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Bogota once (11) de diciembre de dos mil veinte (2020).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de junio de 2020, procede la Sala Sexta de
Decision de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a
resolver el recurso de apelacion interpuesto por COLPENSIONES
contra la sentencia proferida el 23 de junio de 2020, por el Juzgado
Primero (1°) Laboral del Circuito de Bogota D.C. que declard la
ineficacia del traslado del RPM al RAIS de la actora y en
consecuencia, conden6 a SKANDIA S.A. a trasladar todos los

valores recibidos con ocasion de la afiliacion de la demandante a
COLPENSIONES, y a dicha entidad a tener como afiliada del RPM a

la demandante.

I. ANTECEDENTES

LA DEMANDA

MARIA ADELA MANCERA SIERRA, presentdo demanda
ordinaria laboral en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES —-COLPENSIONES, y la SOCIEDAD

ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
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OLD MUTUAL S.A. (SKANDIA), con el fin de que se declare la nulidad
del traslado que realizo del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida al Régimen de Ahorro Individual y que se defina que en

consecuencia se encuentra validamente afiliada al RPM.

Fundamento las pretensiones en que nacio el 21 de junio de
1963, que cotizo al ISS hoy COLPENSIONES desde el 18 de
septiembre de 1987 hasta el 31 de marzo de 1999 para un total de
495,57 semanas, que el 22 de febrero de 1999 se traslado al RAIS
administrado por OLD MUTUAL, que no recibio de esta entidad
informacion sobre las implicaciones y consecuencias positivas y
negativas del traslado, ni se le informo6 que tendria la posibilidad de
retornar al RPM antes de que le faltaran 10 anos para cumplir la edad
de pension, que el 13 de agosto de 2018 solicité a COLPENSIONES
su afiliacion al RAIS y esta entidad resolvié de manera desfavorable

su solicitud.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. En cuanto a los hechos acept6 los relacionados con la
edad, afiliacion al ISS y solicitud presentada, frente a los demas
manifestdo que no le constan o no son ciertos. Como excepciones
propuso las de inexistencia del derecho y de la obligacion, error de
derecho no vicia el consentimiento, buena fe, prescripcion,
imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones pretendidas
y no procedencia al pago de costas en instituciones administradoras

de seguridad social de orden publico (fls. 71 a 87).

La AFP SKANDIA S.A., se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. En cuanto a los hechos acept6 los relacionados con la
edad, y traslado de régimen, frente a los demas manifesto que no le
constan o no son ciertos. Como excepciones propuso las de
prescripcion, cobro de lo no debido por ausencia de causa e

inexistencia de la obligacion y buena fe (fls. 92 a 96).
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II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Primero Laboral del Circuito de Bogota DC, al que
le correspondi6 tramitar la primera instancia, mediante sentencia del
23 de junio de 2020, declar6 la ineficacia del traslado del RPM al
RAIS de la actora y en consecuencia, condené a SKANDIA a
trasladar la totalidad de los valores recibidos con ocasion de la
afiliacion de la demandante a COLPENSIONES, y a dicha entidad a
tener como afiliada del RPM a la demandante. La parte resolutiva de la

sentencia tiene el siguiente tenor literal:

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado de régimen
pensional efectuado por la demandante MARIA ADELA MANCERA SIERRA
con CC. 51.722.177 a través del fondo administrado por la sociedad
demandada FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS SKANDIA S.A.
SEGUNDO: ORDENAR a la demandada COLPENSIONES autorizar el
traslado de la sefiora MARIA ADELA MANCERA SIERRA con CC.
51.722.177 al RPM, conforme lo expuesto en la parte motiva de este
pronunciamiento. TERCERO: ORDENAR a SKANDIA S.A., a trasladar los
aportes efectuados por la demandante MARIA ADELA MANCERA SIERRA
con CC. 51.722.177 en el RAIS, junto con los rendimientos que se hubieren
causado o el bono pensional si hubiere lugar. CUARTO: Sin costas para las

partes en la presente instancia’.

El Juez definio el problema juridico en el sentido de determinar
si es valido el traslado de la demandante al RAIS. Para resolverlo
indico que en el presente asunto, las AFP demandadas tenian la carga
de probar el cumplimiento al deber de informacion, lo cual no ocurrio,
pues no se aportdo prueba alguna al efecto. Concluyé que en
consonancia con la reiterada jurisprudencia de la Corte Suprema de

Justicia, en estos casos procede la ineficacia del traslado.

III. RECURSO DE APELACION
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La apoderada de la demandada COLPENSIONES interpuso
recurso de apelacion y pide que se revoque la sentencia de primera
instancia y se nieguen las pretensiones de la demanda. Fundamento
el recurso en que la demandante se encuentra incursa en una
prohibicion legal para regresar al RPM y tampoco acreditdé ser
beneficiaria del régimen de transicion. Dice que la decision de
ineficacia aqui declarada atenta contra el principio de estabilidad

financiera del sistema.

IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA

Durante el término del traslado del articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 de 2020, la apoderada de COLPENSIONES presento
alegatos. Solicita que se revoque la decision de primera instancia y al

efecto reitera los argumentos expuestos en el recurso.

Por su parte el apoderado de la parte demandante, presento
alegaciones. Solicita que se confirme la decision de primera instancia
con fundamento en que se dan los lineamientos establecidos por la
jurisprudencia para que se decrete la ineficacia del traslado de

régimen pensional en segunda instancia.

La AFP SKANDIA no presento alegaciones en esta instancia.

V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el
articulo 66A y 69 del CPT y SS, procede a estudiar los aspectos que
fueron planteados en el recurso de apelacion y los que no en
consulta a favor de COLPENSIONES.

VI. PROBLEMA JURIDICO
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El problema juridico a resolver consiste en establecer si el
traslado pensional de la demandante al régimen de ahorro individual
con solidaridad, a través de su vinculacion a la AFP SKANDIA cumplio
con los requisitos sustanciales previstos en la ley y la jurisprudencia

para producir efectos juridicos.

CONSIDERACIONES

En el presente asunto no se encuentran en controversia los
siguientes supuestos facticos: i) que la demandante nacio el 21 de
junio de 1963 (fl. 18); ii) que cotiz6 al ISS hoy COLPENSIONES
desde el 18 de septiembre de 1987 hasta el 31 de marzo de 1999
para un total de 495,57 semanas (fl. 14); iii) que el 25 de febrero de
1999 se traslado al RAIS administrado por SKANDIA (fl. 136); iv)
que el 13 de agosto de 2018 solicitéo a la AFP SKANDIA la nulidad
del traslado de régimen pensional (fls. 33 a 38); v) que el 13 de agosto
de 2018 solicito a COLPENSIONES su afiliacion al RPM (fls. 25 a 30).

- Fundamentos Normativos sobre Traslado de Régimen

Pensional

Para resolver lo pertinente, es preciso establecer el marco
normativo de la libre seleccion de régimen pensional, cuya
caracteristica fundamental se encuentra prevista en el literal b) del
art 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la seleccion libre y
voluntaria por parte del afiliado; a su turno el art. 114 ibidem,
dispone los requisitos para el traslado, puntualizando que la
seleccion de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre,
espontanea y sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma
ley, senala, no solamente las sanciones pecuniarias para quienes
coarten la libertad de afiliacion o seleccion, sino que ordena dejar
sin efecto la afiliacion efectuada, permitiendo realizar una nueva en

forma libre y espontanea.

Concomitante con lo anterior, el Decreto Ley No 663 de 1993

- Estatuto Organico del Sistema Financiero, vigente para la época
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en que se realizo el traslado de régimen de la demandante, previo
en el numeral 1° del art. 97, la obligacion de las entidades, de
suministrar a los usuarios la informacién necesaria con el fin de
brindarles un criterio claro y objetivo para escoger las mejores
opciones del mercado. Sobre el particular, la Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precis6 que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacion,
estaban obligadas a brindar informacion objetiva, comparada y
transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensionales para garantizar a sus afiliados un juicio claro

y objetivo sobre las mejores opciones del mercado.

En la sentencia SL 3464-2019, la Sala de Casacion Laboral
reitero que desde la sentencia SL 1688-2019 la sancion impuesta
por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia o exclusion de todo efecto al traslado y por ello el examen
del acto de cambio de régimen pensional, por trasgresion a este
deber, se debe abordar desde la institucion de la ineficacia en

sentido estricto.

Ahora bien, en relaciéon con la decision libre, voluntaria e
informada, que debe custodiar el acto de afiliacion o traslado de
régimen pensional, la Corte Suprema de Justicia, en sentencias con
radicado 31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019,
indico, que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringia “a una simple manifestacion de la voluntad
de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada
a los parametros de libertad informada”y que tampoco se trataba de
diligenciar un formato o adherirse a una clausula genérica, ya que
el asunto exige contar con los suficientes elementos de juicio, para
asimilar las consecuencia de la decision. También dijo la Corte que
para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del
régimen de transicion y que en todos los casos debe cumplirse con

el deber de informacion como requisito sustancial, razonamientos
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que han sido reiterados recientemente en la sentencia SL1688 de
20109.

En aplicacion a las reglas decisionales de la Sala de Casacion
Laboral, en casos como el aqui analizado, se invierte la carga de la
prueba, correspondiendo entonces a la AFP demostrar
suficientemente que cumplié con el deber de informar y asesorar
como requisito esencial para la validez del acto de traslado de
régimen pensional, conforme lo reiteré en la sentencia SL 1689-

2019, en concordancia con el articulo 1604 del Codigo Civil.

- CASO CONCRETO

En el asunto, no es tema de controversia como se indico que,
la senora MARIA ADELA MANCERA SIERRA se trasladé a la AFP
SKANDIA el 25 de febrero de 1999, y que con anterioridad a tal
traslado efectuo aportes al ISS hoy COLPENSIONES.

De otro lado, en el formulario de afiliacion, se evidencia que
la demandante aceptd realizar en forma libre y voluntaria la
escogencia del Régimen de Ahorro Individual, no obstante tal
afirmacion no demuestra en manera alguna el tipo de asesoria que
recibio y si la informacion suministrada en ese momento fue clara y
suficiente. Al efecto nada se extrae del interrogatorio de parte
absuelto por la demandante (CD. 2 min. 19:33) y por la
representante legal de la demandada SKANDIA (CD. 2 min. 38:07),
pues por una parte la Representante de la entidad solo manifesté
que no existia documento alguno que acredite el tipo de informacion
que recibio la demandante en tanto no era deber documentar la
informacion suministrada, y por otra parte, la demandante afirmo
que en una reunion general realizada en Frost Laboratorios donde
trabajaba en la época, un asesor del fondo de pensiones les dijo que
el ISS se iba acabar y perderian su pension, que los fondos tenian

condiciones favorables en matera pensional y mayor rentabilidad.
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Tampoco se extrae nada sobre el particular del testimonio
rendido por FEDERMAN NUNEZ (CD. 2 min. 48:36), pues éste solo
dijo haber estado presente en una reunion general realizada por un
asesor de SKANDIA en las instalaciones de Frost Laboratorios,
donde trabajaba con la demandante, que en dicha reunion les
informaron que el ISS e iba acabar y no habia seguridad de que
obtuvieran una pension pero no se les dijo nada relacionado con las

implicaciones del traslado.

Como no obran mas pruebas documentales, interrogatorios de
parte o testimoniales tendientes a demostrar el cumplimiento del
deber de informacion por parte del Fondo de Pensiones SKANDIA en
los términos descritos por nuestro maximo o6rgano de cierre, tal como
lo dispuso en las providencias antes citadas. Asi como tampoco
aparece acreditado que al momento del traslado la AFP hubiere
brindado a la demandante asesoria e informacion objetiva, suficiente
y clara atendiendo su situacion personal, sobre los efectos del
traslado, concluye la Sala que se configur6 una violacion del deber de
informacion, como requisito de la esencia del acto de traslado, lo que
incide en la validez del cambio de régimen pensional. No puede
deducir nada el Tribunal de las pruebas obrantes al expediente, pues
nada se aportdo sobre el particular y el tinico documento util, el
formulario de afiliacion, solo contiene una manifestacion genérica de

aceptacion.

Por lo anterior, la Sala confirmara la decision de primera
instancia que declar6 la ineficacia del traslado de la demandante, el
cual conlleva retrotraer las cosas al estado en que se encontraban,
acarreando para SKANDIA S.A., la obligacion de devolver los aportes
pensionales, rendimientos financieros y los gastos de administracion
a COLPENSIONES, tal como se ha dispuesto en las sentencias SL
1421-2019, SL 17595-2017 y SL 4989-2018, donde se rememoro la
SL del 8 sep. 2008, con rad. 31989, referentes a las consecuencias de

la ineficacia del traslado. Asi mismo, se confirmara en cuanto ordeno
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a COLPENSIONES activar la afiliacion de la demandante en el RPM

y actualizar su historia laboral.

Ahora bien, en relacion con el traslado de los recursos de la
AFP SKANDIA a COLPENSIONES debe tenerse en cuenta que la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, mediante
sentencia SL 3464-2019 adoctrin6 que los fondos privados de
pensiones deben trasladar a COLPENSIONES la totalidad del capital
ahorrado, junto con los rendimientos financieros, igualmente dispuso
que deben 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 administrado por COLPENSIONES (SL 4989-2018; SL 1421-
2019y SL 1688-2019).

Dado que el juez de primera instancia no defini6 la devolucion
de los gastos de administracion, para mejor proveer la Sala
adicionara el numeral tercero de la sentencia y definira la condena

como corresponde.

Sobre la obligacion aqui definida a cargo de la AFP, seria del
caso, en los términos del inciso 2° del articulo 305 del CGP,
establecer el término que tiene dicha demandada para dar
cumplimiento a la obligacion, no obstante, y dado el cambio de la
composicion de la Sala de Decision, el magistrado sustanciador
recoge el criterio expresado en el pasado sobre este aspecto,
teniendo en cuenta que éste no fue acogido por la mayoria de la
Sala de decision.

Ademas de lo anterior, se adicionara la sentencia de primera
instancia en el sentido de declarar que COLPENSIONES puede
obtener por las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios
que pueda sufrir en el momento que deba asumir la obligacion
pensional en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para

el efecto.
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Finalmente, en lo que respecta a la excepcion de prescripcion
propuesta por las demandadas, en sentencia SL1421-2019 con
ponencia del Magistrado Gerardo Botero Zuluaga, la Corte Suprema
de Justicia senalo la inoperancia de este medio exceptivo no solo por
su nexo de causalidad con un derecho fundamental irrenunciable e
imprescriptible, sino también por el caracter declarativo propio de este

tipo de pretension, en consecuencia se declara no probada.

Sin costas en esta instancia.

En mérito a lo expuesto EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D. C., SALA LABORAL,
Administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de

la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el numeral TERCERO de la
sentencia de primera instancia el cual quedara de la siguiente
forma: ORDENAR a la SKANDIA PENSIONES Y CESANTIAS S.A.
trasladar a COLPENSIONES, la totalidad de los valores que recibi6
por motivo del traslado de la actora, incluyendo los rendimientos
generados por éstos en dicho Fondo y los dineros destinados para la
garantia de pension minima, asi como los gastos de administracion
debidamente indexados los cuales debe asumir con cargo a sus

propios recursos.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia apelada para
DECLARAR que COLPENSIONES puede obtener por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir en
el momento en que asuma la obligacion pensional del demandante

en valores no previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primera

instancia.
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CUARTO: SIN COSTAS en la instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

= e ‘
H;o ALEXANDER Riogr{

Magistrado

MARLENY RUEDA OLARTE
Magistrada

o—

MANUEL EDUARDO $ERRANO BRQUERO

Magistrado

ACLARACION DE VOTO. Como la Sala Laboral de la CSJ asigné caracter obligatorio a su precedente en la
materia (sentencias STL 3382-2020 STL3187-2020, ente otras), suscribo la providencia dejando a salvo mi
criterio, segun el cual, para la parte actora no es viable el regreso voluntario al Régimen de Prima Media
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Bogota, once (11) de diciembre de dos mil veinte (2020).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de junio de 2020, procede la Sala Sexta de
Decision de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota, a resolver
el recursos de apelacion de la demandada ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y el recurso
de apelacion y el grado jurisdiccional de consulta a favor de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, en contra de la sentencia proferida el 13 de julio de
2020, por el Juzgado Cuarto (04) Laboral del Circuito de Bogota D.C.,
que declaro ineficaz el traslado del RPM al RAIS, conden6 a PORVENIR
S.A. a devolver los saldos de la CAIP, con sus frutos, rendimientos,
bonos pensionales y gastos de administracion hacia COLPENSIONES,
a quien ordené a reactivar la afiliacion en el RPM, absolvié a la UGPP
de todas las pretensiones y no condeno en costas (fl. 258 a 261, 43:28
cd fl. 257).

I. ANTECEDENTES

e DEMANDA (fl. 03 a 22, 52 a 61).

DORIS GILMA LEMUS GONZALEZ solicitdé declarar nulo e
ineficaz su traslado del RPM al RAIS efectuada desde la extinta

CAJANAL, en consecuencia, ordenar su retorné automatico al RPM a

Pdgina 1 de 13
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través de COLPENSIONES, condenar a PORVENIR S.A. a devolver los
aportes y rendimientos, condenas ultra y extra petita, costas y

agencias en derecho.

Como fundamento factico indic6 que naci6 el 26 de noviembre
de 1958; que se afilio al RPM a través de la extinta CAJANAL hoy UGPP
desde el 05 de abril de 1979 al 30 de diciembre de 1991; que el 26 de
agosto de 1999 se traslado mediante afiliacion a la AFP DAVIVIR hoy
PROTECCION S.A. y posteriormente se trasladé a PORVENIR S.A.,
sin que dichas AFP brindaran informacion completa de las
caracteristicas de cada régimen pensional, recibiendo una asesoria

sesgada y parcializada.

e CONTESTACION DE LA DEMANDA.

