenta, que del interrogatorio de parte realizado a la
demandante, no es posible extraer alguna confesion, por el contrario, o que hizo en
la declaracion fue reiterar lo expuesto en el libelo inicial, referente a que no recibid
informacion completa y clara sobre las caracteristicas del RAIS, y las consecuencias
que implicaria el traslado de régimen.

Claramente para el momento del traslado 13 de julio de 1994, la demandante tenia

35 semanas ( f. 43 contestacion Porvenir Archivo 11 del expediente digital) por tanto,

en términos del articulo 33 de la ley 100/93, tenia en el ano 1994, 28 afnos (nacio el

22 de junio de 1966 fl.3 demanda expediente digital) y al sequir cotizando, como en

efecto lo hizo, podria pensionarse en el RPM al reunir la edad y densidad de

semanas requeridas (precisando que para el ano 2021, fecha de expedicién por
parte de PORVENIR de la historia laboral de la demandante habia cotizado 1.320
semanas, (f. 43 contestacion demanda); en cambio en el RAIS tan solo podria,

conforme el articulo 117 de la Ley 100 de 1993, redimir el bono pensional hasta

llegar a los 60 anos, y para tener una mesada pensional siquiera igual a la de

Colpensiones, tendria que efectuar cuantiosos aportes extraordinarios, situacion

que no le fue advertida tampoco.

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

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

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

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

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

De esta manera, es pertinente sefalar que cualquier asesoria que la demandante
haya podido recibir de forma posterior al traslado de Régimen pensional, no puede
ser considerada como valida, pues se debe tener como asesoria fundamental la
primera que fue brindada a la demandante, en este caso la que realizé la AFP
PORVENIR S.A., el 13 de julio de 1994, la cual la llevé a tomar la decision de
trasladarse del RPM al RAIS; y la misma que AFP PORVENIR S.A, tampoco logra
acreditar en el debate probatorio haber brindado en los términos correctos respecto

de las obligaciones legales que ya tenian para ese entonces.

10
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Por lo anterior, es pertinente traer a colacion reciente pronunciamiento de nuestro
Maximo Organo del cierre, en el cual mediante sentencia SL1055 — 2022 con

radicado 87911, puntualizé lo siguiente:

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

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

considero:

(...) Ahora bien, tampoco asistio al juez de alzada razén alguna al sustentar su
decision en la movilidad que opera entre los regimenes pensionales, restringida
respecto de quienes les falte diez afios 0 menos para cumplir la edad de la pension,
porque desde el escrito inaugural (fls. 3 al 23) la parte actora solicité la declaratoria
de la nulidad del traslado al régimen privado, de modo que, el Tribunal distorsion6
lo peticionado al estudiar el regreso a Colpensiones bajo las restricciones impuestas
porla Ley 797 de 2003 y la excepcion para regresar en cualquier tiempo, cuando se
acreditaban 15 afios de cotizaciones al 1° de abril de 1994. (...)”

Respecto a que con las pruebas obrantes en el proceso se demuestra que si
conocia las caracteristicas de los regimenes pensionales, que por ende se puede
validar que si recibié la informacion, que el unico deber para la época era la
suscripcidn del formulario de afiliacion, que no se exigia realizar escenarios
comparativos entre regimenes pensionales, y que la obligacion de emitir por parte
de las administradoras privadas proyecciones pensionales nacio en el 2015 con el
decreto 2071, y que no se prueban vicios del consentimiento, claramente nuestro
tribunal de cierre lo ha resuelto, entre otras en la sentencia SL 1475 de 14 de abril
de 2021, asi:

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

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

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

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

“(...) Como se ha expuesto, el deber de informacién al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacién que corresponde a las administradoras de fondos de
pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita comprender la
l6gica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos
y efectos negativos de esa decision. (...)

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

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

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

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

12
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Del mismo modo, conforme a la solicitud de la apelante en cuanto a la exoneracién
de la devolucién de los gastos de administracidn, primas de seguros previsionales
y aportes al fondo de garantia de pensién minima, se confirmara lo decidido por el
a quo, ya que conforme lo ha determinado reiteradamente nuestro tribunal de cierre
en cuanto a que la orden de reintegro debe hacerse por AFP PORVENIR SA sobre
la totalidad de los aportes existentes en la cuenta de ahorro individual con sus
rendimientos e intereses, bonos pensionales si los hubiere; y en cuanto a la
devolucion de los gastos de administracion, las primas de los seguros previsionales,
y aportes al fondo de garantia de pensién minima, se devolveran por todos los
fondos en que estuvo afiliada la demandante en este caso AFP PORVENIR SA,
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, en favor de
COLPENSIONES. Tal y como se ha venido desarrollando este tema en
precedencia, de ello es preciso traer a colacidon reciente pronunciamiento de nuestro
maximo organo de cierre en sentencia SL1017 de 2022 con Rad. 86975, en la cual

reitero:

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

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

Del mismo modo, en grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones, se
aclarara lo decidido por el a quo, ya que conforme lo ha determinado reiteradamente
nuestro tribunal de cierre, en cuanto a que la orden de reintegro debe hacerse por
AFP PORVENIR SA sobre la totalidad de los aportes existentes en la cuenta de
ahorro individual con sus rendimientos e intereses, bonos pensionales si los hubiere;
y en cuanto a la devolucion de los gastos de administracion, las primas de los
seguros previsionales de invalidez y sobrevivientes, y aportes al fondo de garantia
de pension minima, se devolveran por AFP PROVERNIR SA, debidamente
indexados y con cargo a sus propios recursos, en favor de COLPENSIONES. Tal y