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES se opuso a las pretensiones en su contra. Acepto los
hechos relativos a la edad de la demandante. Indicé que la
demandante esta incursa en la restriccion de traslado de régimen
pensional por edad, no cumple los requisitos para su retorné en
cualquier tiempo, que no se acredité causal de nulidad alguna y que
de haber existido vicio del consentimiento se saneo por el paso del
tiempo. Interpuso las excepciones de validez de afiliacion al RAIS,
buena fe, cobro de lo no debido, falta de causa para pedir, inexistencia
del derecho reclamado, compensacion, prescripcion y la genérica (fl.
65 a 73).

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A. se opuso a las pretensiones. Acepto
los hechos relativos a la edad de la demandante y su afiliacion a la
AFP DAVIVIR. Indicé que el traslado del RPM al RAIS fue valido por
cuanto cumple todos los requisitos para su existencia y validez,
ademas, la demandante no acredit6 vicio en el consentimiento ni dolo
o informacion enganosa del fondo, siendo que de forma previa a tal
decision recibio una asesoria sobre todas las caracteristicas del RAIS
y su comparacion con el RPM, quien nunca ejercié6 su derecho de
retracto ni manifesto su voluntad de retornar al RPM. Interpuso las

excepciones de validez de la afiliacion a la AFP DAVIVIR, buena fe,

Pdgina 2 de 13
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inexistencia de vicio del consentimiento por error de derecho,

prescripcion y la genérica (fl. 96 a 104).

La UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL - UGPP se opuso a todas las pretensiones.
Acepto los hechos relativos al Decreto 2196 de 2009. Indico que el
traslado de régimen fue valido y genero efectos juridicos, en todo caso,
indico que a UGPP no tuvo injerencia alguna en el traslado y que en
el evento de ordenarse su retornéo al RPM, es COLPENSIONES la
llamada a la reactivacion de la afiliacion conforme el Decreto 2196 de
2009. Interpuso las excepciones de ausencia de responsabilidad de la
UGPP, falta de legitimacion en la causa por pasiva y que la parte actora
debe asumir las diferencias que resulten entre las cotizaciones hechas
al RAIS al trasladarse al RPM, buena fe, imposibilidad de ir en contra

de los propios actos, prescripcion y la innominada (fl. 121 a 138).

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. se opuso a las pretensiones. No acepté
ningun hecho. Indic6 que no se cumplen los presupuestos para
declarar nulo o ineficaz el traslado, siendo que el articulo 271 de la
Ley 100 de 1993 opera solo contra conductas dolosas que atentan
contra el derecho de afiliacion, existe prueba documental de la
voluntad libre e informada de afiliarse al RAIS, previa asesoria, la cual
no fue tachada de falso, la restriccion de traslado por edad le aplica a
la demandante, quien no puede desconocer sus propios actos ni alegar
el desconocimiento de la Ley a su favor. Interpuso las excepciones de
buena fe, prescripcion, inexistencia de la obligacion y la genérica (fl.
150 a 177).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (fl. 258 a 261, 43:28
cd fl. 257).

El 13 de julio de 2020, el Juzgado Cuarto (04) Laboral del

Circuito de Bogota D.C. profirio sentencia en la que resolvio:

“(...) PRIMERO: DECLARAR la ineficacia de la afiliacion que
hiciere la demandante Doris Gilma Lemus Gonzdlez al régimen de
ahorro individual que en su caso administra Proteccion S.A. para
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tenerla como vdlidamente afiliada a la Administradora Colombiana
de Pensiones Colpensiones.

SEGUNDO: CONDENAR a Porvenir a trasladar a Colpensiones
el saldo existente en la cuenta de ahorro individual de la actora con
todos sus frutos, rendimientos, bonos pensionales y gastos de
administracion.

TERCERO: ORDENAR a Colpensiones a aceptar el traslado de
la demandante al régimen de prima media.

CUARTO: ABSOLVER a la UGPP de todas las pretensiones
incoadas en su contra.

QUINTO: SIN COSTAS en esta instancia.

SEXTO: Enviese al Tribunal Superior de Bogotd — Sala Laboral
- la presente decision en grado jurisdiccional de consulta en favor de
Colpensiones. (...)”

La Juez de primera instancia fijo como problema juridico
determinar si procede o no declarar la nulidad o ineficacia de la

afiliacion de la demandante al RAIS.

Para resolver indico que la H. CSJ ha establecido que la
responsabilidad de los Fondos es profesional y que tienen a cargo el
deber de informacion y asesoria, desde la etapa previa a la afiliacion
hasta la antesala del disfrute pensional, quienes asumen la carga de
la prueba del cumplimiento diligente de brindar informacion suficiente
sobre las caracteristicas de cada régimen y las consecuencias del
traslado, deber vigente desde la creacion de las AFP y sin que el mero
formulario de afiliacion sea suficiente para acreditar que se cumplio
tal obligacién. Senalé que en el caso concreto, PROTECCION no
acredito el cumplimiento diligente de dicho deber, siendo que las
pruebas solo demuestran que hubo consentimiento pero no que el
mismo fuera informado y en el interrogatorio de parte no existio
confesion de que se hubiera suministrado una completa y adecuada
asesoria. Declar6o la ineficacia del traslado, ordendé su regreso a
COLPENSIONES porque una vez se declar6 la liquidacion de CAJANAL
se ordeno el traslado de sus afiliados al ISS con el Decreto 2196 de

2009, ya que la UGPP solo asumi6 la administracion de la némina de
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pensionados. Orden6 a PORVENIR a retornar aportes, rendimientos y

gastos de administracion conforme la H. CSJ.

III. RECURSOS DE APELACION.

La demandada ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. solicité revocar la
sentencia. Indicé que se acreditd que la demandante si recibio
informacion suficiente cuando efectu6é su traslado de régimen, asi
mismo, que la ineficacia no se puede equiparar a una sancion que
obligue a devolver los gastos de administracion, porque no hay
ninguna norma que disponga ello, por tanto, si se desea aplicar las
restituciones mutuas la demandante debera retornar los rendimientos
so pena de que se genere un enriquecimiento sin justa causa, siendo
que los gastos de administracion al no financiar la pension si son
prescriptibles (44:54 cd fl. 257).

La demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES solicito revocar la sentencia. Indico
que la afiliacion al RAIS gener6 obligaciones a amabas partes, sin que
la demandante cumpliera sus obligaciones como consumidor
financiero de informarse sobre los productos que elije, asi mismo, no
acudio al extinto ISS a gestionar su retorn6 al RPM pese que se le
informo6 en 1999 con 10 anos de antelacion sobre la liquidacion de
CAJANAL, de otra parte, permitir su retorn6é al RPM atenta contra los
principios de relatividad de los negocios juridicos y sostenibilidad
financiera del RPM (48:35 cd fl. 257).

IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA.

Durante el término de traslado previsto en el articulo 15 del
Decreto Legislativo 806 de 2020, el apoderado de la DEMANDANTE
solicitoé confirmar la sentencia conforme el precedente jurisprudencial
de la H. CSJ aplicable al caso. Por su parte, el apoderado principal de
la demandada PORVENIR S.A. solicito revocar la sentencia de primera
instancia, ya que no se acredito vicio del consentimiento ni causal de
nulidad, no aplica el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, no se

demostré causal de ineficacia conforme el articulo 899 CCO y por el
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contrario se acreditéo la voluntad de permanencia en el RAIS con el
formulario de afiliacion y los anos de permanencia, no se pueden
imponer cargas no vigentes a la fecha de traslado, de forma
subsidiaria, solicito aplicar el articulo 113 de la Ley 100 de 1993 para
determinar los valores que deben ser devueltos por la AFP y el articulo
1746 CC ordena la devolucion de los gastos de administracion solo
cuando se acredita mala fe, lo cual no ocurri6, por ende, no procede la
devolucion de gastos de administracion y primas de seguro, porque no
pertenecen al afiliado y no financian su pension, ademas que se
desfinanciaria el sistema permitiendo el retorno al RPM. El apoderado
sustituto de la demandada UGPP solicitdo confirmar la sentencia,
alegando la falta de legitimacion en la causa por pasiva sobre el objeto
de litis, por cuanto indic6é que no tiene competencia para fungir como
administradora del RPM. Agotado el término, las demandadas
PROTECCION S.A. y COLPENSIONES se abstuvieron de presentar

alegatos.

V. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En atencion a que la sentencia de primera instancia fue adversa
a COLPENSIONES, su calidad de administradora de pensiones de
derecho publico permite inferirse razonablemente que la garante en
ultima instancia de las condenas impuestas es la NACION, por tanto,
procede el grado jurisdiccional de consulta conforme el articulo 69

CPTSS, a fin de que se realice un estudio integral de la providencia.

VI. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el
articulo 66 Ay 69 CPT y SS, procede a estudiar los aspectos planteados
en los recursos de apelacion y en el grado jurisdiccional de consulta

en favor de COLPENSIONES.

VII. PROBLEMA JURIDICO

Determinar si el traslado pensional de la demandante al RAIS

mediante su vinculacién a la AFP DAVIVIR hoy PROTECCION S.A.,
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cumplio o no con los requisitos sustanciales previstos en la ley y la

jurisprudencia para producir efectos juridicos.

VIII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no hay controversia de los siguientes
presupuestos facticos: i) la demandante DORIS GILMA LEMUS
GONZALEZ naci6 el 26 de noviembre de 1958 (fl. 23); ii)la demandante
estuvo afiliado al RPM a través de la extinta CAJANAL del 05 de abril de
1979 al 25 de agosto de 1999 (fl. 47 a 49); iii)la demandante se traslado
del RPM al RAIS al suscribir formulario de afiliacion a la AFP DAVIVIR
hoy PROTECCION S.A. el 26 de agosto de 1999 (fl. 45), el cual se hizo
efectivo el 1° de noviembre de 1999 (fl.105); iv) la demandante se
traslado a PORVENIR S.A. el 11 de agosto de 2000 (fl. 179), el cual se
hizo efectivo el 1° de octubre de 2000 (fl. 178), AFP a donde permanece

vinculada.

- Fundamentos Normativos sobre Traslado de Régimen
Pensional

La caracteristica fundamental del marco normativo de la libre
seleccion de régimen pensional se encuentra prevista en el literal b) del
art 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la seleccion libre y
voluntaria por parte del afiliado; a su turno, el articulo. 114 ibidem
consagro los requisitos para el traslado, puntualizando que la
seleccion de dicho régimen debe efectuarse de manera libre,
espontanea y sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma
ley, senala, no solamente las sanciones pecuniarias para quienes
coarten la libertad de afiliacion o seleccion, sino que ordena dejar sin
efecto la afiliacion efectuada, permitiendo realizar una nueva en forma

libre y espontanea.

Concomitante con lo anterior, el Decreto Ley 663 de 1993
Estatuto Organico del Sistema Financiero, vigente desde antes de la
creacion de las administradoras de Fondos de Pensiones- AFP, previo
en el numeral 1° de su articulo 97, la obligacion de las entidades de
suministrar a los usuarios la informacién necesaria para brindarles

un criterio claro y objetivo para escoger las mejores opciones del
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mercado. Sobre el particular, la Corte Suprema de Justicia, mediante
sentencia SL1688 de 2019 precisé que las AFP, desde su fundacion,
estaban obligadas a brindar informacion objetiva, comparada y
transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensionales para garantizar a sus afiliados un juicio claro

y objetivo sobre las mejores opciones del mercado.

En la sentencia SL3464 de 2019, la sala de Casacion Laboral
reiter6 que desde la sentencia SL1688 de 2019 la sancion impuesta
por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia o exclusion de todo efecto al traslado y, por ello, el examen
del acto de cambio de régimen pensional, por trasgresion a este deber,
se debe abordar desde la institucion de la ineficacia en sentido

estricto.

Ahora bien, en relacion con la decisiéon libre, voluntaria e
informada, que debe custodiar el acto de afiliacion o traslado de
régimen pensional, la Corte Suprema de Justicia, en sentencias con
radicado 31.989 de 2008, SL19447 de 2017 y SL1421 de 2019, indico
que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad social, no se
restringia “a una simple manifestaciéon de la voluntad de quien decide
trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los paradmetros
de libertad informada” y que tampoco se trataba de diligenciar un
formato o adherirse a una clausula genérica, ya que el asunto exige
contar con los suficientes elementos de juicio, para asimilar las
consecuencia de la decision. También indico la Corte que para el efecto
no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen de transicion
y que en todos los casos debe cumplirse con el deber de informacion
como requisito sustancial, razonamientos que han sido reiterados

recientemente en la sentencia SL1688 de 2019.

En aplicacion a las reglas decisionales de la Sala de Casacion
Laboral, en casos como el aqui analizado, se invierte la carga de la
prueba, correspondiendo entonces a la AFP demostrar
suficientemente que cumpli6 con el deber de informar y asesorar como

requisito esencial para la validez del acto de traslado de régimen
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pensional, conforme lo reiter6 en la sentencia SL1689 de 2019, en

concordancia con el articulo 1604 del Codigo Civil.

CASO CONCRETO

En el presente asunto, la Juez de primera instancia declaro
ineficaz el traslado del RPM al RAIS, conden6 a PORVENIR S.A. a
devolver los saldos de la CAIP, con sus frutos, rendimientos, bonos
pensionales y gastos de administracion hacia COLPENSIONES, a
quien ordeno a reactivar la afiliacion en el RPM, absolvio a la UGPP de

todas las pretensiones y no condeno en costas.

El apoderado de la demandada PORVENIR S.A. interpuso
recurso de apelacion, por el cual solicité revocar la sentencia. Indico
que la demandante si recibi6é suficiente informacion cuando efectué el
traslado de régimen pensional, asi mismo, que la ineficacia no es una
sancion que conlleve a la devolucion de los gastos de administracion,
por lo cual, si se requieren ello como restitucion mutua, la
demandante debera devolver los rendimientos, siendo que los gastos

de administracion son prescriptibles.

Por su parte, la apoderada de COLPENSIONES presento recurso
de apelacion por el cual solicito revocar la sentencia. Indicé que el
traslado genero obligaciones a ambas partes, sin que la demandante
cumpliera sus obligaciones como consumidor financiero, asi mismo,
que nunca acudio al ISS a gestionar su retorné al RPM a pesar de la
antelacion con la que se le informo la liquidacion de CAJANAL y que
permitir dicho retorn6 atenta contra los principios de relatividad de

los negocios juridicos y sostenibilidad financiera del RPM.

Procede la Sala a resolver los recursos de apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES, siendo
relevante indicar que la jurisprudencia de la H. Sala de Casacion
Laboral de la CSJ determiné que los litigios donde se debate la validez
del traslado del RAIS al RPM por falta de asesoria, deben ser
abordados desde la perspectiva de la ineficacia y no de la nulidad, tal
y como indico en las sentencias SL1688 de 2019 y SL3464 de 2019.
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La obligacion de informacion y asesoria de las AFP, como
entidades financieras que son, les fue impuesta desde su fundacion a
traves del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, también por
medio del articulo 97 del Estatuto Organico del Sistema Financiero,
normas que las obligan a brindar a sus afiliados la informacion
necesaria para que escojan la mejor opcion de mercado. Asi mismo, el
articulo 12 del Decreto 720 de 1994 senald que los promotores de las
AFP deben suministrar suficiente, amplia y oportuna informacion a los
posibles afiliados al momento de la promocion de la afiliacion y durante
toda la vinculacion con ocasion de las prestaciones a las cuales tenga

derecho el afiliado.

La diligencia en el cumplimiento de dicha obligacion, conforme
el articulo 1604 CC y el precedente jurisprudencial, en especial la
sentencia SL1689 de 2019, debe ser acreditada por la AFP, quien debe
demostrar que informo6 de las caracteristicas de cada régimen, tales
como la forma de calculo de la mesada pensional, el monto aproximado
de capital necesario para causar el derecho en RAIS y que el mismo
puede aumentar o disminuir por efectos de rentabilidad, la
normatividad aplicable a la redencion del bono pensional y la edad de
redencion sin descuento, la incidencia en el monto pensional de la
edad de los posibles beneficiarios en RAIS, el derecho de retracto, las
diversas modalidades de pension de vejez en RAIS y sus
caracteristicas, que no todo el valor del aporte ingresa a la CAIP ya que
un porcentaje se destina al pago de gastos administrativos y del fondo

de solidaridad pensional, entre otros muchos diversos aspectos.

En el presente asunto, no existe ninguna prueba que al momento
del traslado del RPM al RAIS mediante la afiliacion a la AFP DAVIVIR
hoy PROTECCION S.A. efectuada el 26 de agosto de 1999 (fl. 45), la
demandante hubiera recibido una asesoria completa y comprensible

sobre los aspectos positivos y negativos de cada régimen y las

consecuencias de su traslado pensional, obligacion cuyo cumplimiento
diligente no puede acreditarse con el solo formulario de afiliacion
conforme la posicion jurisprudencial de la H. CSJ ya descrita, maxime

cuando era beneficiaria del régimen de transicion por edad, por tanto,
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se infiere razonablemente que las AFP no demostraron que cumplieron

dicha obligacion al momento del traslado de régimen pensional o con

posterioridad.

No desconoce esta Sala que la demandante, en su interrogatorio,
hizo referencia a ciertas caracteristicas del RAIS como los aportes
voluntarios, sin embargo, ello no demuestra el cumplimiento diligente

de las AFP de su deber de asesoria e informacion.

Asi las cosas, esta Sala confirmara la decision en primera
instancia que declar6 la ineficacia del traslado del demandante al
RAIS, lo que conlleva a retrotraer las cosas al estado en el cual se
encontraba, acarreando para PORVENIR S.A. la obligacion de devolver
la totalidad de aportes pensionales y rendimientos de la CAIP del

demandante hacia COLPENSIONES.

Teniendo en cuenta que se también se conoce la sentencia de
primera instancia en el grado jurisdiccional de consulta y que a su vez
fue objeto del recurso de apelacion, respecto de los gastos de
administracion y comisiones debe precisarse que también deberan ser
retornados a COLPENSIONES por PORVENIR S.A. y PROTECCION
S.A., segun el tiempo de vinculacion del demandante, conforme se
indico en las sentencias SL17595 de 2017, SL4989 de 2018, SL1421
de 2019, SL1688 de 2019 y SL3464 de 2019, en las cuales se reitero
la sentencia SL Rad. 31.989 del 8 de septiembre de 2008, providencias
en las cuales la H. CSJ indico que dichos conceptos deben ser
devueltos al RPM, en virtud de la ineficacia del traslado, con cargo a

los propios recursos de la AFP.

De otra parte, se declarara que COLPENSIONES puede obtener
por las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que
eventualmente pueda sufrir en el momento que deba asumir la
obligacion pensional en montos no previstos y sin las reservas

dispuestas para el efecto.

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion que
propusieron las demandadas, en la sentencia SL1421 de 2019 la H.

CSJ senal6 la inoperancia de este medio exceptivo en los asuntos en
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los cuales se declara la ineficacia del traslado, no solo por su nexo de
causalidad con un derecho fundamental irrenunciable e
imprescriptible, sino también por el caracter declarativo propio de este

tipo de pretension, en consecuencia, se declara no probada
Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C., SALA LABORAL,
Administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de
la Ley

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia de
primera instancia, en el sentido de CONDENAR a Ila
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES, la totalidad de los
valores que recibié por motivo de la afiliacion de la demandante,
incluyendo los rendimientos generados por estos y los dineros
destinados para la garantia de pension minima, asi como los gastos de
administracion, debidamente indexados y por el tiempo de vinculaciéon
de la demandante, los cuales deben asumir con cargo a sus propios
recursos; asi mismo CONDENAR a COLPENSIONES recibir de dicha
AFP los valores aludidos e incorporarlos como aportes pensionales en
la historia laboral de la demandante y a reactivar su afiliacion al RPM

sin solucion de continuidad.

SEGUNDO: ADICIONAR el numeral séptimo a la sentencia de
primera instancia, en el sentido de CONDENAR a Ila
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A. a trasladar a COLPENSIONES, los gastos de
administracion, debidamente indexados y por el tiempo de vinculacion
de la demandante, los cuales deben asumir con cargo a sus propios

recursos.

TERCERO: ADICIONAR el numeral octavo a la sentencia de
primera instancia, en el sentido de DECLARAR que COLPENSIONES

puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el valor de los
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perjuicios que pueda sufrir en el momento en que asuma la obligacion
pensional del demandante en valores no previstos y sin las reservas

dispuestas para el efecto, conforme la parte considerativa de esta

providencia.

CUARTO: CONFIRMAR los demas numerales de la sentencia de

primera instancia, conforme la parte motiva de esta providencia.

QUINTO: Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

= — Con AR/ ‘¢
HUGO AL NDER RiO Y

Magjstrado.

—_—
MARLENY RUEDA OLARTE
Magigtra

o—

MANUEL EDUARDO §ER O BAQUERO

Magistrado.

ACLARACION DE VOTO. Como la Sala Laboral de la CSJ asigno caracter obligatorio a su precedente en
la materia (sentencias STL 3382-2020 STL3187-2020, ente otras), suscribo la providencia dejando a salvc
mi criterio, segun el cual, para la parte actora no es viable el regreso voluntario al Régimen de Prima Media
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY

Magistrado Ponente

S03-0188-2020
Radicado N° 08 2019 00300 01
Bogota once (11) de diciembre de dos mil veinte (2020).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de junio de 2020, procede la Sala Sexta de
Decision de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a
resolver los recursos de apelacion interpuestos por PORVENIR S.A.
y COLPENSIONES contra la sentencia proferida el 15 de julio de
2020, por el Juzgado Octavo (8°) Laboral del Circuito de Bogota D.C.
que declar¢ la ineficacia del traslado del RPM al RAIS del actor y en
consecuencia, condeno6 a PORVENIR S.A. a trasladar todos los
valores recibidos con ocasion de la afiliacion del demandante, a
COLPENSIONES, y a dicha entidad a tener como afiliado del RPM al
demandante.

I. ANTECEDENTES
LA DEMANDA

JUAN MANUEL CARRASQUILLA VALBUENA, presento
demanda ordinaria laboral en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES, la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., COLFONDOS
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PENSIONES Y CESANTIAS S.A. y OLD MUTUAL PENSIONES Y
CESANTIAS S.A., con el fin de que se declare la nulidad del traslado
que realizo del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al

Régimen de Ahorro Individual y que se defina que en consecuencia se
encuentra validamente afiliado al RPM.

Fundamento las pretensiones en que nacio el 17 de enero de
1965, que cotizo al ISS hoy COLPENSIONES desde el 16 de enero de
1992 hasta el 30 de noviembre de 1997 para un total de 242.57
semanas; que en enero de 1998, se trasladé al RAIS administrado por
PROTECCION, que no recibi6é de esta entidad informacion sobre las
implicaciones y consecuencias positivas y negativas del traslado; que
en agosto de 1999, se traslado a la AFP COLPATRIA hoy PORVENIR;
que en noviembre de 2002, se traslado a la AFP COLFONDOS; que en
agosto de 2008, se traslado ala AFP OLD MUTUAL y en mayo de 2009
se traslado a la AFP PORVENIR. Informa que las anteriores
administradoras no le dieron ningun tipo de asesoria sobre su
permanencia en el RAIS ni las implicaciones que esto tendria para su
derecho pensional. Afirma que el 17 de septiembre de 2018, solicit6 a
PORVENIR la nulidad de traslado de régimen pensional, misma
solicitud que elevé el 18 de septiembre de 2018 a PROTECCION, 19
de septiembre de 2018 a COLFONDOS y 26 de diciembre de 2018 a
OLD MUTUAL, todas estas solicitudes fueron resueltas de manera
desfavorable; que el 18 de septiembre de 2018, solicité a
COLPENSIONES su vinculacion al RPM y ésta también fue resuelta

de manera desfavorable.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. En cuanto a los hechos acepto los relacionados con la
edad, afiliacion al ISS y solicitud presentada, frente a los demas
manifestd que no le constan. Como excepciones propuso las de

prescripcion, caducidad, cobro de lo no debido y buena fe (fls. 180 a
186).
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La AFP OLD MUTUAL S.A., manifest6 que no se opone ni se
allana a las pretensiones. En cuanto a los hechos acepto los
relacionados con la edad, traslado de régimen y solicitud presentada,
frente a los demas manifesté que no le constan o no son ciertos. Como

excepciones propuso las de pago y la genérica (fls. 192 a 198).

La AFP PROTECCION S.A., se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. En cuanto a los hechos acepto6 los relacionados con la
edad, traslado de régimen y solicitud presentada, frente a los demas
manifestdo que no le constan o no son ciertos. Como excepciones
propuso las de inexistencia de la obligacion y falta de causa para
pedir, buena fe, prescripcion y aprovechamiento indebido de los

recursos publicos del sistema general de pensiones (fls. 215 a 233).

La AFP COLFONDOS S.A., se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. En cuanto a los hechos acepto el relacionado con la
afiliacion a dicho fondo y frente a los demas manifesté que no son
ciertos o no le constan. Como excepciones propuso las de inexistencia
de la obligacion, falta de legitimacion en la causa por pasiva, buena
fe, ausencia de vicios del consentimiento, validez de la afiliacion al
RAIS, ratificacion de la afiliacion de la actora a Colfondos,
prescripcion de la accion para solicitar la nulidad de traslado,

compensacion y pago (fls. 257 a 276).

La AFP PORVENIR S.A., se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. En cuanto a los hechos acepto6 los relacionados con la
edad, traslado de régimen y solicitud presentada, frente a los demas
manifestd6 que no le constan o no son ciertos. Como excepciones
propuso las de prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad,
cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la
obligacion y buena fe (fls. 311 a 337).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Bogota DC, al que
le correspondi6 tramitar la primera instancia, mediante sentencia del

15 de julio de 2020, declaro la ineficacia del traslado del RPM al RAIS
3
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del actor y en consecuencia, condené a PORVENIR a trasladar la
totalidad de los valores recibidos con ocasion de la afiliacion del actor
a COLPENSIONES, y a dicha entidad a tener como afiliado del RPM
al demandante. La parte resolutiva de la sentencia tiene el siguiente tenor

literal:

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado del régimen
pensional del senor JUAN MANUEL CARRASQUILLA VALBUENA realizado
al RAIS acaecido el 1° de diciembre de 1997 mediante su afiliaciéon a
PORTECCION. SEGUNDO: CONDENAR a COLPENSIONES a admitir el
traslado de régimen pensional del sennor JUAN MANUEL CARRASQUILLA
VALBUENA. TERCERO: CONDENAR a la demandada PORVENIR a
devolver a COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido por
motivo de la afiliacion del serior JUAN MANUEL CARRASQUILLA
VALBUENA tales como cotizaciones, bonos pensionales, costos cobrados
por administracion y sumas adicionales con los respectivos intereses de
conformidad con las previsiones del articulo 1746 del Cédigo Civil aplicable
por remision analégica en materia laboral, esto es junto con los
rendimientos que se hubieren causado. CUARTO: CONDENAR a
COLPENSIONES a aceptar todos los valores que devuelva PORVENIR y que
reposaban en la cuenta de ahorro individual del demandante efectuando
los ajustes en la historia pensional del actor. QUINTO: SIN CONDENA en
costas en esta instancia ante su no causacion. SEXTO: Como quiera que
la presente decision resulta adversa a COLPENSIONES se remitiran las
diligencias al Tribunal Superior de Bogota — Sala Laboral para que se surta

el grado jurisdiccional de consulta”.

La Juez definio el problema juridico en el sentido de
determinar si es valido el traslado del demandante al RAIS. Para
resolverlo indicé que en el presente asunto, las AFP demandadas
tenian la carga de probar el cumplimiento al deber de informacion, lo
cual no ocurri6, pues no se aporto prueba alguna al efecto. Concluyo
que en consonancia con la reiterada jurisprudencia de la Corte

Suprema de Justicia, en estos casos procede la ineficacia del traslado.

III. RECURSO DE APELACION
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El apoderado de la demandada PORVENIR interpuso recurso
de apelacion para que se revoque la sentencia de primera instancia.
Fundament6é su recurso en que el demandante ratifico en varias
oportunidades su voluntad de pertenecer y permanecer en el RAIS en
cuanto realiz6 varios traslados entre AFP, que ademas cumpli6 con el
deber de asesoria en cuanto cité en algunas oportunidades al
demandante para que recibiera informacion referente a la
permanencia en este régimen, que ademas el deber de asesoria
documentada no existia para la fecha en que se efectuo el traslado,
que debe estudiarse la situacion concreta en cada caso y no deducir
por regla general que el traslado es ineficaz, pues en este caso al
demandante se le informé que podria retornar al RPM. Sobre los
gastos de administracion dice que no es procedente su devolucion,
pues éstos se realizan por mandato legal y corresponden a la labor de
administracion de la cuenta del actor y su devolucion representaria

un enriquecimiento sin causa a favor del demandante.

El apoderado de COLPENSIONES interpuso recurso de
apelacion. Solicita que se revoque la sentencia de primera instancia
con fundamento en que no es procedente declarar la ineficacia en
cuanto imponer a las AFP allegar pruebas al proceso que acrediten el
cumplimiento del deber de informacion es de imposible
cumplimiento, pues para la época no existia la obligacion legal de
documentar el tipo de asesoria que se brindaba y el iinico documento
que se exigia era la firma del formulario, que de lo manifestado por el
actor en el interrogatorio de parte se advierte que conoce a grandes
rasgos como funciona el RAIS y convalido su intencion de permanecer
en éste con los traslados entre AFP que realiz6. Dice ademas que las
condiciones y requisitos pensionales en cada uno de los regimenes
pensionales estan claramente definidos en la ley y por ello no puede
entenderse que formen parte del deber de informacion que se le

impone a las AFP.

IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA
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Durante el término del traslado del articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 de 2020, la apoderada de COLPENSIONES present6
alegatos. Solicita que se revoque la decision de primera instancia, con
fundamento en que no se acredito la existencia de vicios en el
consentimiento para que opere la nulidad alegada, que ademas el
actor no es beneficiario del régimen de transicion y por ello no es

procedente su regreso al RPM.

La apoderada de la AFP OLD MUTUAL present6 alegaciones y
al efecto solicita que se revoque la decision de primera instancia en
cuanto ordeno la devolucion de los gastos de administracion, pues
éstos se realizan por mandato legal y por la administracion de dineros
realizado por la AFP durante el tiempo que el actor estuvo afiliado al

fondo.

El apoderado de la AFP PORVENIR present6 alegatos. Solicita
que se revoque la sentencia de primera instancia, reiterando los

argumentos expuestos en el recurso.

Por su parte la apoderada de la parte demandante, presento
alegaciones. Solicita que se confirme la decision de primera instancia
con fundamento en que se dan los lineamientos establecidos por la
jurisprudencia para que se decrete la ineficacia del traslado de

régimen pensional en segunda instancia.
V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el
articulo 66A y 69 del CPT y SS, procede a estudiar los aspectos que
fueron planteados en el recurso de apelacion y los que no en
consulta a favor de COLPENSIONES.

VI. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico a resolver consiste en establecer si el
traslado pensional del demandante al régimen de ahorro individual
6
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con solidaridad, a través de su vinculacién a la AFP PROTECCION
cumplié con los requisitos sustanciales previstos en la ley y la

jurisprudencia para producir efectos juridicos.

CONSIDERACIONES

En el presente asunto no se encuentran en controversia los
siguientes supuestos facticos: i) que el demandante nacio el 17 de
enero de 1965 (fl. 38); ii) que cotizé al ISS hoy COLPENSIONES
desde el 16 de enero de 1992 hasta el 30 de noviembre de 1997 (fl.
39); iii) que el 1° de diciembre de 1997 se trasladé al RAIS
administrado por PROTECCION (fl. 47); iv) que el 26 de julio de 1999
se traslado a la AFP COLPATRIA hoy PORVENIR (fl. 48); v) que el 20
de noviembre de 2002 se trasladé a COLFONDOS (fl. 49); vi) que el
22 de marzo de 2007 se traslado a la AFP BBVA HORIZONTE hoy
PORVENIR (fl. 50); vii) que el 27 de junio de 2008 se traslado a la AFP
OLD MUTUAL (fl. 51); viii) que el 27 de mayo de 2009 se traslado a
la AFP BBVA HORIZONTE hoy PORVENIR (fl. 52); ix) que el 18 de
septiembre de 2018 solicito a COLPENSIONES su afiliacion al RPM
(fls. 65 a 67).

- Fundamentos Normativos sobre Traslado de Régimen

Pensional

Para resolver lo pertinente, es preciso establecer el marco
normativo de la libre seleccion de régimen pensional, cuya
caracteristica fundamental se encuentra prevista en el literal b) del
art 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la seleccion libre y
voluntaria por parte del afiliado; a su turno el art. 114 ibidem,
dispone los requisitos para el traslado, puntualizando que la
seleccion de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre,
espontanea y sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma
ley, senala, no solamente las sanciones pecuniarias para quienes

coarten la libertad de afiliacion o seleccion, sino que ordena dejar
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sin efecto la afiliacion efectuada, permitiendo realizar una nueva en

forma libre y espontanea.

Concomitante con lo anterior, el Decreto Ley No 663 de 1993
- Estatuto Organico del Sistema Financiero, vigente para la época
en que se realizo el traslado de régimen de la demandante, previo
en el numeral 1° del art. 97, la obligacion de las entidades, de
suministrar a los usuarios la informacion necesaria con el fin de
brindarles un criterio claro y objetivo para escoger las mejores
opciones del mercado. Sobre el particular, la Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precis6 que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacion,
estaban obligadas a brindar informacion objetiva, comparada y
transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensionales para garantizar a sus afiliados un juicio claro

y objetivo sobre las mejores opciones del mercado.

En la sentencia SL 3464-2019, la Sala de Casacion Laboral
reiter6 que desde la sentencia SL 1688-2019 la sancion impuesta
por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia o exclusion de todo efecto al traslado y por ello el examen
del acto de cambio de régimen pensional, por trasgresion a este
deber, se debe abordar desde la institucion de la ineficacia en

sentido estricto.

Ahora bien, en relaciéon con la decision libre, voluntaria e
informada, que debe custodiar el acto de afiliacion o traslado de
régimen pensional, la Corte Suprema de Justicia, en sentencias con
radicado 31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019,
indico, que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringia “a una simple manifestacion de la voluntad
de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada
a los parametros de libertad informada”y que tampoco se trataba de
diligenciar un formato o adherirse a una clausula genérica, ya que
el asunto exige contar con los suficientes elementos de juicio, para

asimilar las consecuencia de la decision. También dijo la Corte que
8
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para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del
régimen de transicion y que en todos los casos debe cumplirse con
el deber de informacion como requisito sustancial, razonamientos
que han sido reiterados recientemente en la sentencia SL1688 de
20109.

En aplicacion a las reglas decisionales de la Sala de Casacion
Laboral, en casos como el aqui analizado, se invierte la carga de la
prueba, correspondiendo entonces a la AFP demostrar
suficientemente que cumplio con el deber de informar y asesorar
como requisito esencial para la validez del acto de traslado de
régimen pensional, conforme lo reiteré en la sentencia SL 1689-

2019, en concordancia con el articulo 1604 del Codigo Civil.

- CASO CONCRETO

En el asunto, no es tema de controversia como se indico6 que,
el senor JUAN MANUEL CARRASQUILLA VALBUENA se traslado a
la AFP PROTECCION el 1° de diciembre de 1997, y que con
anterioridad a tal traslado efectu6 aportes al ISS hoy
COLPENSIONES.