13



Expediente: 11001310501620200037801

como se ha venido desarrollando este tema en precedencia, de ello es preciso traer
a colacion reciente pronunciamiento de nuestro maximo o6rgano de cierre en
sentencia SL1017 de 2022 con Rad. 86975, en la cual reitero:

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

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

De igual manera, Colpensiones no sufre ningun tipo de detrimento, pues al
declararse la ineficacia del traslado, recibira los aportes y sus rendimientos, incluso
los gastos de administracion, seguros previsionales y aportes al fondo de garantia
de pensién minima, trayendo a colacién la sentencia SL4811 del 28 de octubre de
2020, lo cual, por el contrario, favorece al fondo publico, pues se podran acrecentar
los recursos para financiar las pensiones de quienes obtengan el derecho a las

mismas.

Bajo las anteriores consideraciones, se aclarara la sentencia proferida en primera

instancia.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcidon de prescripcion, es preciso sefialar, que la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
este proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la
afiliacion o traslado no pueden ser afectados por el fendmeno prescriptivo, por tanto,

se confirmara la declaratoria de no probada.

COSTAS PRIMERA INSTANCIA:

14
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En cuanto a la inconformidad con las costas de la apelante, no le asiste razén a
Porvenir en su inconformidad, pues se demostrd su responsabilidad en la ausencia
de informacion al momento del traslado de régimen, y por tanto al ser vencido en
juicio, necesariamente se debe imponer la condena en costas, como lo indico el a
quo; en cuanto a Colpensiones, en estricto derecho no fue vencido en juicio, y su
participacion en el traslado de régimen no tuvo ninguna injerencia, por tanto se

REVOCARA las costas impuestas en su contra en primera instancia.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Costas en esta instancia a cargo de la apelante Porvenir SA. Incluyanse como
agencias en derecho la suma de medio salario minimo legal vigente a favor de la

demandante.

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

RESUELVE

PRIMERO: ACLARAR la sentencia proferida el 06 de febrero de 2023 por el
Juzgado 16 Laboral del Circuito de Bogota, en el sentido que AFP
PORVENIR SA devolvera a Colpensiones, junto con la totalidad de los
aportes de su cuenta de ahorro individual, los rendimientos financieros
y los bonos pensionales si los hubiere; y en cuanto a los gastos de
administracion, las primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivientes, y aportes para el fondo de garantia de pension minima,
los devolvera AFP PORVENIR SA debidamente indexados, y con

cargo a sus propios recursos.

SEGUNDO: Las costas impuestas en primera instancia a Colpensiones se revocan.
Costas en esta instancia a cargo de AFP Porvenir SA, y a favor de la
demandante. Fijense como agencias en derecho la suma de medio

salario minimo legal vigente.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos
en los articulos 40 y 41 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicaciéon No. 17-2020-00031-01

Bogota D.C., diciembre doce (12) de dos mil veintitrés (2023)

DEMANDANTE:  GUILLERMO TORRES DIAZ

DEMANDADO: COLPENSIONES/ PORVENIR S.A/ PROTECCION S.A

ASUNTO: RECURSO DE APELACION PORVENIR S.A/
COLPENSIONES /Y CONSULTA COLPENSIONES

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion interpuesto por PORVENIR S.A'Y COLPENSIONES, y el grado
jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones sobre la sentencia proferida por
el Juzgado 17° Laboral del Circuito de Bogota el dia 01 de julio de 2022, en atencion
a lo dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213 de 2022.

La DEMANDANTE como la demandada PORVENIR S.A presentaron sus
alegaciones, segun el traslado efectuado mediante auto del 28 de abril de 2023, por

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

ANTECEDENTES

GUILLERMO TORRES DIAZ instaur6 demanda ordinaria laboral contra
COLPENSIONES y las AFP PROTECCION S.AY PORVENIR S.A, como aparece
en expediente digitalizado, con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su

favor por los siguientes conceptos:
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‘PRIMERA: Se DECLARE que la sociedad administradora de fondos de
pensiones y cesantias PROTECCION S.A; asesoro a GUILLERMO TORREZ
DIAZ, de manera errada e inadecuada sin un analisis previo y minucioso en
las condiciones que gravitaban en torno a sus especificas condiciones
pensionales colocando asi en riesgo la probabilidad de que pueda gozar de
una pension justa y acorde con sus ingresos, al trasladarlo del I.S.S liquidado
(hoy SOCIEDAD ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES), en enero de 1999.

SEGUNDA: Se DECLARE que la sociedad administradora de fondos de
pensiones y cesantias PORVENIR S.A. no le suministro informacion
completa y comprensible al sefior GUILLERMO TORRES DIAZ, antes de
cumplir la edad de 52 arfios, respecto del regimen pensional a elegir, teniendo
en cuenta que era el momento justo para tomar tan importante decision, esto
es decir que régimen le era mas favorable para sus intereses atendiendo a
Sus ingresos.

TERCERA: Como consecuencia de la anterior declaracion, SE DECRETE
LA INEFICACIA, del traslado de régimen de ahorro individual con solidaridad
realizado por la AFP SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A, efectuado al senor
GUILLERMO TORREZ DIAZ en enero de 1.999, por incumplimiento de la
AFP PROTECCION, de entregar la informacion oportuna y completa al
demandante que le permitiera tomar una decision adecuada en materia del
capital que debia ahorrar para asegurar la mesada pensional que considera
adecuada en el momento de su retiro laboral.

CUARTA: se declare ineficacia del contrato de aportes pensionales
celebrados entre PORVENIR Y GUILLERMO TORREZ DIAZ, en el mes de
noviembre de 2001, y el traslado posterior acontecido la AFP PROTECCION
el 31 de enero de 2006.

QUINTA: ordenar a la AFP PROTECCION, trasladar al sefior GUILLERMO
TORREZ DIAZ, al régimen de prima media con prestacion definida los
aportes, rendimientos y semanas cotizadas a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES. El traslado solicitado
debe efectuarse en las mismas condiciones impetradas como si nunca se
hubiese surtido el traslado al RAIS .

SEXTA: ORDENAR A LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES, a recibir los dineros provenientes de las
administradoras de pensiones y aceptar el traslado del sefior GUILLERMO
TORREZ DIAZ, al réegimen de prima media con prestacion definida,
administrado por esa entidad.

SEPTIMA: Se condene al pago de las costas procesales y agencias en
derecho que se ocasionen con este proceso las demandadas.
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OCTAVA: Las que en defensa de los derechos del sefior GUILLERMO
TORREZ DIAZ, emita el respetado sefior juez de la causa .”

CONTESTACION DE DEMANDA

Admitida la demanda mediante auto del 27 de febrero de 2020 fue notificada a las
demandadas quienes contestaron la demanda en tiempo, como consta en auto del
17 de febrero de 2022, se oponen a las pretensiones del demandante y proponen

excepciones de mérito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 17° Laboral del Circuito de Bogota en sentencia del 01 de julio de
2022:

“PRIMERO: DECLARO NO PROBADAS las excepciones de inexistencia del
derecho y de la obligacion, error de derecho no vicia el consentimiento, cobro
de lo no debido y prescripcion, propuestas por las demandadas, segun las
razones expuestas en la parte motiva de la sentencia.

SEGUNDO: DECLARO QUE EL TRASLADO del sefior GUILLERMO
TORRES DIAZ identificado con la C.C. 14.268.205, al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad -RAIS, administrado por Colmena S.A., hoy
PROTECCION S.A., fue ineficaz y por consiguiente, no produjo efectos
juridicos.

TERCERO: DECLARO que el demandante sefior TORRES DIAZ, se
encuentra validamente afiliado al Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida de COLPENSIONES, y que esta entidad tiene la obligacion legal de
validar su vinculacion nuevamente, sin solucion de continuidad, segun las
consideraciones expuestas.

CUARTO: ORDENO a la administradora de fondos de pensiones
PROTECCION S.A., trasladar a COLPENSIONES todos los valores que
hubiere recibido con motivo del traslado del demandante, tales como
cotizaciones, sumas adicionales de la aseguradora, bonos pensionales, todo
lo anterior con sus frutos, rendimientos e intereses, advirtiéndose ademas
que debera devolver los gastos de administracion que en su momento
descontd, los que deberan ser asumidos por ella de su propio patrimonio.

QUINTO: ORDENAR a PORVENIR S.A., devolver los dineros que en su
momento desconto, a titulo de gastos o comisiones de administracion, y
girarlos a Colpensiones, a efectos de garantizar la sostenibilidad financiera
del Sistema, segun lo analizado.
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SEXTO: ORDENAR a COLPENSIONES recibir el traslado de fondos que se
efectue por parte de las demandadas a favor del demandante, y convalidarlos
en la historia laboral respectiva, para los efectos de la densidad de
cotizaciones a que haya lugar.

SEPTIMO: CONDENAR EN COSTAS a las demandadas. Se dispone que
una vez en firme esta sentencia, por Secretaria se practique la liquidacion,
incluyendo agencias en derecho a cargo de cada una, por valor de
$1°000.000 M/Cte.

OCTAVO: SE DISPONE LA CONSULTA de esta sentencia a favor de
COLPENSIONES”

RECURSO DE APELACION

Las partes demandadas (PORVENIR S.A'Y COLPENSIONES S.A) apelaron el

fallo de primera instancia bajo los siguientes argumentos:

PORVENIR S.A:

1. Sobre los gastos de administracion:

Argumenta la apoderada de porvenir que en el régimen de prima media se destina
un 3% de la cotizacién a financiar gastos de administracion, pension de invalidez y
sobreviviente, lo cual lleva a concluir entonces que estas sumas no financian el
derecho pensional por lo que frente a las mismas opera la prescripcion. Sostiene
que, la superintendencia financiera también ha sido clara indicando en forma
expresa que, en los eventos de proceder la ineficacia del traslado, las unicas sumas
a retornar son los aportes y los rendimientos de la cuenta de ahorro individual del
afiliado sin que proceda la devolucion de la prima de seguro provisional en
consideracion a que la compaiia aseguradora cumplié con su deber contractual de

mantener la cobertura durante la vigencia de la pdliza.