De otro lado, en el formulario de afiliacion, se evidencia que
la demandante acepto realizar en forma libre y voluntaria la
escogencia del Régimen de Ahorro Individual, no obstante tal
afirmacion no demuestra en manera alguna el tipo de asesoria que
recibio y si la informacion suministrada en ese momento fue clara y
suficiente. Al efecto nada se extrae del interrogatorio de parte
absuelto por el demandante (CD. 2 min. 21:47), en cuanto solo
inform6 que cuando trabajaba en Cooservicios acudieron varios
asesores de Proteccion a la empresa y de manera individual le
ofrecieron cambiarse de régimen, le dijeron que el ISS se iba acabar
y su pension no era segura en dicha en entidad y que tendria
mejores condiciones en el fondo privado, pero no le dieron

informacion detallada ni concreta sobre las implicaciones del

9
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traslado. Si bien el apoderado de la AFP PORVENIR aduce en el
recurso que en varias ocasiones citoé al actor para brindarle asesoria
sobre su permanencia en el RAIS y le informé que antes de los 52
anos podia regresar al RAIS, lo cierto es que en el expediente no
obra prueba de ello, al efecto solo se aportaron oficios del 7 de
diciembre de 2015 y 25 de enero de 2016 dirigidos al actor (fls. 347
y 348), pero no existe constancia ni prueba de la forma en que se
envio o se dio a conocer dicha documental al demandante y por ello

no puede ser tenida en cuenta.

Como no obran mas pruebas documentales, interrogatorios de
parte o testimoniales tendientes a demostrar el cumplimiento del
deber de informacién por parte del Fondo de Pensiones PROTECCION
en los términos descritos por nuestro maximo o6rgano de cierre, tal
como lo dispuso en las providencias antes citadas. Asi como tampoco
aparece acreditado que al momento del traslado la AFP hubiere
brindado al demandante asesoria e informacion objetiva, suficiente y
clara atendiendo su situacion personal, sobre los efectos del traslado,
concluye la Sala que se configur6 una violacion del deber de
informacion, como requisito de la esencia del acto de traslado, lo que
incide en la validez del cambio de régimen pensional. No puede
deducir nada el Tribunal de las pruebas obrantes al expediente, pues
nada se aporto sobre el particular y el tnico documento util, el
formulario de afiliacion, solo contiene una manifestacion genérica de

aceptacion.

Por lo anterior, la Sala confirmara la decision de primera
instancia que declar6 la ineficacia del traslado del demandante, el
cual conlleva retrotraer las cosas al estado en que se encontraban,
acarreando para PORVENIR S.A., la obligacion de devolver los aportes
pensionales, rendimientos financieros y los gastos de administracion
a COLPENSIONES, tal como se ha dispuesto en las sentencias SL
1421-2019, SL 17595-2017 y SL 4989-2018, donde se rememoro la
SL del 8 sep. 2008, con rad. 31989, referentes a las consecuencias de

la ineficacia del traslado. Asi mismo, se confirmara en cuanto ordeno

10
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a COLPENSIONES activar la afiliacion del demandante en el RPM y

actualizar su historia laboral.

Ahora bien, en relacion con el traslado de los recursos de la
AFP PORVENIR a COLPENSIONES debe tenerse en cuenta que la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, mediante
sentencia SL 3464-2019 adoctrin6 que los fondos privados de
pensiones deben trasladar a COLPENSIONES la totalidad del capital
ahorrado, junto con los rendimientos financieros, igualmente dispuso
que deben 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 administrado por COLPENSIONES (SL 4989-2018; SL 1421-
2019 y SL 1688-2019). Como la juez de primera instancia asi lo

definio se confirmara la sentencia en este punto.

Precisa la Sala frente a este ultimo aspecto, que las AFP
COLFONDOS, PROTECCION y OLD MUTUAL deberan asumir el
pago de los gastos de administracion y comisiones que corresponda,
en proporcion al tiempo en que el actor estuvo afiliado en estos
Fondos y en este sentido se adicionara la sentencia de primera
instancia.

Sobre la obligacion aqui definida a cargo de la AFP, seria del
caso, en los términos del inciso 2° del articulo 305 del CGP,
establecer el término que tiene dicha demandada para dar
cumplimiento a la obligacion, no obstante, y dado el cambio de la
composicion de la Sala de Decision, el magistrado sustanciador
recoge el criterio expresado en el pasado sobre este aspecto,
teniendo en cuenta que éste no fue acogido por la mayoria de la

Sala de decision.

Ademas de lo anterior, se adicionara la sentencia de primera
instancia en el sentido de declarar que COLPENSIONES puede
obtener por las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios

que pueda sufrir en el momento que deba asumir la obligacion
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pensional en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para

el efecto.

Finalmente, en lo que respecta a la excepcion de prescripcion
propuesta por las demandadas, en sentencia SL1421-2019 con
ponencia del Magistrado Gerardo Botero Zuluaga, la Corte Suprema
de Justicia senal6 la inoperancia de este medio exceptivo no solo por
su nexo de causalidad con un derecho fundamental irrenunciable e
imprescriptible, sino también por el caracter declarativo propio de este

tipo de pretension, en consecuencia se declara no probada.
Sin costas en esta instancia.

En mérito a lo expuesto EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D. C., SALA LABORAL,
Administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de

la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia apelada para disponer
que COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS S.A., la AFP
PROTECCION S.A. y OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A.
deberan asumir el pago de los gastos de administracion y comisiones
que corresponda en proporcion al tiempo en que el actor estuvo

afiliado en dichos fondos.

SEGUNDO: ADICIONAR Ia sentencia apelada para
DECLARAR que COLPENSIONES puede obtener por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir en
el momento en que asuma la obligacion pensional de la demandante

en valores no previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primera

instancia.
CUARTO: SIN COSTAS en la instancia.

12
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

- e .
HyGO ALFXANDER RiM

Magistrado

_
MARLENY RUEDA OLARTE

Magistrada

O

MANUEL EDUARDO SERRANO BAPUERO

Magistrado
ACLARACION DE VOTO. Como la Sala Laboral de la CSJ asigné caracter obligatorio a su precedente en
la materia (sentencias STL 3382-2020 STL3187-2020, ente otras), suscribo la providencia dejando a salvo
mi criterio, segun el cual, para la parte actora no es viable el regreso voluntario al Régimen de Prima Media
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CAMILO ALEJANDRO NIVIA CONTRA COLPENSIONES Y OTROS
Radicaciéon No. 11 2018 00450 01

Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY

Magistrado Ponente

S03-0182-2020
Radicado N° 11-2018-00450-01

Bogota, once (11) de diciembre de dos mil veinte (2020).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de junio de 2020, procede la Sala Sexta de
Decision de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota, a resolver
el recurso de apelacion del demandante CAMILO ALEJANDRO NIVIA
GUEVARA, en contra de la sentencia proferida el 06 de diciembre de
2019, por el Juzgado Once (11) Laboral del Circuito de Bogota D.C.,
que declaré probadas las excepciones de las demandadas y absolvio
de todas las pretensiones incoadas y condené en costas al
demandante (fl. 242 a 243, 21:55 cd {l. 241).

I. ANTECEDENTES
« DEMANDA (fl. 04 a 22).

CAMILO ALEJANDRO NIVIA GUEVARA solicitéo declarar nulo
su traslado del RPM al RAIS mediante afiliacion a la AFP ING hoy
PROTECCION S.A., en consecuencia, ordenar a PORVENIR S.A.
trasladar los dineros de la CAIP del demandante y a COLPENSIONES
a reactivar la afiliacion al RPM y actualizar su historia laboral sin
solucion de continuidad, condenas ultra y extra petita, costas y

agencias en derecho.
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Como fundamentos facticos indico que nacié6 el 13 de septiembre
de 1961; que se afilio al RPM desde el 12 de julio de 1994 a través del
extinto ISS hoy COLPENSIONES; que el 1° de septiembre de 1995 se
traslado del RPM al RAIS mediante afiliacion a la AFP ING hoy
PROTECCION S.A., el cual es nulo porque no trascurrieron los 3 afios
exigidos en el literal e) de la Ley 100 de 1993 en su redaccion original,
asi mismo, se traslado a PORVENIR S.A., sin que dichas AFP brindara
informacion completa de las caracteristicas de cada régimen
pensional, recibiendo una asesoria sesgada y parcializada. Afirmé que
PORVENIR S.A. Realiz6 proyeccion pensional indicando que su
mesada en el RAIS seria de $1.171.100, siendo que en el RPM seria de
$3.997.675, por lo cual presento el 10 de julio de 2018 derechos de
peticion ante las demandadas solicitando la nulidad de su traslado de

régimen.

e CONTESTACION DE LA DEMANDA.

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A. se opuso a las pretensiones en su
contra. Acepto los hechos relativos a la edad de la demandante y que
se trasladé del RPM al RAIS de la AFP COLMENA hoy PROTECCION
S.A. Y que presento solicitud de nulidad del mismo. Indico que brindo
una asesoria completa, amplia y suficiente sobre las caracteristicas
del RAIS y sus diferencias con el RPM, explicando las implicaciones
del traslado, tras lo cual tomo la decision libre e informada de afiliarse
a la AFP, de lo cual dejo prueba escrita en el formulario de afiliacion,
asi mismo, mediante Comité de Multiafiliacion se determiné que su
afiliacion valida es al RAIS, siendo valido dicho traslado por cuanto no
se allegd prueba de causal de nulidad, sin que se pueda aplicar de
forma retroactiva las normas que exigen documentar la asesoria y sin
que proceda la inversion de la carga de la prueba porque no tenia
régimen de transicion ni un derecho causado al momento del traslado.
Interpuso las excepciones de inexistencia de la obligacion y falta de
causa para pedir, buena fe, prescripcion, traslado a PORVENIR S.A.,
aprovechamiento indebido de recursos publicos del SGP y la genérica
(fl. 111 a 127).
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La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. se opuso a las
pretensiones. Acepto los hechos relativos a la edad del demandante y
que present6 solicitud de nulidad del traslado. Indic6 que el traslado
de la demandante obedecio a una decision informada y consciente,
dejando constancia escrita de ello en su formulario de afiliacion, la
cual se efectué obedeciendo las disposiciones legales y previa
explicacion de las caracteristicas del RAIS, sin que sea valido exigir los
actuales parametros de documentacion de dicha asesoria a un periodo
anterior a la expedicion de las normas que los consagraron, sin que se
acredite ninguna causal de nulidad, sin que proceda la inversion de la
carga de la prueba ya que la demandante debe demostrar la mala fe
de la AFP y no puede alegar su propio error a su favor y sin que sea
procedente aplicar el precedente jurisprudencial. Interpuso las
excepciones de prescripcion, falta de causa para pedir e inexistencia
de las obligaciones demandadas, buena fe, enriquecimiento sin causa

y la genérica (fl. 149 a 156).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES se opuso a las pretensiones. Acepto los hechos
relativos a la edad del demandante, que estuvo afiliado al RPM y que
presento solicitud de nulidad del traslado. Indicoé que la demandante
no allegd prueba de ninguna causal de nulidad ni de inconformidad
alguna, siendo que esta acreditado que su afiliacion fue libre y
voluntaria, no cumple los requisitos para su retorné al RPM en
cualquier tiempo, esta incurso en la restriccion de traslado por edad,
sin que sea aplicable el precedente jurisprudencial de la H. CSJ porque
no tenia expectativa legitima o derecho causado al momento de su
traslado que hubiera resultado lesionado. Interpuso las excepciones
de inexistencia del derecho para regresar al RPM, caducidad,
prescripcion, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la
nulidad, improcedencia al pago de costas a instituciones de la

seguridad social publicas y la genérica (fl. 185 a 206).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (fl. 242 a 243, 21:55
cd fl. 241).
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El de diciembre de 2019, el Juzgado Once (11) Laboral del

Circuito de Bogota D.C. profirio sentencia en la que resolvio:

“...) PRIMERO: ABSOLVER a Ilas demandadas
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.y LA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A., de todas y cada una de las pretensiones
incoadas en su contra por parte del senor CAMILO ALEJANDRO

NIVIA GUEVARA, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva
del presente proveido.

SEGUNDO: DECLARAR probados los hechos sustento de las
excepciones de inexistencia de la obligacién y falta de causa para
pedir propuesta por AFP PROTECCION S.A., las de inexistencia del
derecho para regresar al régimen de prima media con prestacion
definida, inexistencia de causal de nulidad propuestas por
COLPENSIONES y la de falta de causa para pedir e inexistencia de
las obligaciones demandadas por PORVENIR S.A.

TERCERO: CONDENAR en costas a la parte demandante.
Liquidense por Secretaria incluyendo en ellas la suma de 1 smlmv
como agencias en derecho de conformidad con lo expuesto 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 el
evento de no ser apelada. {(...)”

El Juez de primera instancia fij6 como problema juridico
Determinar si le asiste derecho al demandante a declarar la invalidez
de su traslado al RAIS por falta de informacion y del subsecuente
traslado al RPM administrado por COLPENSIONES y el subsecuente

traslado de todos los aportes y demas pretensiones.

Para resolver indic6 que Indico que los articulos 1508, 1509,
1740 CC establecen que la nulidad del traslado requiere que se
acredite vicio del consentimiento y que el error de derecho no vicia el
consentimiento, asi mismo, que los vicios del consentimiento generan
nulidad relativa, la cual puede ser saneada por las partes. Por su
parte, indicé que los articulos 13 y 271 de la Ley 100 de 1993
consagraron que la falta de libertad genera ineficacia de la afiliacion,

asi mismo, la H CSJ ha establecido que las AFP tiene la obligacion de
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brindar informacion de las caracteristicas de cada régimen y las
consecuencias del traslado. Afirmoé que segun el formulario de
afiliacion a COLMENA, conforme la manifestacion plasmada en el
formulario de afiliacion, fue libre y voluntaria y sin presiones,
cumpliendo las formalidades para su validez, sin que exista prueba de
que el consentimiento estuvo afectado o viciado de nulidad, siendo que
el error en un punto de derecho no vicia el consentimiento y no se
allegd prueba de vicio en el consentimiento o dolo de la AFP, siendo
que al momento del traslado le faltaban mas de 29 anos para alcanzar
la edad de pension, solo tenia 42 semanas cotizadas y no demostro un
perjuicio irremediable, siendo que exigir una proyeccion al Fondo es
exigir lo imposible, ademas, se traslado a otras AFP, lo que da certeza
de su voluntad de mantenerse en el RAIS y quien aceptdo que si leyo
los formularios, siendo que no se evidencias consecuencias no
beneficiosas que no le hubieran sido informadas porque apenas estaba
construyendo su futuro pensional, por lo cual declar6é propuestas las

excepciones y absolvio a las demandadas

III. RECURSO DE APELACION.

El demandante CAMILO ALEJANDRO NIVIA GUEVARA solicité
revocar la sentencia y acceder a las pretensiones. Indic6 que se
acredito que el demandante se afilio al extinto ISS y se traslado al RAIS
sin cumplir el término minimo de permanencia de 3 anos exigida por
el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 en su redaccion original, asi
mismo, que el traslado no estuvo precedido de la suficiente
informacion, por tanto, conforme el precedente jurisprudencial de la
H. CSJ, son las AFP las que deben acreditar el cumplimiento diligente
del deber de informacion y asesoria y que el formulario por si solo no
acredita ello, obligacion que es exigible independientemente de que si
se tiene o no régimen de transicion o un derecho consolidado y que los
traslados entre AFP no convalidad dicha omision (23:08 cd fl. 241).

IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA.

Durante el término de traslado previsto en el articulo 15 del
Decreto Legislativo 806 de 2020, el apoderado del DEMANDANTE

solicito acceder al recurso de apelacion, por cuanto indico que las AFP
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demandadas no acreditaron el cumplimiento diligente de su deber de
informacion y buen consejo, conforme el precedente jurisprudencial.
De otra parte, el apoderado principal de 1la demandada
COLPENSIONES sustituyo poder al Dr. Samuel Eduardo Meza
Moreno, identificado con CC 1.098.719.007 y T.P. 268.676 del C.S.J.,
a quien se reconoce como apoderado sustituto de dicha demandada,
quien solicito ser absuelta de todas las pretensiones en su contra, por
cuanto afirmo6 que su traslado fue valido y se realizé conforme los
lineamientos legales y permitir su retorné al RPM afecta la
sostenibilidad fiscal del sistema. De otra parte, la demandada
PROTECCION S.A. otorgé poder a la Dra. Olga Bibiana Hernandez
Téllez, identificada con C.C. 52.532.969 y T.P. 228.020 del C.S.J., a
quien se reconocer como apoderada principal de dicha demandada,
quien indicoé que la afiliacion del demandante fue libre y voluntaria,
quien decidié no retornar al RPM ni utilizo el derecho de retracto, asi
mismo, incumpli6 su obligacion como consumidor financiero de
estudiar los productos que adquiere, en todo caso, indicé que no
procede la condena a la devolucion de gastos de administracion y
polizas provisionales, por cuanto indico que son descuentos
autorizados legalmente, opera en ambos regimenes y son la retribucion
por la gestion profesional del fondo que gener6 rendimientos mayores
al valor de los aportes, por lo que ordenar su devolucion generaria un
enriquecimiento sin justa causa, siendo que el articulo 1746 CC
permite conservar los gastos cuando los bienes generaron frutos y no
hubo mala fe, por tanto, solo procede retornar los aportes y
rendimientos conforme concepto del 17 de enero de 2020 de la
Superintendencia Financiera de Colombia y no se pueden extender a
terceros los efectos de la ineficacia y son ademas prescriptibles.
Finalmente, el apoderado principal de PORVENIR S.A. solicito
confirmar la sentencia, ante la falta de prueba de vicios en el
consentimiento, la imposibilidad de aplicar el articulo 271 de la Ley
100 de 1993, no se demostro causal de ineficacia conforme el articulo
899 CCO y si se acredito la voluntad de permanencia en el RAIS con el
formulario de afiliacion y los anos de permanencia, no se pueden
imponer cargas no vigentes a la fecha de traslado, de forma
subsidiaria, solicité aplicar el articulo 113 de la Ley 100 de 1993 para

determinar los valores que deben ser devueltos por la AFP y el articulo
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1746 CC ordena la devolucion de los gastos de administracion solo
cuando se acredita mala fe, lo cual no ocurrio, por ende, no procede la
devolucion de gastos de administracion y primas de seguro, porque no
pertenecen al afiliado y no financian su pension, ademas que se

desfinanciaria el sistema permitiendo el retorno al RPM.

V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el
articulo 66 A CPTSS, procede a estudiar los aspectos planteados en el

recurso de apelacion.

VI. PROBLEMA JURIDICO

Determinar si el traslado pensional del demandante al RAIS
mediante su vinculacién a la AFP COLMENA hoy PROTECCION S.A.,
cumplio o no con los requisitos sustanciales previstos en la ley y la

jurisprudencia para producir efectos juridicos.

VII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no hay controversia de los siguientes
presupuestos facticos: i) el demandante CAMILO ALEJANDRO NIVIA
GUEVARA naci6 el 13 de septiembre de 1961 (fl. 34); ii) el demandante
estuvo afiliado al extinto ISS hoy COLPENSIONES del 12 de julio de
1994 al 31 de mayo de 1995, acumulando 42,14 semanas conforme su
historia laboral (cd fl. 247); iii) el demandante se trasladé del RPM al
RAIS al suscribir formulario de afiliacion a la AFP COLMENA hoy
PROTECCION S.A. el 1° de septiembre de 1995 (fl. 131 y 132), el cual
se hizo efectivo desde el 1° de octubre de 1995 (fl. 133); iv) el
demandante se traslado a PORVENIR S.A. el 17 de diciembre de 2001
(fl. 158), el cual se hizo efectivo desde el 1° de febrero de 2002 (fl. 159),
AFP a donde permanece vinculado y en donde acumulo 1.062 semanas
cotizadas a enero de 2018 (fl. 38).

- Fundamentos Normativos sobre Traslado de Régimen
Pensional
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La caracteristica fundamental del marco normativo de la libre
seleccion de régimen pensional se encuentra prevista en el literal b) del
art 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la seleccion libre y
voluntaria por parte del afiliado; a su turno, el articulo. 114 ibidem
consagro los requisitos para el traslado, puntualizando que la
seleccion de dicho régimen debe efectuarse de manera libre,
espontanea y sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma
ley, senala, no solamente las sanciones pecuniarias para quienes
coarten la libertad de afiliacion o seleccion, sino que ordena dejar sin
efecto la afiliacion efectuada, permitiendo realizar una nueva en forma

libre y espontanea.

Concomitante con lo anterior, el Decreto Ley 663 de 1993
Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero, vigente desde antes de la
creacion de las administradoras de Fondos de Pensiones- AFP, previo
en el numeral 1° de su articulo 97, la obligacion de las entidades de
suministrar a los usuarios la informacion necesaria para brindarles
un criterio claro y objetivo para escoger las mejores opciones del
mercado. Sobre el particular, la Corte Suprema de Justicia, mediante
sentencia SL1688 de 2019 precisé que las AFP, desde su fundacion,
estaban obligadas a brindar informacion objetiva, comparada y
transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensionales para garantizar a sus afiliados un juicio claro

y objetivo sobre las mejores opciones del mercado.

En la sentencia SL3464 de 2019, la sala de Casacion Laboral
reitero que desde la sentencia SL1688 de 2019 la sancion impuesta
por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia o exclusion de todo efecto al traslado y, por ello, el examen
del acto de cambio de régimen pensional, por trasgresion a este deber,
se debe abordar desde la institucion de la ineficacia en sentido

estricto.

Ahora bien, en relacion con la decision libre, voluntaria e
informada, que debe custodiar el acto de afiliacion o traslado de
régimen pensional, la Corte Suprema de Justicia, en sentencias con

radicado 31.989 de 2008, SL19447 de 2017 y SL1421 de 2019, indico
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que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad social, no se
restringia “a una simple manifestacion de la voluntad de quien decide
trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los parametros
de libertad informada” y que tampoco se trataba de diligenciar un
formato o adherirse a una clausula genérica, ya que el asunto exige
contar con los suficientes elementos de juicio, para asimilar las
consecuencia de la decision. También indico la Corte que para el efecto
no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen de transicion
y que en todos los casos debe cumplirse con el deber de informacion
como requisito sustancial, razonamientos que han sido reiterados

recientemente en la sentencia SL1688 de 2019.

En aplicacion a las reglas decisionales de la Sala de Casacion
Laboral, en casos como el aqui analizado, se invierte la carga de la
prueba, correspondiendo entonces a la AFP demostrar
suficientemente que cumplio con el deber de informar y asesorar como
requisito esencial para la validez del acto de traslado de régimen
pensional, conforme lo reiter6 en la sentencia SL1689 de 2019, en

concordancia con el articulo 1604 del Codigo Civil.

CASO CONCRETO

En el presente asunto, el Juez de primera instancia declaro
probada las excepciones propuestas por las demandadas y absolvio de

todas las pretensiones, condenando en costas al demandante.

El apoderado del DEMANDANTE interpuso recurso de
apelacion, por el cual solicitd revocar la sentencia y acceder a las
pretensiones. Indic6é que no se cumplio el término minimo de
permanencia exigido para un traslado de régimen pensional valido, asi
mismo, indic6é que dicho traslado no estuvo precedido de la suficiente
asesoria e informacion, obligacion que es exigible independientemente
de que no tuviera régimen de transicion, cuyo cumplimiento no
acreditaron las AFP y sin que los traslados de AFP convaliden dicha

omision.
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Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion, siendo
relevante indicar que la jurisprudencia de la H. Sala de Casacion
Laboral de la CSJ determiné que los litigios donde se debate la validez
del traslado del RAIS al RPM por falta de asesoria, deben ser
abordados desde la perspectiva de la ineficacia y no de la nulidad, tal
y como indico en las sentencias SL1688 de 2019 y SL3464 de 2019.

La obligacion de informacion y asesoria de las AFP, como
entidades financieras que son, les fue impuesta desde su fundacion a
través del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, también por
medio del articulo 97 del Estatuto Organico del Sistema Financiero,
normas que las obligan a brindar a sus afiliados la informacion
necesaria para que escojan la mejor opcion de mercado. Asi mismo, el
articulo 12 del Decreto 720 de 1994 senald que los promotores de las
AFP deben suministrar suficiente, amplia y oportuna informacion a los
posibles afiliados al momento de la promocién de la afiliacion y durante
toda la vinculacion con ocasion de las prestaciones a las cuales tenga

derecho el afiliado.

La diligencia en el cumplimiento de dicha obligacion, conforme
el articulo 1604 CC y el precedente jurisprudencial, en especial la
sentencia SL1689 de 2019, debe ser acreditada por la AFP, quien debe
demostrar que informo6 de las caracteristicas de cada régimen, tales
como la forma de calculo de la mesada pensional, el monto aproximado
de capital necesario para causar el derecho en RAIS y que el mismo
puede aumentar o disminuir por efectos de rentabilidad, la
normatividad aplicable a la redencion del bono pensional y la edad de
redencion sin descuento, la incidencia en el monto pensional de la
edad de los posibles beneficiarios en RAIS, el derecho de retracto, las
diversas modalidades de pension de vejez en RAIS y sus
caracteristicas, que no todo el valor del aporte ingresa a la CAIP ya que
un porcentaje se destina al pago de gastos administrativos y del fondo

de solidaridad pensional, entre otros muchos diversos aspectos.

En el presente asunto, no existe ninguna prueba que al momento
del traslado del RPM al RAIS mediante la afiliacion a la AFP COLMENA
hoy PROTECCION S.A. efectuada el 1° de septiembre de 1995 (fl. 131
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y 132) y su posterior traslado a PORVENIR S.A., el demandante
hubiera recibido una asesoria completa y comprensible sobre los

aspectos positivos y negativos de cada régimen y las consecuencias de

su traslado pensional, obligacion cuyo cumplimiento diligente no
puede acreditarse con el solo formulario de afiliacion conforme la
posicion jurisprudencial de la H. CSJ ya descrita, por tanto, se infiere
razonablemente que las AFP no demostraron el cumplimiento diligente
de dicha obligacion al momento del traslado de régimen pensional o

con posterioridad.

Ahora bien, que al momento del traslado el demandante contaba
con una baja densidad de semanas cotizadas al RPM, sin embargo, tal
circunstancia no excusa el cumplimiento de los deberes de informacion
y asesoria a cargo de las AFP, quienes asumen la carga de la prueba
del cumplimiento diligente de este, siendo que en el caso concreto las
AFP demandadas no lograron acreditar que suministraron la
informacion suficiente para que el demandante comparara de forma
integral y completa las caracteristicas, ventajas y desventajas de

ambos regimenes pensionales, asi como de los beneficios y riesgos de

permanecer en uno u otro, ya sea al momento del traslado o en

oportunidades posteriores.

Asi las cosas, esta Sala revocara la decision en primera instancia
y en su lugar declarara la ineficacia del traslado del demandante al
RAIS, lo que conlleva a retrotraer las cosas al estado en el cual se
encontraba, acarreando para PORVENIR S.A. la obligacion de devolver
la totalidad de aportes pensionales y rendimientos de la CAIP de la

demandante hacia COLPENSIONES.

Respecto de los gastos de administracion y comisiones, debe
precisarse que también deberan ser retornados a COLPENSIONES por
PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A., seguin el tiempo de vinculacién
de la demandante, conforme se indico en las sentencias SL17595 de
2017, SL4989 de 2018, SL1421 de 2019, SL1688 de 2019 y SL3464
de 2019, en las cuales se reitero la sentencia SL Rad. 31.989 del 8 de

septiembre de 2008, providencias en las cuales la H. CSJ indicé que
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dichos conceptos deben ser devueltos al RPM, en virtud de la ineficacia

del traslado, con cargo a los propios recursos de la AFP.

De otra parte, se declarara que COLPENSIONES puede obtener
por las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que
eventualmente pueda sufrir en el momento que deba asumir la
obligacion pensional en montos no previstos y sin las reservas

dispuestas para el efecto.

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion que
propusieron las demandadas, en la sentencia SL1421 de 2019 la H.
CSJ senal6 la inoperancia de este medio exceptivo en los asuntos en
los cuales se declara la ineficacia del traslado, no solo por su nexo de
causalidad con un derecho fundamental irrenunciable e
imprescriptible, sino también por el caracter declarativo propio de este

tipo de pretension, en consecuencia, se declara no probada

Costas de primera instancia a cargo de las AFP demandadas, por
cuanto se declara la ineficacia del traslado debido a que dichos Fondos
no acreditaron el cumplimiento diligente del deber de informacioén con

la demandante. Sin costas en esta instancia.

En meérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.,, SALA LABORAL,
Administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de

la Ley

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de primera instancia,

conforme la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR la INEFICACIA del traslado del RAIS al
RPM y de los subsecuentes traslados de AFP que realizo el demandante
CAMILO ALEJANDRO NIVIA GUEVARA, conforme la parte motiva de
esta sentencia. En consecuencia, CONDENAR a la

ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
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PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES, la totalidad de los
valores que recibiéo por motivo de la afiliacion de la demandante,
incluyendo los rendimientos generados por estos y los dineros
destinados para la garantia de pension minima, asi como los gastos de
administracion, debidamente indexados y por el tiempo de vinculacion
del demandante, los cuales deben asumir con cargo a sus propios
recursos; asi mismo CONDENAR a COLPENSIONES recibir de dicha
AFP los valores aludidos e incorporarlos como aportes pensionales en
la historia laboral de la demandante y a reactivar su afiliacion al RPM

sin solucién de continuidad.

TERCERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. a trasladar a
COLPENSIONES, los gastos de administracion, debidamente
indexados y por el tiempo de vinculacion del demandante, los cuales

deben asumir con cargo a sus propios recursos.

CUARTO: DECLARAR que COLPENSIONES puede obtener por
las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda
sufrir en el momento en que asuma la obligacion pensional del
demandante en valores no previstos y sin las reservas dispuestas para

el efecto.

QUINTO: costas de primera instancia a cargo de PROTECCION
S.A. y PORVENIR S.A. sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

MARLENY RUEDA BLARTE

Magistrada.
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Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY

Magistrado Ponente

S03-0183-2020
Radicado N° 13-2019-00594-01

Bogota, once (11) de diciembre de dos mil veinte (2020).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de junio de 2020, procede la Sala Sexta de
Decision de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota, a resolver
el recurso de apelacion de la demandada SKANDIA
ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A. y el grado
jurisdiccional de consulta a favor de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, en contra de la
sentencia proferida el 17 de septiembre de 2020, por el Juzgado Trece
(13) Laboral del Circuito de Bogota D.C., que declaro la ineficacia del
traslado del RPM al RAIS y conden6é a SKANDIA S.A. devolver los
aportes, rendimientos, gastos de administracion y comisiones a
COLPENSIONES y a esta ultima a recibir dicho pago y a reactivar la
afiliacion y actualizar la historia laboral y condeno en costas a la AFP
demandada (fl. 140 a 141, 30:55 cd fl. 139).

I. ANTECEDENTES
e DEMANDA (fl. 02 a 11).

MARIA CLAUDIA URREGO MELENDEZ solicité declarar nulo o
ineficaz su traslado del RPM al RAIS mediante afiliacion a la AFP

PENSIONAR hoy SKANDIA S.A., en consecuencia, declarar que su
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afiliacion valida lo es al RPM y condenar a la AFP a trasladar los saldos
de la CAIP y a COLPENSIONES a reactivar su afiliacion, condenas

ultra y extra petita, costas y agencias en derecho.

Como fundamento factico indic6 que naci6 el 21 de julio de 1962;
que se afilio al RPM desde el 14 de marzo de 1983 a través del extinto
ISS hoy COLPENSIONES; que el 25 de febrero de 1997, se traslado
mediante afiliacion a la AFP PENSIONAR hoy OLD MUTUAL, sin que
dicha AFP brindara informacion completa de las caracteristicas de
cada régimen pensional, recibiendo una asesoria sesgada y
parcializada. Afirmo que en 2018 la AFP realizo una proyeccion
pensional indicando que su mesada seria de $2.668.237, mientras que
en el RPM seria de $3.920.778. Senal6é que el 21 de febrero de 2019
solicito a COLPENSIONES reactivar su afiliacion al RPM, quien
rechazo la solicitud, asi mismo, que el 26 de febrero de 2019 solicit6 a

la AFP anular su afiliacion, peticion que fue negada.

e CONTESTACION DE LA DEMANDA.

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES se opuso a las pretensiones en su contra. Acepto los
hechos relativos a la edad de la demandante, su traslado hacia el RAIS
y que negd su solicitud de retorno al RPM. Indic6 que carece de
competencia para declarar nulo el traslado del RPM al RAIS, sin
embargo, senalé que la demandante no puede retornar por la
restriccion por edad. Interpuso las excepciones de prescripcion, cobro
de lo no debido, caducidad, buena fe y declaratoria de otras
excepciones (fl. 60 a 64, 127 a 134).

SKANDIA ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS
S.A. se opuso a las pretensiones. Acepto los hechos relativos a la edad
y afiliacion de la demandante a la AFP y que negd su solicitud de
anulacion de ésta. Manifesto que previo a la afiliacion de la
demandante se evaluaron sus condiciones preexistentes, explicando
las caracteristicas, bondades y limitaciones del RAIS, sin que la
ausencia de proyeccion afecte la afiliacion por cuanto no era exigible

para ese momento, tras lo cual decidi6 afiliarse libremente a la AFP,
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cumpliendo todas las exigencias legales y sin que pudiera rechazar la
solicitud conforme el articulo 5 del Decreto 692 de 1994, sin que se
acredite ninguna omision en el deber de informacion. Interpuso las
excepciones de buena fe, prescripcion, cobro de lo no debido por

ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y la genérica (fl. 73
a 84, 135).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (fl. 140 a 141, 30:55
cd fl. 139).

El 17 de septiembre de 2020, el Juzgado Trece (13) Laboral del

Circuito de Bogota D.C. profirio sentencia en la que resolvio:

“(...) PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado que
hiciere la demandante Maria Claudia Urrego Meléndez, a través de la
AFP Pensionar hoy Skandia Administradora de Fondos de Pensiones
y Cesantias S.A. el 25 de febrero de 1997, por las razones expuestas.

SEGUNDO: CONDENAR a SKANDIA S.A., a devolver a
COLPENSIONES, la totalidad del capital ahorrado, junto con los
rendimientos financieros y gastos de administracion y comisiones con
cargo a sus propias utilidades, por lo expuesto precedentemente.

TERCERO: CONDENAR a COLPENSIONES a tener como
afiliado a la actora, recibir los dineros referidos en el numeral anterior
y actualizar su historia laboral, conforme a lo antes visto.

CUARTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones
propuestas por las demandadas, conforme se indicé en la parte
considerativa de este fallo.

QUINTO: CONDENAR en costas a la demandada SKANDIA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A.
Incluyanse como agencias en derecho en esta instancia, el
equivalente a 1 SMLMYV.

SEXTO: Por otro lado, apélese o no esta decision, por haber
sido condena COLPENSIONES y fungir la Nacion como garante,
remitase el proceso a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota
D.C., para que conozca el grado jurisdiccional de consulta en favor de
esta entidad. (...)”

La Juez de primera instancia fij0 como problema juridico
determinar si es procedente declarar la ineficacia del traslado de
régimen pensional y en caso afirmativo establecer las consecuencias

que ello implica.
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Para resolver indico que el articulo 11 del Decreto 692 de 1994
y el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 establecen la libertad de
seleccion de régimen pensional, a su vez, la H. CSJ ha establecido que
dicha libertad solo es posible cuando se brinda de forma previa la
informacion sobre las caracteristicas, ventajas y desventajas de los
regimenes y el alcance y pormenores que en el caso particular genera
el traslado, responsabilidad que deben cumplir bajo los parametros y
diligencia propios de un profesional, lo que genera el traslado de la
carga de la prueba. En el caso concreto, indico que la AFP demandada
no demostro el cumplimiento del deber de informacion y asesoria, por
cuanto el solo formulario no demuestra tal deber, siendo que el perfil
profesional de la demandante no permite entrever un conocimiento del
sistema pensional y sin que exista confesion alguna en tal sentido, por
lo que al no demostrarse siquiera que se informaron las caracteristicas
generales del RAIS, por tanto, declaro ineficaz el traslado del RAIS y
ordeno devolver los saldos de la CAIP y los gastos de administracion y
comisiones con cargo a sus propios recursos conforme la posicion de
la H. CSJ.