Manifiesta que, de igual manera merece atencion el hecho de que el articulo 113
literal b de la ley 100 del 93 menciona cuales son los dineros que se deben trasladar
con este cambio de régimen por cualquier razén y sefiala que es el saldo de la
cuenta individual incluidos los rendimientos, lo que evidencia entonces que los
gastos de administracion no estan destinados a financiar la prestacion del afiliado,
y por ende nunca han pertenecido al afiliado sino al fondo privado como
contraprestacion de la gestién que adelanto para incrementar el capital existente en

la cuenta de ahorro individual del afiliado.
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2. De la condena en costas en primera instancia:

Solicita, revocar la condena en costas a porvenir, sefialando que la misma no tuvo

nada que ver en el acto juridico del cual se esta declarando la ineficacia.

COLPENSIONES:

1. De la condena en costas en primera instancia:

El apoderado, manifiesta que, Colpensiones no actud en el acto juridico del traslado,
por lo cual solicita revocar la decision de primera instancia en cuanto a la condena

en costas a su cargo.
2. De la prohibicion contenida en la Ley 797 de 2003:

Sefala que la demandante se encuentra inmersa en la prohibicién legal para
trasladarse de régimen pensional toda vez que ya se encuentra en la edad para

pensionarse.

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

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la ineficacia de la
afiliacion o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por
la AFP COLMENA SA, efectuado por GUILLERMO TORRES DIAZ el dia 12 de
enero de 1999, al igual que los demas traslados horizontales efectuados 2. En caso
afirmativo, si tiene derecho a que las AFP PROTECCION SA y AFP PORVENIR
S.A, fondos en que estuvo afiliado, devuelvan la totalidad de aportes y adehalas

efectuados, a COLPENSIONES, y consecuencialmente continue afiliado al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que el demandante proveniente del régimen de prima media con
prestacion definida solicito trasladarse a la AFP COLMENA S.A el 12 de enero de
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1999, efectiva a partir del 1 de marzo de 1999. Posteriormente, por una cesion por
fusidn se trasladd a AFP ING S.A el 01 de abril de 2000, luego se traslado a la AFP
PORVENIR S.A el 17 de septiembre de 2001, efectiva a partir del 1 de noviembre
de 2001. Mas adelante, se trasladé nuevamente a ING S.A el 31 de enero de 2006,
efectiva a partir del 01 de marzo de 2006 y finalmente, por una nueva cesion por
fusion, quedo afiliado a la AFP PROTECCION S.A el 31 de diciembre de 2012 (folio
37 contestacion PROTECCION S.A archivo 12 del expediente digital).

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

precisiones a saber:

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

pensional.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

En el presente caso los fondos demandados en la contestacion de la demanda
COLPENSIONES aportd: Expediente administrativo e historia laboral del
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demandante; AFP PROTECCION S.A aporto: solicitud de vinculacion al fondo afios
1999 y 2006, formato de actualizacion de datos, historia laboral del demandante,
SIAFP, movimiento de cuenta de ahorro individual, politicas de ejecutivos
comerciales, concepto emitido por la S.F y comunicado de prensa; AFP PORVENIR
SA aporto: SIAFP, Copia de la historia valida para bono pensional, historia laboral
consolidada, formulario de vinculacion, relacion histérica de movimientos, relacion
de aportes de la demandante, certificado de egreso, copia comunicado de prensa 'y
copia del concepto de la S.F.

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

determinar la suficiente informacion brindada el dia 12 de enero de 1999, fecha del

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

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

acceder a las suplicas de la demanda.

Mas aun si se tiene en cuenta, que, del interrogatorio de parte realizado al
demandante, no es posible extraer alguna confesion, por el contrario, o que hizo en
la declaracion fue reiterar lo expuesto en el libelo inicial, referente a que no recibio
informacion completa y clara sobre las caracteristicas del RAIS, y las consecuencias
que implicaria el traslado de régimen.

Claramente para el momento del traslado 12 de enero de 1999, el demandante tenia

455,29 semanas ( f. 154 contestacion Colpensiones archivo 11 del expediente

digital) por tanto, en términos del articulo 33 de la ley 100/93, tenia en el ano 1994,

36 anos (nacid el 01 de enero de 1958 f. 05 anexos demanda archivo 2 del
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expediente digital) y al sequir cotizando, como en efecto lo hizo, podria pensionarse

en el RPM al reunir la edad y densidad de semanas requeridas (precisando que

para el ano 2021, fecha de expedicion por parte de PROTECCION de la historia

laboral del demandante habia cotizado 1.247,01 semanas, (f. 65 contestacion
PROTECCION archivo 12 del expediente digital); en cambio en el RAIS tan solo

podria, conforme el articulo 117 de la Ley 100 de 1993, redimir el bono pensional

hasta llegar a los 62 anos, y para tener una mesada pensional siquiera igual a la de

Colpensiones, tendria que efectuar cuantiosos aportes extraordinarios, situacion

que no le fue advertida tampoco.

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

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

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

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

afiliados, la afiliacién quedara sin efecto, como ocurrié en este caso.
Por otro lado, de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administradoras

quienes acrediten la asesoria que debié darle en el momento del traslado de
régimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarle

10
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la mesada que recibiria, en cualquiera de los dos regimenes, lo cual no hizo AFP
COLMENA S.A hoy PROTECCION S.A.