III. RECURSO DE APELACION.

La demandada SKANDIA ADMINISTRADORA DE PENSIONES
Y CESANTIAS S.A. solicité revocar la sentencia. Indicé que la
demandante no demostré ningun vicio del consentimiento que invalide
el acto de la afiliacion, quien ademas demostroé un conocimiento sobre
las caracteristicas del RAIS, asi mismo, los gastos de administracion
fueron utilizados conforme la Ley y COLPENSIONES no acredito el

cumplimiento de su deber de informacion conforme los articulos 9 y
10 del Decreto 1888 de 1994 (32:49 cd fl. 139).

IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA.

Durante el término de traslado previsto en el articulo 15 del
Decreto Legislativo 806 de 2020, la apoderada de la DEMANDANTE
solicité confirmar la sentencia, por cuanto la AFP demandada no
acredito el cumplimiento diligente del deber de informacion y asesoria

en los términos exigidos por la jurisprudencia de la H. CSJ. Por su
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parte, la apoderada principal de la demandada COLPENSIONES
sustituyo poder a la Dra. Alida del Pilar Mateus Cifuentes, identificada
con C.C. 37.627.008 y T.P. 221.228 del C.S.J., quien se reconoce como
apoderada sustituta de dicha parte, quien solicitd absolver a la
Entidad, por cuanto los medios de prueba documental acreditar que el
traslado de régimen fue libre y voluntario y que recibié informacion
clara y precisa sobre los efectos juridicos del mismo, ya que no se
demostro vicio del consentimiento y no desvirtué la presuncion de
buena fe del fondo y permitir su retorno al RPM afecta la sostenibilidad
financiera del sistema. A su vez, la demandada SKANDIA S.A., a través
de la Dra. Daniela Garcia Campos, identificada con C.C.
1.019.096.074 y T.P. 325.666 del C.S.J., a quien se le reconoce como
apoderada principal de la demandada en su calidad de Representante
Legal Suplente para Asuntos Judiciales, quien solicité revisar la
condena de los conceptos a devolver a COLPENSIONES, por cuanto
ninguna de las demandadas interpuso el recurso de apelacion, por
tanto, solicité aplicar el principio de no reformatio in pejus, sin que
proceda la condena a devolver gastos de administracion o seguros
provisionales, por cuanto conforme las normas legales, el 3% de la
cotizacion en ambos regimenes se destina a cubrir gastos de
administracion y seguros provisionales, los que retribuyen las
gestiones del Fondo para administrar los aportes y garantizar su
rentabilidad, AFP que actu6 de buena fe por lo que solo debe recibir

los frutos conforme el articulo 964 CC.

V. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En atencion a que la sentencia de primera instancia fue adversa
a COLPENSIONES, su calidad de administradora de pensiones de
derecho publico permite inferirse razonablemente que la garante en
ultima instancia de las condenas impuestas es la NACION, por tanto,
procede el grado jurisdiccional de consulta conforme el articulo 69 CPT

y de la SS, a fin de que se realice un estudio integral de la providencia.

VI. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de

causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el
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articulo 66 Ay 69 CPT y SS, procede a estudiar los aspectos planteados
en el recurso de apelacion y en grado jurisdiccional de consulta en

favor de COLPENSIONES.

VII. PROBLEMA JURIDICO

Determinar si el traslado pensional de la demandante al RAIS
mediante su vinculacion a la AFP PENSIONAR hoy SKANDIA S.A.,
cumplié o no con los requisitos sustanciales previstos en la ley y la

jurisprudencia para producir efectos juridicos.

VIII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no hay controversia de los siguientes
presupuestos facticos: i) la demandante MARIA CLAUDIA URREGO
MELENDEZ naci6 el 21 de julio de 1962 (fl. 13); ii) la demandante
estuvo afiliada al extinto ISS hoy COLPENSIONES del 14 de marzo de
1983 al 28 de febrero de 1997, acumulando 644,29 semanas conforme
su historia laboral (cd fl. 68); iii) la demandante se traslado del RPM al
RAIS al suscribir formulario de afiliacion a la AFP PENSIONAR hoy
SKANDIA S.A. el 25 de febrero de 1997 (fl. 85), el cual se hizo efectivo
desde el 1° de marzo de 1997 (fl. 88), AFP a donde permanece

vinculada.

- Fundamentos Normativos sobre Traslado de Régimen
Pensional

La caracteristica fundamental del marco normativo de la libre
seleccion de régimen pensional se encuentra prevista en el literal b) del
art 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la seleccion libre y
voluntaria por parte del afiliado; a su turno, el articulo. 114 ibidem
consagro los requisitos para el traslado, puntualizando que la
seleccion de dicho régimen debe efectuarse de manera libre,
espontanea y sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma
ley, senala, no solamente las sanciones pecuniarias para quienes
coarten la libertad de afiliacion o seleccion, sino que ordena dejar sin
efecto la afiliacion efectuada, permitiendo realizar una nueva en forma

libre y espontanea.
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Concomitante con lo anterior, el Decreto Ley 663 de 1993,
Estatuto Organico del Sistema Financiero, vigente desde antes de la
creacion de las administradoras de Fondos de Pensiones- AFP, previo
en el numeral 1° de su articulo 97, la obligacion de las entidades de
suministrar a los usuarios la informacién necesaria para brindarles
un criterio claro y objetivo para escoger las mejores opciones del
mercado. Sobre el particular, la Corte Suprema de Justicia, mediante
sentencia SL1688 de 2019 precisé que las AFP, desde su fundacion,
estaban obligadas a brindar informacion objetiva, comparada y
transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensionales para garantizar a sus afiliados un juicio claro

y objetivo sobre las mejores opciones del mercado.

En la sentencia SL3464 de 2019, la sala de Casacion Laboral
reiter6 que desde la sentencia SL1688 de 2019 la sancion impuesta
por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia o exclusion de todo efecto al traslado y, por ello, el examen
del acto de cambio de régimen pensional, por trasgresion a este deber,
se debe abordar desde la institucion de la ineficacia en sentido

estricto.

Ahora bien, en relacion con la decision libre, voluntaria e
informada, que debe custodiar el acto de afiliacion o traslado de
régimen pensional, la Corte Suprema de Justicia, en sentencias con
radicado 31.989 de 2008, SL19447 de 2017 y SL1421 de 2019, indicé
que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad social, no se
restringia “a una simple manifestacion de la voluntad de quien decide
trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los parametros
de libertad informada” y que tampoco se trataba de diligenciar un
formato o adherirse a una clausula genérica, ya que el asunto exige
contar con los suficientes elementos de juicio, para asimilar las
consecuencia de la decision. También indico la Corte que para el efecto
no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen de transicion
y que en todos los casos debe cumplirse con el deber de informacion
como requisito sustancial, razonamientos que han sido reiterados

recientemente en la sentencia SL1688 de 2019.
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En aplicacion a las reglas decisionales de la Sala de Casacion
Laboral, en casos como el aqui analizado, se invierte la carga de la
prueba, correspondiendo entonces a la AFP demostrar
suficientemente que cumplio con el deber de informar y asesorar como
requisito esencial para la validez del acto de traslado de régimen
pensional, conforme lo reiter6 en la sentencia SL1689 de 2019, en

concordancia con el articulo 1604 del Codigo Civil.

CASO CONCRETO

En el presente asunto, la Juez de primera instancia declaré la
ineficacia del traslado del RPM al RAIS y condené a SKANDIA S.A.
devolver los aportes, rendimientos, gastos de administracion y
comisiones a COLPENSIONES y a esta ultima a recibir dichos pagos
y a reactivar la afiliacion y actualizar la historia laboral y condenoé en

costas a la AFP demandada.

La apoderada de la demandada SKANDIA S.A. interpuso
recurso de apelacion, por el cual solicito revocar la sentencia. Indico
que la demandante no acredité ningun vicio del consentimiento que
invalide la afiliacion, quien ademas demostré conocimiento sobre el
RAIS, asi mismo, que los gastos de administracion se usaron conforme
Ley y que COLPENSIONES no acredité el cumplimiento del deber de

informacion.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES, siendo
relevante indicar que la jurisprudencia de la H. Sala de Casacion
Laboral de la CSJ determind que los litigios donde se debate la validez
del traslado del RAIS al RPM por falta de asesoria, deben ser
abordados desde la perspectiva de la ineficacia y no de la nulidad, tal
y como indic6 en las sentencias SL1688 de 2019 y SL3464 de 2019.

La obligacion de informacion y asesoria de las AFP, como
entidades financieras que son, les fue impuesta desde su fundacion a
través del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, también por

medio del articulo 97 del Estatuto Organico del Sistema Financiero,
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normas que las obligan a brindar a sus afiliados la informacion
necesaria para que escojan la mejor opcion de mercado. Asi mismo, el
articulo 12 del Decreto 720 de 1994 senald que los promotores de las
AFP deben suministrar suficiente, amplia y oportuna informacion a los
posibles afiliados al momento de la promocién de la afiliacion y durante
toda la vinculacion con ocasion de las prestaciones a las cuales tenga

derecho el afiliado.

La diligencia en el cumplimiento de dicha obligacion, conforme
el articulo 1604 CC y el precedente jurisprudencial, en especial la
sentencia SL1689 de 2019, debe ser acreditada por la AFP, quien debe
demostrar que inform6 de las caracteristicas de cada régimen, tales
como la forma de calculo de la mesada pensional, el monto aproximado
de capital necesario para causar el derecho en RAIS y que el mismo
puede aumentar o disminuir por efectos de rentabilidad, la
normatividad aplicable a la redencion del bono pensional y la edad de
redencion sin descuento, la incidencia en el monto pensional de la
edad de los posibles beneficiarios en RAIS, el derecho de retracto, las
diversas modalidades de pension de vejez en RAIS y sus
caracteristicas, que no todo el valor del aporte ingresa a la CAIP ya que
un porcentaje se destina al pago de gastos administrativos y del fondo

de solidaridad pensional, entre otros muchos diversos aspectos.

En el presente asunto, no existe ninguna prueba que al momento
del traslado del RPM al RAIS mediante la afiliacion a la AFP
PENSIONAR hoy SKANDIA S.A. efectuada el 25 de febrero de 1997 (fl.
85), la demandante hubiera recibido una asesoria completa y

comprensible sobre los aspectos positivos y negativos de cada régimen

y las consecuencias de su traslado pensional, obligacion cuyo
cumplimiento diligente no puede acreditarse con el solo formulario de
afiliacion conforme la posicion jurisprudencial de la H. CSJ ya descrita,
por tanto, se infiere razonablemente que la AFP no demostré que
cumpliéo dicha obligacion al momento del traslado de régimen

pensional o con posterioridad.

Asi las cosas, esta Sala confirmara la decision en primera

instancia que declaro la ineficacia del traslado de la demandante al
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RAIS, lo que conlleva a retrotraer las cosas al estado en el cual se
encontraba, acarreando para SKANDIA S.A. la obligacion de devolver

la totalidad de aportes pensionales y rendimientos de la CAIP de la
demandante hacia COLPENSIONES.

Teniendo en cuenta que se también se conoce la sentencia de
primera instancia en el grado jurisdiccional de consulta y que a su vez
fue objeto del recurso de apelacion, respecto de los gastos de
administracion y comisiones debe precisarse que también deberan ser
retornados a COLPENSIONES por SKANDIA S.A., segun el tiempo de
vinculacion de la demandante, conforme se indicé en las sentencias
SL17595 de 2017, SL4989 de 2018, SL1421 de 2019, SL1688 de 2019
y SL3464 de 2019, en las cuales se reitero la sentencia SL Rad. 31.989
del 8 de septiembre de 2008, providencias en las cuales la H. CSJ
indico que dichos conceptos deben ser devueltos al RPM, en virtud de

la ineficacia del traslado, con cargo a los propios recursos de la AFP.

De otra parte, se declarara que COLPENSIONES puede obtener
por las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que
eventualmente pueda sufrir en el momento que deba asumir la
obligacion pensional en montos no previstos y sin las reservas

dispuestas para el efecto.

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion que
propusieron las demandadas, en la sentencia SL1421 de 2019, la H.
CSJ senalo la inoperancia de este medio exceptivo en los asuntos en
los cuales se declara la ineficacia del traslado, no solo por su nexo de
causalidad con un derecho fundamental irrenunciable e
imprescriptible, sino también por el caracter declarativo propio de este

tipo de pretensiéon, en consecuencia, se declara no probada

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C., SALA LABORAL,
Administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de

la Ley
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MARIA CLAUDIA URREGO MELENDEZ contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y OTROS.
Radicacion No. 13-2019-00594-01.

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el numeral séptimo a la sentencia de
primera instancia, en el sentido de DECLARAR que COLPENSIONES
puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el valor de los
perjuicios que pueda sufrir en el momento en que asuma la obligacion
pensional del demandante en valores no previstos y sin las reservas
dispuestas para el efecto, conforme la parte considerativa de esta

providencia.

SEGUNDO: CONFIRMAR los demas numerales de la sentencia

de primera instancia, conforme la parte motiva de esta providencia.
TERCERO: Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

A ——— ARRK |
HUGO ALEY¥ANDER RiOS

istrado.

MARLENY RUEDA OLARTE
Magistra

o—

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

Magistrado.
ACLARACION DE VOTO. Como la Sala Laboral de la CSJ asigné caracter obligatorio a su precedente en la
materia (sentencias STL 3382-2020 STL3187-2020, ente otras), suscribo la providencia dejando a salvo mi
criterio, segun el cual, para la parte actora no es viable el regreso voluntario al Régimen de Prima Media
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY

Magistrado Ponente

S03-0189-2020
Radicado N° 15 2018 00619 01

Bogota once (11) de diciembre de dos mil veinte (2020).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de junio de 2020, procede la Sala Sexta de
Decision de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a
resolver el recurso de apelacion interpuesto por PORVENIR S.A. y
el grado jurisdiccional de consulta concedido a COLPENSIONES
sobre la sentencia proferida el 13 de julio de 2020, por el Juzgado
Quince (15) Laboral del Circuito de Bogota D.C. que declar6 la
ineficacia del traslado del RPM al RAIS del actor y en consecuencia,
conden6 a PORVENIR S.A. a trasladar todos los valores recibidos
con ocasion de la afiliacion del demandante, a COLPENSIONES, y a

dicha entidad a tener como afiliado del RPM al demandante.

I. ANTECEDENTES

LA DEMANDA

RICARDO ARIAS GUZMAN, presentdo demanda ordinaria
laboral en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES, y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA

DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., con el
1
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fin de que se declare la nulidad del traslado que realizo del Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro
Individual y que se defina que en consecuencia se encuentra

validamente afiliado al RPM.

Fundamento las pretensiones en que nacio6 el 19 de octubre de
1959; que inici6 su vida laboral en abril de 1986, con el empleador
ESE Hospital Santa Teresa; que en ese momento se afilio al RPM
administrador por Cajanal; que cotiz6 al ISS hoy COLPENSIONES
desde e€1° de junio de 1995 hasta el 31 de marzo de 1997, para un
total de 86.29 semanas; que el 8 de abril de 1999, se traslado al RAIS
administrado por PORVENIR; que no recibi6 de esta entidad
informacion sobre las implicaciones y consecuencias positivas y
negativas del traslado, ni fue informado que tendria la posibilidad de
retornar al RPM antes de que le faltaran 10 anos para cumplir la edad
de pension. Afirma que el 14 de noviembre de 2017 PORVENIR le
realizo una proyeccion de su mesada pensional indicandole que le
corresponderia una mesada de $737.717 a los 64 afnos y en el RPM
le corresponderia una mesada de $3.426.559 a la edad de 62 anos;
que el 1° de noviembre de 2017, suscribio formulario de afiliacion a
COLPENSIONES pero dicha entidad neg6 su afiliacion.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La AFP PORVENIR S.A., se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. En cuanto a los hechos acept6 los relacionados con la
edad, y traslado de régimen, frente a los demas manifesté que no le
constan o no son ciertos. Como excepciones propuso las de
prescripcion, falta de causa para pedir e inexistencia de las
obligaciones demandadas, buena fe, prescripcion de las obligaciones

laborales de tracto sucesivo y enriquecimiento sin causa (fls. 72 a 80).

COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. En cuanto a los hechos acept6 los relacionados con la

edad, afiliacion al ISS y solicitud presentada, frente a los demas

2
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manifestdé que no le constan. Como excepcion previa propuso la de
falta de integracion de litisconsorcio necesario con CAJANAL hoy
UGPP. Como excepciones de fondo propuso las de prescripcion,
presuncion de legalidad de los actos administrativos e inexistencia de
la obligacion (fls. 107 a 114).

Durante la audiencia celebrada el 25 de julio de 2019 el Juez
orden6é la vinculacion al proceso de la UGPP en calidad de
litisconsorte necesario en virtud de la excepcion previa propuesta por

COLPENSIONES (fl. 135).