De esta manera, es pertinente sefalar que cualquier asesoria que el demandante
haya podido recibir de forma posterior al traslado de Régimen pensional, no puede
ser considerada como valida, pues se debe tener como asesoria fundamental la
primera que fue brindada al demandante, en este caso la que realizé la AFP
COLMENA S.A hoy PROTECCION., el 12 de enero de 1999, la cual lo llevé a tomar
la decision de trasladarse del RPM al RAIS; y la misma que AFP COLMENA S Ay
AFP PORVENIR S.A, tampoco logran acreditar en el debate probatorio haber

brindado en los términos correctos respecto de las obligaciones legales que ya

tenian para ese entonces.

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

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

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

considero:

(...) Ahora bien, tampoco asistio al juez de alzada razén alguna al sustentar su
decision en la movilidad que opera entre los regimenes pensionales, restringida
respecto de quienes les falte diez afios 0 menos para cumplir la edad de la pension,
porque desde el escrito inaugural (fls. 3 al 23) la parte actora solicité la declaratoria
de la nulidad del traslado al régimen privado, de modo que, el Tribunal distorsion6
lo peticionado al estudiar el regreso a Colpensiones bajo las restricciones impuestas
porla Ley 797 de 2003 y la excepcion para regresar en cualquier tiempo, cuando se
acreditaban 15 afios de cotizaciones al 1° de abril de 1994. (...)”

Por otra parte, resulta sustancial sefialar que el deber de informacion siempre ha

existido para los fondos privados, por lo mismo no se puede atender el argumento

11
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de que solo le era exigible al fondo privado para la época la suscripcidon del
formulario de afiliacién, asi se ha manifestado en jurisprudencia de antafio y
recientemente en la sentencia CSJ SL1008 de 2022, reiterando lo dicho por la alta
corporacion en la Sentencia CSJ SL19447 de 2017:

“(...) Como se ha expuesto, el deber de informacién al momento del traslado entre
regimenes es una obligacion que corresponde a las administradoras de fondos de
pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita comprender la
l6gica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos
y efectos negativos de esa decision. (...)

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

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

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

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

Del mismo modo, frente a la solicitud de la apelante en cuanto a la exoneracion de
la devolucidn de los gastos de administracion, primas de seguros previsionales y
aportes al fondo de garantia de pension minima, se confirmara lo decidido por el a
quo, ya que conforme lo ha determinado reiteradamente nuestro tribunal de cierre
en cuanto a que la orden de reintegro debe hacerse por AFP PROTECCION SA
sobre la totalidad de los aportes existentes en la cuenta de ahorro individual con sus
rendimientos e intereses, bonos pensionales si los hubiere; y en cuanto a la
devolucion de los gastos de administracion, las primas de los seguros previsionales,
y aportes al fondo de garantia de pensién minima, se devolveran por todos los
fondos en que estuvo afiliada el demandante en este caso AFP PROTECCION SA
Y PORVENIR SA, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, en
favor de COLPENSIONES. Tal y como se ha venido desarrollando este tema en

12
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precedencia, de ello es preciso traer a colacidon reciente pronunciamiento de nuestro
maximo organo de cierre en sentencia SL1017 de 2022 con Rad. 86975, en la cual

reitero:

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

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

Sumado a lo anterior resulta esencial de igual forma, traer a colacion
pronunciamiento de nuestro maximo érgano de cierre en sentencia SL 2601 de 2021
con Rad. 86744, en la cual se indico:

“(...) Frente al argumento de Proteccién S.A., segun el cual no hay lugar a transferir
los gastos de administracion, cabe advertir que en casos como el presente, en donde
procede la ineficacia de la afiliacion al RAIS, deben retrotraerse las cosas a su
estado anterior, lo cual trae como consecuencia la devoluciéon de los aportes por
pension junto con sus rendimientos financieros y gastos de administraciéon a
Colpensiones., como acertadamente lo dispuso el a quo, aspecto sobre el cual se
ha pronunciado la Sala. de tiempo atras, verbigracia, en sentencia CSJ SL, 8 sept.
2008, rad. 31989:

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

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

Por ello, en tratandose de afiliados, la Sala. ha adoctrinado que tal declaratoria
obliga a las entidades del RAIS a devolver todos los recursos acumulados en la

13
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cuenta de ahorro individual del titular, ya que los mismos seran utilizados para la
financiacioén de la prestacion pensional a que tenga derecho el afiliado en el régimen
de prima media con prestacién definida. Ello, incluye el reintegro a Colpensiones.
de los valores cobrados por los fondos privados a titulo de cuotas de administracion
y comisiones, incluidos los aportes para el fondo de garantia de pensién minima,
pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al
RPMPD administrado por Colpensiones. (CSJ SL2877-2020).

Del mismo modo, en grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones, se
aclarara lo decidido por el a quo, ya que conforme lo ha determinado reiteradamente
nuestro tribunal de cierre, en cuanto a que la orden de reintegro debe hacerse por
AFP PROTECCION SA sobre la totalidad de los aportes existentes en la cuenta de
ahorro individual con sus rendimientos e intereses, bonos pensionales si los hubiere;
y en cuanto a la devolucién de los gastos de administracion, las primas de los
seguros previsionales de invalidez y sobrevivientes, y aportes al fondo de garantia
de pension minima, se devolveran por AFP PROTECCION SA y AFP PORVENIR
SA, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, en favor de
COLPENSIONES. Tal y como se ha venido desarrollando este tema en
precedencia, de ello es preciso traer a colacidon reciente pronunciamiento de nuestro
maximo organo de cierre en sentencia SL1017 de 2022 con Rad. 86975, en la cual

reitero:

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

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

De igual manera, Colpensiones no sufre ningun tipo de detrimento, pues al
declararse la ineficacia del traslado, recibira los aportes y sus rendimientos, incluso
los gastos de administracion, seguros previsionales y aportes al fondo de garantia
de pensién minima, trayendo a colacién la sentencia SL4811 del 28 de octubre de
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2020, lo cual, por el contrario, favorece al fondo publico, pues se podran acrecentar
los recursos para financiar las pensiones de quienes obtengan el derecho a las

mismas.