La UGGP se opuso a la prosperidad de las pretensiones. En
cuanto a los hechos manifesto que no le constan. Como excepciones
de fondo propuso las de inexistencia de la obligacion demandada,
cobro de lo no debido, prescripcion, imposibilidad de condena en

costas y no pago de intereses moratorios (fls. 107 a 114).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Quince Laboral del Circuito de Bogota DC, al que
le correspondi6 tramitar la primera instancia, mediante sentencia del
13 de julio de 2020, declaro la ineficacia del traslado del RPM al RAIS
del actor y en consecuencia, condené a PORVENIR a trasladar la
totalidad de los valores recibidos con ocasion de la afiliacion del actor
a COLPENSIONES, y a dicha entidad a tener como afiliado del RPM

al demandante. La parte resolutiva de la sentencia tiene el siguiente tenor

literal:

“PRIMERO: DECLARAR ineficaz la afiliacion efectuada por el
demandante senor RIUCARDO ARIAS GUZMAN identificado con CC. N°
19.377.279 del RPM al RAIS a través de la ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., llevada a cabo el dia 8 de
abril de 1999 y como consecuencia de lo anterior ORDENAR a este Fondo
PORVENIR S.A. trasladar los recursos o sumas que obran en su cuenta de
ahorro individual al RPM a través de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES — COLPENSIONES y a esta administradora que proceda a
reactivar la afiliacién del serior demandante, reciba dichos recursos y los
acredite como semanas efectivamente cotizadas al Sistema General de

3
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Pensiones RPM, teniendo en cuenta para todos los efectos como si nunca
se hubiera trasladado al RAIS, de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva. SEGUNDO: ABSOLVER a la parte demandada UGPP de cada una
de las pretensiones invocadas en la presente accion y DECLARAR frente a
ésta, demostrada la excepcion de falta de legitimacion en la causa por
pasiva, conforme lo expuesto en la parte motiva. TERCERO: NO
CONDENAR en costas ni a favor ni en contra de ninguna de las partes,
conforme lo expuesto en la parte motiva. CUARTO: Si la presente
providencia no fuera apelada y dada la naturaleza juridica de
COLPENSIONES se remitira al superior para que se surta el grado

jurisdiccional de consulta”.

El Juez definio el problema juridico en el sentido de determinar
si es valido el traslado del demandante al RAIS. Para resolverlo indico
que en el presente asunto, la AFP demandada tenia la carga de probar
el cumplimiento al deber de informacion, lo cual no ocurrié, pues no
se aporto prueba alguna al efecto. Concluy6 que en consonancia con
la reiterada jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, en estos
casos procede la ineficacia del traslado. Definié que si bien el actor
efectud cotizaciones en el pasado al extinto Cajanal hoy UGGP, lo
cierto es que de acuerdo a lo definido en la Ley 1151 de 2007 que la
creo, se establecid que ésta no es una entidad administradora del
RPM y que la administradora seria COLPENSIONES, luego se
entiende que la afiliacion del actor en el RPM corresponde a
COLPENSIONES.

III. RECURSO DE APELACION

El apoderado de la demandada PORVENIR interpuso recurso
de apelacion para que se revoque la sentencia de primera instancia.
Fundament6 su recurso en que el demandante no se dan los
presupuesto definidos en el articulo 13 y 271 de la Ley 100 de 1993
para ordenar el traslado de régimen, que ademas no se probo la
existencia de vicio alguno en el consentimiento que presto el actor
para suscribir el traslado y que de todas formas para el momento en
que se realizo el traslado de régimen no existia la obligacion legal de

documentar la asesoria brindada, sobre este punto agrega que el
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formulario de traslado contiene la manifestacion de voluntad del actor
y en €l también acepta haber recibido la informacién necesaria y

pertinente sobre el traslado de régimen.

IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA

Durante el término del traslado del articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 de 2020, la apoderada de COLPENSIONES presento
alegatos. Solicita que se revoque la decision de primera instancia, con
fundamento en que no se acredito la existencia de vicios en el
consentimiento para que opere la nulidad alegada y ademas que el
demandante esta inmerso dentro de una prohibicion legal para
regresar al RPM.

El apoderado de la AFP PORVENIR present6 alegatos. Solicita
que se revoque la sentencia de primera instancia, reiterando los

argumentos expuestos en el recurso.

El apoderado de la UGPP present6 alegaciones. Solicita que se
confirme la decision que se absolvio a su representada en cuanto no
tiene legitimacion para resolver o definir situaciones relacionadas con

el derecho pensional del actor.

Por su parte el apoderado de la parte demandante, presento
alegaciones. Solicita que se confirme la decision de primera instancia
con fundamento en que se dan los lineamientos establecidos por la
jurisprudencia para que se decrete la ineficacia del traslado de
régimen pensional en segunda instancia.

V. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Teniendo en cuenta que la sentencia de primera instancia fue
adversa a COLPENSIONES, su calidad de administradora de
pensiones de derecho publico, permite inferir razonablemente que
la garante en ultima instancia de las condenas impuestas es la

NACION, por ello, procede el grado jurisdiccional de consulta
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conforme el articulo 69 CPT y de la SS, a fin de que se realice un

estudio integral de la providencia.

VI. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el
articulo 66A y 69 del CPT y SS, procede a estudiar los aspectos que
fueron planteados en el recurso de apelacion y los que no en
consulta a favor de COLPENSIONES.

VII. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico a resolver consiste en establecer si el
traslado pensional del demandante al régimen de ahorro individual
con solidaridad, a través de su vinculacion a la AFP PORVENIR
cumplio con los requisitos sustanciales previstos en la ley y la

jurisprudencia para producir efectos juridicos.

CONSIDERACIONES

En el presente asunto no se encuentran en controversia los
siguientes supuestos facticos: i) que el demandante naci6 el 19 de
octubre de 1959 (fl. 28); ii) que realizoé aportes a Cajanal desde el
ano 1986 a través de su empleador ESE Hospital Santa Teresa (fl.
46); iii) que cotizo al ISS hoy COLPENSIONES desde el 1° de junio
de 1995 hasta el 31 de marzo de 1997 para un total de 86.29
semanas (fl. 43); iv) que el 8 de abril de 1999 se traslado al RAIS
administrado por PORVENIR (fl. 82); v) que el 1° de noviembre de
2017 solicito a COLPENSIONES su afiliacion al RPM (fls. 36 y 37).

- Fundamentos Normativos sobre Traslado de Régimen

Pensional
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Para resolver lo pertinente, es preciso establecer el marco
normativo de la libre seleccion de régimen pensional, cuya
caracteristica fundamental se encuentra prevista en el literal b) del
art 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la seleccion libre y
voluntaria por parte del afiliado; a su turno el art. 114 ibidem,
dispone los requisitos para el traslado, puntualizando que la
seleccion de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre,
espontanea y sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma
ley, senala, no solamente las sanciones pecuniarias para quienes
coarten la libertad de afiliacion o seleccion, sino que ordena dejar
sin efecto la afiliacion efectuada, permitiendo realizar una nueva en

forma libre y espontanea.

Concomitante con lo anterior, el Decreto Ley No 663 de 1993
- Estatuto Organico del Sistema Financiero, vigente para la época
en que se realizo el traslado de régimen de la demandante, previo
en el numeral 1° del art. 97, la obligacion de las entidades, de
suministrar a los usuarios la informacion necesaria con el fin de
brindarles un criterio claro y objetivo para escoger las mejores
opciones del mercado. Sobre el particular, la Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precis6 que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacion,
estaban obligadas a brindar informacion objetiva, comparada y
transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensionales para garantizar a sus afiliados un juicio claro

y objetivo sobre las mejores opciones del mercado.

En la sentencia SL 3464-2019, la Sala de Casacion Laboral
reiter6 que desde la sentencia SL 1688-2019 la sancion impuesta
por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia o exclusion de todo efecto al traslado y por ello el examen
del acto de cambio de régimen pensional, por trasgresion a este
deber, se debe abordar desde la institucion de la ineficacia en

sentido estricto.
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Ahora bien, en relacion con la decision libre, voluntaria e
informada, que debe custodiar el acto de afiliacion o traslado de
régimen pensional, la Corte Suprema de Justicia, en sentencias con
radicado 31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019,
indico, que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringia “a una simple manifestacion de la voluntad
de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada
a los parametros de libertad informada”y que tampoco se trataba de
diligenciar un formato o adherirse a una clausula genérica, ya que
el asunto exige contar con los suficientes elementos de juicio, para
asimilar las consecuencia de la decision. También dijo la Corte que
para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del
régimen de transicion y que en todos los casos debe cumplirse con
el deber de informacién como requisito sustancial, razonamientos
que han sido reiterados recientemente en la sentencia SL1688 de
20109.

En aplicacion a las reglas decisionales de la Sala de Casacion
Laboral, en casos como el aqui analizado, se invierte la carga de la
prueba, correspondiendo entonces a la AFP demostrar
suficientemente que cumpliéo con el deber de informar y asesorar
como requisito esencial para la validez del acto de traslado de
régimen pensional, conforme lo reiter6é en la sentencia SL 1689-

2019, en concordancia con el articulo 1604 del Codigo Civil.

- CASO CONCRETO

En el asunto, no es tema de controversia como se indico que,
el senor RICARDO ARIAS GUZMAN se traslado a la AFP PORVENIR
el 8 de abril de 1999, y que con anterioridad a tal traslado efectuo
aportes al ISS hoy COLPENSIONES.

De otro lado, en el formulario de afiliacion, se evidencia que

la demandante aceptd realizar en forma libre y voluntaria la
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escogencia del Régimen de Ahorro Individual, no obstante tal
afirmacion no demuestra en manera alguna el tipo de asesoria que
recibio y si la informacion suministrada en ese momento fue clara y
suficiente. Al efecto nada se extrae del interrogatorio de parte
absuelto por el demandante (CD. 3 min. 23:02) y por el
representante legal de la AFP demandada (CD. 3 min. 18:36), pues
por una parte el Representante de la entidad solo manifestoé que
para el momento del traslado del actor no existia obligacion de
documentar la asesoria, que al actor se le realiz6 una proyeccion
pensional en el ano 2018 y que a través de medios masivos de
comunicacion informaron a sus afiliados la posibilidad de regresar
al RPM, y por otra parte, el demandante afirmé que no le dieron
informacion detallada sobre las implicaciones del traslado y solo le

dijeron de manera general que el ISS se iba acabar.

Como no obran mas pruebas documentales, interrogatorios de
parte o testimoniales tendientes a demostrar el cumplimiento del
deber de informacion por parte del Fondo de Pensiones PORVENIR en
los términos descritos por nuestro maximo oérgano de cierre, tal como
lo dispuso en las providencias antes citadas. Asi como tampoco
aparece acreditado que al momento del traslado la AFP hubiere
brindado al demandante asesoria e informacion objetiva, suficiente y
clara atendiendo su situacion personal, sobre los efectos del traslado,
concluye la Sala que se configur6 una violacion del deber de
informacion, como requisito de la esencia del acto de traslado, lo que
incide en la validez del cambio de régimen pensional. No puede
deducir nada el Tribunal de las pruebas obrantes al expediente, pues
nada se aporto sobre el particular y el tnico documento util, el
formulario de afiliacion, solo contiene una manifestacion genérica de

aceptacion.

Por lo anterior, la Sala confirmara la decision de primera
instancia que declar6 la ineficacia del traslado del demandante, el
cual conlleva retrotraer las cosas al estado en que se encontraban,
acarreando para PORVENIR S.A., la obligacion de devolver los aportes

pensionales, rendimientos financieros y los gastos de administracion
9
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a COLPENSIONES, tal como se ha dispuesto en las sentencias SL
1421-2019, SL 17595-2017 y SL 4989-2018, donde se rememoro la
SL del 8 sep. 2008, con rad. 31989, referentes a las consecuencias de
la ineficacia del traslado. Asi mismo, se confirmara en cuanto ordeno
a COLPENSIONES activar la afiliacion del demandante en el RPM y

actualizar su historia laboral.

Ahora bien, en relacion con el traslado de los recursos de la
AFP PORVENIR a COLPENSIONES debe tenerse en cuenta que la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, mediante
sentencia SL 3464-2019 adoctrin6 que los fondos privados de
pensiones deben trasladar a COLPENSIONES la totalidad del capital
ahorrado, junto con los rendimientos financieros, igualmente dispuso
que deben 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 administrado por COLPENSIONES (SL 4989-2018; SL 1421-
2019y SL 1688-2019).

Dado que la juez de primera instancia no defini6 la devolucion
de los gastos de administracion, para mejor proveer la Sala
adicionara el numeral primero de la sentencia y definira la condena
como corresponde.

Sobre la obligacion aqui definida a cargo de la AFP, seria del
caso, en los términos del inciso 2° del articulo 305 del CGP,
establecer el término que tiene dicha demandada para dar
cumplimiento a la obligacion, no obstante, y dado el cambio de la
composicion de la Sala de Decision, el magistrado sustanciador
recoge el criterio expresado en el pasado sobre este aspecto,
teniendo en cuenta que éste no fue acogido por la mayoria de la

Sala de decision.

Ademas de lo anterior, se adicionara la sentencia de primera
instancia en el sentido de declarar que COLPENSIONES puede
obtener por las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios

que pueda sufrir en el momento que deba asumir la obligacion
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pensional en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para

el efecto.

Finalmente, en lo que respecta a la excepcion de prescripcion
propuesta por las demandadas, en sentencia SL1421-2019 con
ponencia del Magistrado Gerardo Botero Zuluaga, la Corte Suprema
de Justicia senal6 la inoperancia de este medio exceptivo no solo por
su nexo de causalidad con un derecho fundamental irrenunciable e
imprescriptible, sino también por el caracter declarativo propio de este

tipo de pretension, en consecuencia se declara no probada.
Sin costas en esta instancia.

En meérito a lo expuesto EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D. C., SALA LABORAL,
Administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de

la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el numeral PRIMERO de Ila
sentencia de primera instancia el cual quedara de la siguiente
forma: ORDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. trasladar a
COLPENSIONES, la totalidad de los valores que recibié por motivo
del traslado del actor, incluyendo los rendimientos generados por
éstos en dicho Fondo y los dineros destinados para la garantia de
pension minima, asi como los gastos de administracion debidamente

indexados los cuales debe asumir con cargo a sus propios recursos.

SEGUNDO: ADICIONAR Ila sentencia apelada para
DECLARAR que COLPENSIONES puede obtener por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir en
el momento en que asuma la obligacion pensional del demandante

en valores no previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto.
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TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primera

instancia.
CUARTO: SIN COSTAS en la instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

= — Con M ¢
ALEXANDER RIOS

Magistrado

_
MARLENY RUEDA OLARTE

Magistrada

o -
MANUEL EDUARDOSERRANO BAQUERO
Magistrad
ACLARACION DE VOTO. Como la Sala Laboral de la CSJ asigné caracter obligatorio a su precedente en la

materia (sentencias STL 3382-2020 STL3187-2020, ente otras), suscribo la providencia dejando a salvo mi
criterio, segun el cual, para la parte actora no es viable el regreso voluntario al Régimen de Prima Media
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY

Magistrado Ponente

S03-0180-2020
Radicado N° 17-2018-00567-01

Bogota, once (11) de diciembre de dos mil veinte (2020).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de junio de 2020, procede la Sala Sexta de
Decision de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota, a resolver
el recurso de apelacion de la demandante ESTHER ESCOBAR
GARCIA, en contra de la sentencia proferida el 31 de enero de 2020,
por el Juzgado Diecisiete (17) Laboral del Circuito de Bogota D.C., que
declar6 probadas las excepciones de inexistencia del derecho
reclamado, falta de causa para pedir e inexistencia de causal de
nulidad y que el traslado del RPM al RAIS de la demandante fue valido,

absolvio de las pretensiones y condeno en costas a la demandante (fl.
154 alS55, 26:27 cd fl. 139).

I. ANTECEDENTES
« DEMANDA (fl. 03 a 10).

ESTHER ESCOBAR GARCIA solicité declarar nulo su traslado
del RPM al RAIS mediante afiliacion a PORVENIR S.A. y de su
posterior traslado a la AFP HORIZONTE hoy PORVENIR S.A., en
consecuencia, retrotraer las cosas a su estado anterior y ordenar a
COLPENSIONES a reactivar la afiliacion sin solucion de continuidad,

condenas ultra y extra petita, costas y agencias en derecho.
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Como fundamento factico indicé que nacio el 07 de octubre de
1956; que el 13 de marzo de 1995 se trasladé mediante afiliacion a
PORVENIR S.A. y posteriormente se afilio a la AFP HORIZONTE hoy
PORVENIR S.A., sin que dichas AFP brindaran informacion completa
de las caracteristicas de cada régimen pensional, recibiendo una
asesoria sesgada y parcializada. Afirmo6 que no se cumplié con el
tiempo minimo de permanencia de 3 anos antes del traslado de
régimen pensional, que a la fecha de entrada del Sistema General de
Pensiones contaba con mas de 35 anos y con mas de 750 semanas
cotizadas al 25 de julio de 2005 y que al 31 de octubre de 2017
acumula 1.479 semanas. Senalé que la AFP efectué proyeccion
pensional en la que le indico que a los 61 anos su mesada sera de
$737.717, mientras que en el RPM su mesada seria de $2.185.792.
Manifesto que el 23 de mayo de 2018 solicito a COLPENSIONES la
nulidad de su traslado, peticion que fue rechazada el 1° de junio de
2018.

e CONTESTACION DE LA DEMANDA.

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. se opuso a las pretensiones. Acepto los
hechos a la edad de la demandante. Indicé que el traslado de régimen
pensional fue valido porque no se realiz6 contra prohibicion legal,
porque cumplié todos los requisitos legales, sin que la demandante
acredite omision o engano en la informacion ni tampoco ninguna
causal de nulidad, siendo prueba de su decision libre e informada la
firma del formulario de afiliacion, sin que demuestre la existencia de
perjuicio por su traslado. Interpuso las excepciones de prescripcion,
falta de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones, buena fe,

enriquecimiento sin causa y la genérica (fl. 65 a 71).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES se opuso a las pretensiones. Acepté los hechos
relativos a la edad de la accionante y que agoté la reclamacion
administrativa. Indico que la demandante no acredito ningun vicio del

consentimiento o causal de nulidad de su traslado de régimen
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pensional, existiendo prueba documental de su decision libre de
afiliarse a la AFP, sin que cumpla los requisitos para su retorno al
RPM en cualquier tiempo. Interpuso las excepciones de inexistencia
del derecho para regresar al RPM, prescripcion, caducidad,
inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada,
no procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de
seguridad social del orden publico y la innominada o genérica (fl. 86 a
109).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (fl. 154 al55, 26:27
cd fl. 139).