Bajo las anteriores consideraciones, se aclarara la sentencia proferida en primera

instancia.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcidon de prescripcion, es preciso sefialar, que la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
este proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la
afiliacion o traslado no pueden ser afectados por el fendmeno prescriptivo, por tanto,
se confirmara la declaratoria de no probada.

COSTAS PRIMERA INSTANCIA:

Finalmente, no hay lugar a absolver al fondo privado apelante por las costas de la
primera instancia, toda vez que se trata de una sancion objetiva que se impone a
la parte vencida, conforme a lo previsto en el articulo 365 del CGP, norma a la que
se acude por remision expresa del articulo 145 del CPTSS. En consecuencia,
como la sentencia de primer grado resultdé desfavorable a Porvenir S.A, quien
ademas de acuerdo a lo previamente estudiado en la parte motiva del presente
fallo, si falto al deber de informacion el cual en su en su debido momento le
correspondia legalmente otorgar al demandante; bajo la anterior consideracién y
en aplicacion del precepto legal en cita, las costas de esa instancia estan a su

cargo.

En cuanto a la inconformidad de Colpensiones por haber sido condenada en costas.
Le asiste razon, pues en realidad esta no fue vencida en juicio, ya que simplemente
al ser el unico fondo publico que maneja el RPM necesariamente tiene que acudir
al proceso, ante la eventual condena que se impuso declarando la ineficacia del
traslado efectuado por el demandante a PROTECCION en el que no tuvo

responsabilidad que se pueda endilgar a su cargo.

Por lo anterior se revocan las costas impuestas en primera instancia a
Colpensiones, se confirma la condena impuesta a cargo de PORVENIR Y
PROTECCION SA.
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COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Costas en esta instancia a cargo de la apelante PORVENIR SA. Incluyanse como
agencias en derecho la suma de medio salario minimo legal vigente a favor de la

demandante.

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

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley
RESUELVE

PRIMERO: ACLARAR la sentencia proferida el 01 de julio de 2022 por el Juzgado
17 Laboral del Circuito de Bogota, en el sentido que AFP PORVENIR
SA devolvera a Colpensiones, junto con la totalidad de los aportes de
su cuenta de ahorro individual, los rendimientos financieros y los
bonos pensionales si los hubiere; y en cuanto a los gastos de
administracion, las primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivientes, y aportes para el fondo de garantia de pension minima,
los devolvera AFP PROTECCION SA y AFP PORVENIR SA

debidamente indexados, y con cargo a sus propios recursos.
SEGUNDO: Las costas impuestas en primera instancia a Colpensiones se revocan.
TERCERO: Costas en esta instancia a cargo de AFP PORVENIR SA y a favor de

la demandante. Fijense como agencias en derecho la suma de medio

salario minimo legal vigente.

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

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

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Ponente
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LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ

Magistrada

LL 1492/8

CLAUDIA AN CA MARTINEZ CASTILLO

Magistrada

Link expediente digital: 11001310501720200003101
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicaciéon No. 18-2019-00598-01

Bogota D.C., diciembre doce (12) de dos mil veintitrés (2023)

DEMANDANTE: SANDRA BRESCIANI OTERO

DEMANDADO: COLPENSIONES/ PROTECCION S.A/ PORVENIR S.A/

ASUNTO: RECURSO DE APELACION PORVENIR S.A/
COLPENSIONES /Y CONSULTA COLPENSIONES

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion interpuesto por PORVENIR S.A' Y COLPENSIONES, y el grado
jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones sobre la sentencia proferida por
el Juzgado 18° Laboral del Circuito de Bogota el dia 21 de marzo de 2023, en
atencion a lo dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213 de 2022.

La DEMANDANTE, como las demandadas COLPENSIONES y PORVENIR S.A
presentaron sus alegaciones, segun el traslado efectuado mediante auto del 10 de

abril de 2023, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

SANDRA BRESCIANI OTERO instaur6 demanda ordinaria laboral contra
COLPENSIONES y las AFP PROTECCION S.AY PORVENIR S.A, como aparece
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en expediente digitalizado, con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su

favor por los siguientes conceptos:

‘PRIMERA: Que se DECLARE para todos los efectos la INEFICACIA del
traslado del ISS hoy COLPENSIONES al regimen de Ahorro Individual de la
sefiora SANDTA BRESCIANI OTERO .

SEGUNDA: Que en SUBSIDIO se DECLARE para todos los efectos la
NULIDAD DEL TRASLADO del ISS hoy COLPENSIONES al régimen de
ahorro individual.

TERCERA: Se CONDENE a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR a entregar a
COLPENSIONES el capital ahorrado mas los frutos y beneficios que ha
percibido, los gastos de administracion y cuota de manejo que hubiesen
descontado las demandadas.

CUARTA: Se condene a las demandadas en costas y agencias en derecho.

QUINTA: Se condene a la administradora Colombiana de Pensiones
COLPENSIONES si se opone a las pretensiones, en costas y agencias en
derecho .

SEXTA: PRETENCIONES GENERICAS: Se condene a las DEMANDADS al
pago de las acreencias ultra y extra petita;, declaracion de hechos no
probados; Indicio grave en contra de los demandados; indicios; hechos
notorios; negociaciones o afirmaciones indefinidas; conforme a lo previsto en
la normatividad vigente”.

CONTESTACION DE DEMANDA

Admitida la demanda mediante auto del 04 de agosto de 2020 fue notificada a las

demandadas quienes contestaron la demanda en tiempo, como consta en auto del

19 de enero de 2023, se oponen a las pretensiones de la demandante y proponen

excepciones de mérito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 18° Laboral del Circuito de Bogota en sentencia del 21 de marzo de

2023:

“PRIMERO: DECLARO la INEFICACIA de la afiliacién de la sefiora SANDRA
BRESCIANI OTERO identificada con C.C. No. 39.774.800, al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., que fue solicitada el dia 14 de agosto de 1996 con fecha
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de efectividad a partir del 15 de agosto de 1996, de conformidad con las
razones expuestas en la parte motiva del presente fallo.

SEGUNDO: DECLARO que para todos los efectos legales la sefiora
SANDRA BRESCIANI OTERO identificada con C.C. No. 39.774.800, nunca
se traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad y en consecuencia
siempre permanecio en el régimen de prima media con prestacion definida.

TERCERO: ORDENO a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y la ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. a
trasladar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, todos los valores que hubiere recibido por motivo de la
afiliacion de la sefiora SANDRA BRESCIANI OTERO identificada con C.C.
No. 39.774.800, y devolver los saldos obrantes en la cuenta de ahorro
individual de la demandante junto con sus rendimientos, asi como el
porcentaje correspondiente a los gastos de administracion, las primas de
sequros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y el porcentaje destinado
al fondo de garantia de la pension minima, debidamente indexados y con
cargo a sus propios recursos, por lo que, al momento de cumplirse esta
orden, los conceptos deberan aparecer discriminados con sus respectivos
valores con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas
informacion relevante que los justifiquen.

CUARTO: ORDENAR a Ila ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES reactivar la afiliacion de la sefiora SANDRA
BRESCIANI OTERO identificada con C.C. No. 39.774.800, y corregir su
historia laboral una vez reciba estos dineros de la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. y la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A.

QUINTO: DECLARO no probada la excepcién de prescripcién, conforme a
las razones expuestas en la parte motiva de la presente providencia, el
Despacho se releva de los demas medios exceptivos propuestos por la parte
demandada COLPENSIONES, AFP PORVENIR S.A. y la AFP
PROTECCION S.A.

SEXTO: COSTAS de esta instancia a cargo de las demandadas SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., y en favor de la parte
demandante en la suma de $1.500.000., suma que debera cancelar cada una
a favor de la actora. Sin costas a cargo de ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES.

SEPTIMO: Con la presente providencia procede el recurso de apelacion, en
caso de no ser apelada por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES, el Despacho ordenara surtir el Grado
Jurisdiccional de Consulta.
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RECURSO DE APELACION

Las partes demandadas (PORVENIR S.A'Y COLPENSIONES S.A) apelaron el

fallo de primera instancia bajo los siguientes argumentos:

PORVENIR S.A:

1. Sobre la carga de la prueba:
Indica el apoderado de porvenir que, no comparte la valoracién probatoria que
realiza el a quo ya que hoy en dia no es posible constituir documentos adicionales
al formulario de afiliacion donde en el mismo se encuentra plasmado el
cumplimiento del deber de informacion y sobre todo de esa garantia de derecho a
la libre escogencia consagrado en el literal B del articulo 13 de la ley 100 de 1993.

2. De los gastos de administracidon, seguros previsionales y porcentaje
destinado al fondo de garantia de pension minima:

Argumenta que conforme el articulo 20 de la ley 100 de 1993 se impone a las
administradoras del régimen de ahorro individual y también a Colpensiones un
descuento en virtud del aseguramiento y que se ampara las prestaciones
pensionales de los afiliados a través de los seguros previsionales los cuales se
estan desconociendo con el fallo de instancia. Sostiene ademas que, son sumas
que se invirtieron en la forma establecida legalmente donde, porvenir no hace uso
de esos dineros, sino que los invierte en la generacion de rendimientos financieros
y en el pago de las cuotas de aseguramiento mensual que amparan inclusive a la
fecha a la demandante frente a las contingencias de invalidez o muerte por lo que
condenar a estas sumas estaria afectando el patrimonio de porvenir en tanto ya han

sido canceladas a las aseguradoras correspondientes.

3. Sobre la indexacion

Manifiesta que, no corresponde con los efectos de la ineficacia el reintegro de una
cuenta de ahorro individual con rendimientos financieros y la indexacién de unos
rubros que se descuentan bajo un mandato legal, es decir, que la indexacion de
estos gastos de administracidn y seguros previsionales no resulta viable como

quiera que este traslado se compensa con los rendimientos financieros y permite a
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Colpensiones perfeccionar esa pérdida de poder adquisitivo de la moneda al

momento de un reconocimiento pensional.

COLPENSIONES:

1. Sobre el deber de informacion:
Sefala el apoderado de Colpensiones que, la demandante no logro demostrar que
hubo una omision en el deber de asesoria, y que si bien indica que ella
efectivamente no diligencio los formularios, que fue recursos humanos quien lo hizo.
No obstante, tampoco dio inicié a acciones administrativas o acciones penales ante
esto, sostiene ademas que durante el lapso que realizé sus cotizaciones tuvo el
tiempo para acercarse a cualquier administrador de pension a solicitar informacion

por lo que no es viable justificar que no se le brindo la misma.

Ahora bien en el caso que la falta de informacion se hubiera basado en que la AFP
no realiza una proyeccion pensional al momento de su traslado, precisa indicar al
despacho que las proyecciones pensionales no son pruebas utiles para demostrar
un eventual vicio en el consentimiento al momento en que decidié su afiliacion
dentro de las opciones que la ley le da, sumado a ello, dicha obligacidén de emitir por
parte de la AFP herramientas financieras o proyecciones pensionales a los
potenciales afiliados; nacié con el decreto 2071 del 2015, es decir con posterioridad
del traslado que realizé la demandante

2. De la carga dinamica de la prueba:

Argumenta que, quien afirma un hecho es quien debe probar el mismo, y que no
todas las partes demandantes para este tipo de casos se pueden declarar como
partes débiles e indefensas y simplemente con presunciones venir a desvirtuar que

hubo una omisiéon de informacion.

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

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

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la ineficacia de la
afiliacion o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por
la AFP PORVENIR S.A., efectuado por SANDRA BRESCIANI OTERO el dia 14 de
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agosto de 1996, al igual que los demas traslados horizontales efectuados 2. En caso
afirmativo, si tiene derecho a que las AFP PORVENIR SA y AFP PROTECCION

S.A, fondos en que estuvo afiliado, devuelvan la totalidad de aportes y adehalas

efectuados, a COLPENSIONES, y consecuencialmente continue afiliada al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que la demandante proveniente del régimen de prima media con
prestacion definida solicité trasladarse a la AFP PORVENIR S.A el 14 de agosto de
1996, efectiva a partir del 15 de agosto de 1996. Posteriormente, se traslado a la
AFP PROTECCION S.A el 04 de mayo de 1998, efectiva a partir del 1 de julio de
1998, luego se trasladé a la AFP COLMENA S.A el 23 de marzo de 1999, efectiva
a partir del 1 de mayo de 1999; mas adelante, por una cesion por fusion se trasladé
a ING el 01 de abril del 2000. Finalmente, por un nuevo traslado de AFP, quedo
afiliada a la AFP PORVENIR S.A el 28 de febrero de 2003, efectiva a partir del 1 de
abril de 2003 (folio 153 contestacion PORVENIR S.A archivo 07 del expediente
digital).

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

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

pensional.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Que, en el caso de haberse reconocido la prestacion pensional por el fondo
privado, imposibilita la declaratoria de ineficacia de la afiliacion, al haberse
consolidado el derecho pensional del afiliado. Pero para el caso de quienes

se hubiesen devuelto a Colpensiones por razon diferente a la ineficacia, y
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obtengan su pension, pueden pedir la ineficacia del traslado y obtener una
tasa de reemplazo acorde con el régimen de transicion si tuvieren derecho a
este.

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

En el presente caso los fondos demandados en la contestacion de la demanda
COLPENSIONES aporté: Expediente administrativo, historial laboral; AFP
PORVENIR S.A aporto: relacidn historica de movimientos, certificado de afiliacion,
formulario de afiliacién a porvenir, 1996 y 1998, formulario de afiliacion a horizonte,
hoy porvenir 2009, bono pensional, historia laboral bono, comunicacion con
radicado 420801141094052000, comunicacion con radicado 0100222101766200,
historial de vinculaciones SIAFP, estudio de viabilidad, comunicado de prensa,
concepto superintendencia financiera; AFP PROTECCION S.A aporto: solicitud de
vinculacion, SIAFP, movimiento de cuenta de ahorro individual, concepto de la

superintendencia financiera y comunicado de prensa.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficiente informacion brindada el dia 14 de agosto de 1996, fecha del

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

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

acceder a las suplicas de la demanda.
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Mas aun si se tiene en cuenta, que, del interrogatorio de parte realizado a la
demandante, no es posible extraer alguna confesion, por el contrario, o que hizo en
la declaracion fue reiterar lo expuesto en el libelo inicial, referente a que no recibid
informacion completa y clara sobre las caracteristicas del RAIS, y las consecuencias
que implicaria el traslado de régimen.

Claramente para el momento del traslado 14 de agosto de 1996, la demandante

tenia 108,29 semanas ( f. 96 contestacion porvenir archivo 07 del expediente digital)

por tanto, en términos del articulo 33 de la ley 100/93, tenia en el ano 1994, 29 anos

(nacid el 08 de enero de 1965 f. 21 demanda archivo 01 del expediente digital) vy al

sequir cotizando, como en efecto lo hizo, podria pensionarse en el RPM al reunir la

edad v densidad de semanas requeridas; en cambio en el RAIS tan solo podria,

conforme el articulo 117 de la Ley 100 de 1993, redimir el bono pensional hasta

llegar a los 60 anos, y para tener una mesada pensional siquiera igual a la de

Colpensiones, tendria que efectuar cuantiosos aportes extraordinarios, situacion

que no le fue advertida tampoco.

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

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

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

Este derecho-deber, esta plenamente regulado por la 