El 31 de enero de 2020, el Juzgado Diecisiete (17) Laboral del

Circuito de Bogota D.C. profirio sentencia en la que resolvio:

“(...) PRIMERO: DECLARAR PROBADAS las excepciones de
inexistencia del derecho reclamado, falta de causa para pedir e
inexistencia de causal de nulidad, propuestas por las demandadas
en la forma expuesta en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: DECLARAR que la afiliacion de la Sra. ESTHER
ESCOBAR GARCIA, identificada con la C.C. 27.789.370, a Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad RAIS administrado por
PORVENIR S.A., se ajusté a los pardmetros y exigencias legales y es
totalmente vdlida, por lo que no hay lugar a acoger las pretensiones.

TERCERO: ABSOLVER a COLPENSIONES y PORVENIR S.A. de
todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra por la
sefiora ESCOBAR GARCIA, segun las razones expuestas.

CUARTO: CONDENAR EN COSTAS a la demandante a favor
de COLPENSIONES y de PORVENIR S.A., incluyendo agencias en
derecho a su cargo por valor de $200.000 M/ cte y a favor de cada
una de las demandadas.

QUINTO: SE ORDENA LA CONSULTA a favor de la
demandante. (...)”

El Juez de primera instancia fijo como problema juridico
establecer la procedencia de declarar la nulidad del traslado de
régimen y de tener como Unica afiliacion valida la del RPM a cargo de

COLPENSIONES.
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Para resolver indicé que la controversia se centra en establecer

si la AFP cumplio o no con el deber de informacion, siendo relevante
que la demandante cotizo al extinto ISS del 25 de octubre de 1984 al
28 de febrero de 1985 y solo se traslado al RAIS a través de PORVENIR
S.A. el 1° de abril de 1995, sin que para entonces acredite ser
beneficiaria del régimen de transicion y por ende no acreditéo los
reparos en tal sentido, existiendo una circunstancia probatoria que
impide la prosperidad de las pretensiones, que fue no acoger el ano de
gracia de la Ley 797 de 2003, sea la razon por la que ello haya sido, a
la vez que no demostré ningan aporte al ISS desde 1985, pese que
alegd que presto servicios para el Municipio de Tunja, sin que fuera
exigible al Fondo realizar estudios comparativos frente a un régimen
al que no hacia aportes la demandante, por ello no se podia hablar de
ventajas o desventajas respecto del ISS porque se puede inferir que no
estaba afiliada al seguro sino a una Caja de Prevision Social Municipal
como servidora publica de Tunja, lo que impide aplicar la regla general
de ineficacia del traslado, correspondiendo a la demandante acreditar
la lesion de sus intereses por parte de la AFP frente a una afiliacion al
ISS a la cual no estaba cotizando, lo cual no realizo, por tanto, absolvio

de las pretensiones.

III. RECURSO DE APELACION.

La demandante ESTHER ESCOBAR GARCIA solicité revocar la
sentencia y acceder a las pretensiones. Indico que el deber de
informacion a cargo de las EPS nacié desde su creacion conforme el
Decreto 663 de 1993 y los articulos 48 y 330 constitucionales, a favor
de los afiliados que tiene derecho a recibir aviso de cualquier
circunstancia que afecte su futuro pensional, siendo que si se vario
dicho derecho de la demandante ya que perdi6 los beneficios del RPM,
deber que debe cumplirse independientemente de si se tiene o no un
derecho o beneficio consolidado, sin que sea prueba suficiente el solo
formulario de afiliacion o el nivel profesional del afiliado, porque dicho
deber se impone por mandato de Ley, la cual es impersonal, general y
abstracta, ademas, la carga de la prueba se invierte para que sean las

AFP quienes deben demostrar el cumplimiento de dicha
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responsabilidad de garantizar el mejor panorama pensional al afiliado
(27:54 cd fl. 139).

IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA.

Durante el término de traslado previsto en el articulo 15 del
Decreto Legislativo 806 de 2020, el apoderado principal de la
DEMANDANTE solicito que se declaré la nulidad o ineficacia de su
traslado de régimen pensional por la falta de informaciéon veraz,
completa y oportuna sobre los alcances de dicha decision, obligacion
cuyo cumplimiento no demostr6o la AFP demandada. Por su parte, el
apoderado principal de la demandada PORVENIR S.A. solicito
confirmar la sentencia, por cuanto no se acredito vicio del
consentimiento ni causal de nulidad, no procede aplicar el articulo 271
de la Ley 100 de 1993, no se demostro causal de ineficacia conforme
el articulo 899 CCO, siendo que si se acredité la voluntad de
permanencia en el RAIS con el formulario de afiliacion y los anos de
permanencia, no se pueden imponer cargas no vigentes a la fecha de
traslado, de forma subsidiaria, solicito aplicar el articulo 113 de la Ley
100 de 1993 para determinar los valores que deben ser devueltos por
la AFP y el articulo 1746 CC ordena la devolucion de los gastos de
administracion solo cuando se acredita mala fe, lo cual no ocurrié, por
ende, no procede la devolucion de gastos de administracion y primas
de seguro, porque no pertenecen al afiliado y no financian su pension,

ademas que se desfinanciaria el sistema permitiendo el retorno al RPM.

V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el
articulo 66 A CPTSS, procede a estudiar los aspectos planteados en el

recurso de apelacion.

VI. PROBLEMA JURIDICO

Determinar si el traslado pensional de la demandante al RAIS

mediante su vinculacion a PORVENIR S.A., cumpli6 o no con los
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requisitos sustanciales previstos en la ley y la jurisprudencia para

producir efectos juridicos.

VII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no hay controversia de los siguientes
presupuestos facticos: i) la demandante ESTHER ESCOBAR GARCIA
nacio el 07 de octubre de 1956 (fl. 12); ii) la demandante estuvo afiliado
al extinto ISS hoy COLPENSIONES del 25 de octubre de 1984 al 28 de
febrero de 1985, acumulando 18,14 semanas conforme su historia
laboral (cd fl. 113); iii) la demandante se traslado del RPM al RAIS al
suscribir formulario de afiliacion a PORVENIR S.A. el 13 de marzo de
1995 (fl. 14), el cual se hizo efectivo desde el 1° de abril de 1995 (fl.
82); iv)la demandante se traslado a la AFP HORIZONTE hoy PORVENIR
S.A. el 09 de abril de 1999 (fl. 73), el cual se hizo efectivo desde el 1°
de mayo de 1999 (fl. 82), AFP a donde permanece vinculada y en donde

acumulo 1,153 semanas cotizadas a noviembre de 2017 (fl. 22).

- Fundamentos Normativos sobre Traslado de Régimen
Pensional

La caracteristica fundamental del marco normativo de la libre
seleccion de régimen pensional se encuentra prevista en el literal b) del
art 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la seleccion libre y
voluntaria por parte del afiliado; a su turno, el articulo. 114 ibidem
consagro los requisitos para el traslado, puntualizando que la
seleccion de dicho régimen debe efectuarse de manera libre,
espontanea y sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma
ley, senala, no solamente las sanciones pecuniarias para quienes
coarten la libertad de afiliacién o seleccion, sino que ordena dejar sin
efecto la afiliacion efectuada, permitiendo realizar una nueva en forma

libre y espontanea.

Concomitante con lo anterior, el Decreto Ley 663 de 1993
Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero, vigente desde antes de la
creacion de las administradoras de Fondos de Pensiones- AFP, previo
en el numeral 1° de su articulo 97, la obligacion de las entidades de

suministrar a los usuarios la informacion necesaria para brindarles
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un criterio claro y objetivo para escoger las mejores opciones del
mercado. Sobre el particular, la Corte Suprema de Justicia, mediante
sentencia SL1688 de 2019 precisé que las AFP, desde su fundacion,
estaban obligadas a brindar informacion objetiva, comparada y
transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensionales para garantizar a sus afiliados un juicio claro

y objetivo sobre las mejores opciones del mercado.

En la sentencia SL3464 de 2019, la sala de Casacion Laboral
reitero que desde la sentencia SL1688 de 2019 la sancion impuesta
por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia o exclusion de todo efecto al traslado y, por ello, el examen
del acto de cambio de régimen pensional, por trasgresion a este deber,
se debe abordar desde la institucion de la ineficacia en sentido

estricto.

Ahora bien, en relacion con la decision libre, voluntaria e
informada, que debe custodiar el acto de afiliacion o traslado de
régimen pensional, la Corte Suprema de Justicia, en sentencias con
radicado 31.989 de 2008, SL19447 de 2017 y SL1421 de 2019, indico
que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad social, no se
restringia “a una simple manifestacion de la voluntad de quien decide
trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los parametros
de libertad informada” y que tampoco se trataba de diligenciar un
formato o adherirse a una clausula genérica, ya que el asunto exige
contar con los suficientes elementos de juicio, para asimilar las
consecuencia de la decision. También indico la Corte que para el efecto
no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen de transicion
y que en todos los casos debe cumplirse con el deber de informacion
como requisito sustancial, razonamientos que han sido reiterados

recientemente en la sentencia SL1688 de 2019.

En aplicacion a las reglas decisionales de la Sala de Casacion
Laboral, en casos como el aqui analizado, se invierte la carga de la
prueba, correspondiendo entonces a la AFP demostrar
suficientemente que cumplio con el deber de informar y asesorar como

requisito esencial para la validez del acto de traslado de régimen
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pensional, conforme lo reiter6 en la sentencia SL1689 de 2019, en

concordancia con el articulo 1604 del Codigo Civil.

CASO CONCRETO

En el presente asunto, el Juez de primera instancia absolvio de
las pretensiones al declarar probadas las excepciones de inexistencia
del derecho reclamado, falta de causa para pedir e inexistencia de

causal de nulidad y condené en costas a la demandante.

El apoderado de la DEMANDANTE interpuso recurso de
apelacion, por el cual solicité revocar la sentencia y acceder a las
pretensiones. Indico que el deber de informacion naci6 con la creacion
de las AFP, el cual da el derecho a los afiliados a recibir aviso de
cualquier circunstancia que afecte su futuro pensional, siendo que si
se modifico la situacion de la demandante porque perdio los beneficios
del RPM, deber que se cumple independientemente de su se tiene o no
un derecho o beneficio consolidado o el nivel profesional del afiliado,
cuyo cumplimiento debe acreditar la AFP y que no se demuestra con

el solo formulario de afiliacion.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion, siendo
relevante indicar que la jurisprudencia de la H. Sala de Casacion
Laboral de la CSJ determiné que los litigios donde se debate la validez
del traslado del RAIS al RPM por falta de asesoria, deben ser
abordados desde la perspectiva de la ineficacia y no de la nulidad, tal

y como indico en las sentencias SL1688 de 2019 y SL3464 de 2019.

La obligacion de informacion y asesoria de las AFP, como
entidades financieras que son, les fue impuesta desde su fundacion a
través del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, también por
medio del articulo 97 del Estatuto Organico del Sistema Financiero,
normas que las obligan a brindar a sus afiliados la informacion
necesaria para que escojan la mejor opcion de mercado. Asi mismo, el
articulo 12 del Decreto 720 de 1994 senald que los promotores de las
AFP deben suministrar suficiente, amplia y oportuna informacion a los

posibles afiliados al momento de la promocién de la afiliacion y durante

Pdgina 8 de 13



ESTHER ESCOBAR GARCIA contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y
OTROS.
Radicacion No. 17-2018-00567-01.

toda la vinculacion con ocasion de las prestaciones a las cuales tenga

derecho el afiliado.

La diligencia en el cumplimiento de dicha obligacion, conforme
el articulo 1604 CC y el precedente jurisprudencial, en especial la
sentencia SL1689 de 2019, debe ser acreditada por la AFP, quien debe
demostrar que informé6 de las caracteristicas de cada régimen, tales
como la forma de calculo de la mesada pensional, el monto aproximado
de capital necesario para causar el derecho en RAIS y que el mismo
puede aumentar o disminuir por efectos de rentabilidad, la
normatividad aplicable a la redencién del bono pensional y la edad de
redencion sin descuento, la incidencia en el monto pensional de la
edad de los posibles beneficiarios en RAIS, el derecho de retracto, las
diversas modalidades de pension de vejez en RAIS y sus
caracteristicas, que no todo el valor del aporte ingresa a la CAIP ya que
un porcentaje se destina al pago de gastos administrativos y del fondo

de solidaridad pensional, entre otros muchos diversos aspectos.

En el presente asunto, no existe ninguna prueba que al momento
del traslado del RPM al RAIS mediante la afiliacion a PORVENIR S.A.
efectuada el 13 de marzo de 1995 (fl. 14), la demandante hubiera
recibido una asesoria completa y comprensible sobre los aspectos

positivos y negativos de cada régimen y las consecuencias de su

traslado pensional, obligacion cuyo cumplimiento diligente no puede
acreditarse con el solo formulario de afiliacion conforme la posicion
jurisprudencial de la H. CSJ ya descrita, por tanto, se infiere
razonablemente que la AFP no demostré que cumplié dicha obligacion

al momento del traslado de régimen pensional.

Ahora bien, no desconoce la Sala que la demandante, en su
demanda y en su interrogatorio de parte manifesto, de forma expresa,
que se encuentra vinculada a la Alcaldia Municipal de Tunja,
manifestando que fue vinculada a la CAJA DE PREVISION SOCIAL
DEL DEPARTAMENTO DE BOYACA desde 1989, desde la cual se
traslado al RAIS, lo que explica el hecho de porqué las cotizaciones
efectuadas al extinto ISS lo fueron unicamente del 25 de octubre de
1984 al 28 de febrero de 1985 para un total de 18,14 semanas.
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Resulta relevante considerar que el articulo 151 de la Ley 100 de
1993 determiné que el actual Sistema General de Pensiones iniciaria
para los servidores publicos del nivel departamental, municipal y
distrital a mas tardar el 30 de junio de 1995, a la vez que el numeral 3
del articulo 139 ibidem faculto extraordinariamente al Presidente de la
Republica para establecer un régimen de fondos departamentales y
municipales de pensiones publicas para sustituir el pago de las
pensiones a cargo de las cajas, fondos y empresas de los respectivos

niveles territoriales.

En consecuencia, mediante el Decreto 1296 de 1994 se establecio
el régimen de los fondos departamentales, distritales y municipales de
pensiones publicas, estableciendo en su articulo 4 que tienen la funciéon
de sustituir el pago de las pensiones a cargo de las cajas, fondos y

empresas productoras de los niveles territoriales y sustituir a las Cajas

en lo relacionado con el pago de pensiones de aquellas personas que

cumplieron el tiempo de servicio pero no la edad para causar la pension,

siempre y cuando no estén afiliados a ninguna otra administradora de

pensiones.

La anterior norma fue complementada con el Decreto 1068 de
1995, el cual reglamento la entrada en vigencia del Sistema General de
Pensiones para los servidores publicos, indicando su articulo 2 que
aquellos deberian seleccionar entre el RPM o el RAIS, aclarando el
articulo 3 que si se encontraban vinculados en alguna caja, fondo o
entidad de prevision social del nivel territorial podrian continuar

vinculados a aquella siempre que no se ordene su vinculacion.

En el caso concreto, se tiene que la demandante se afilio a
PORVENIR S.A. el 13 de marzo de 1995 (fl. 14), fecha anterior a la
liquidacion de la CAJA DE PREVISION SOCIAL DEL DEPARTAMENTO
DE BOYACA, la cual se cre6 mediante la Ordenanza Departamental 22
del 18 de abril de 1936 y se liquido6 en el ano 2001 en virtud del Decreto
Departamental 1687 de 2001, siendo sustituida por el FONDO
TERRITORIAL DE PENSIONES DEL DEPARTAMENTO DE BOYACA,

ultimo que fue creado con la Ordenanza Departamental 17 del 9 de
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junio de 1995 y reglamentado con los Decretos Departamentales 1296
de 1994 y 796 de 1995, Fondo que si bien subsiste, solo asumio las
funciones de sustituir el pago de las pensiones ya pagadas por la Caja
y de las futuras pensiones de las personas que ya habian cumplido el
tiempo de servicios pero no la edad o que habiéndola cumplido no
tenian la prestacion reconocida o aun no la habian solicitado,
requisitos que no cumple la accionante, por cuanto manifest6 que solo
desde 1989 estuvo afiliada a la Caja y cuando se traslado en 1995
apenas contaba con 6 anos de servicios, por lo que al regresar las cosas
a su estado anterior en virtud de la ineficacia del traslado, hubiera sido
obligada a trasladarse al RPM administrado por el extinto ISS hoy
COLPENSIONES, conforme la normatividad antes citada, en especial
el Decreto 1068 de 1995.

Asi las cosas, como quiera que la AFP demandada no logro
acreditar que suministréo la informacion suficiente para que la
demandante comparara de forma integral y completa las

caracteristicas, ventajas y desventajas de ambos regimenes

pensionales, asi como de los beneficios y riesgos de permanecer en uno

u otro, ya sea al momento del traslado o en oportunidades posteriores,
se genera la ineficacia del traslado, asistiéndole responsabilidad a
COLPENSIONES de reactivar la afiliacion de la demandante en el RPM
conforme la normatividad que regulo los Fondos territoriales de
pensiones publicas, en especial las relacionadas con el FONDO
TERRITORIAL DE PENSIONES DEL DEPARTAMENTO DE BOYACA.

Asi las cosas, esta Sala revocara la decision en primera instancia
y en su lugar declarara la ineficacia del traslado de la demandante al
RAIS, lo que conlleva a retrotraer las cosas al estado en el cual se
encontraba, acarreando para PORVENIR S.A. la obligacion de devolver
la totalidad de aportes pensionales y rendimientos de la CAIP de la
demandante hacia COLPENSIONES.

Respecto de los gastos de administracion y comisiones, debe

precisarse que también deberan ser retornados a COLPENSIONES por
PORVENIR S.A., segun el tiempo de vinculacion de la demandante,
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conforme se indicé en las sentencias SL17595 de 2017, SL4989 de
2018, SL1421 de 2019, SL1688 de 2019 y SL3464 de 2019, en las
cuales se reitero la sentencia SL Rad. 31.989 del 8 de septiembre de
2008, providencias en las cuales la H. CSJ indic6 que dichos conceptos
deben ser devueltos al RPM, en virtud de la ineficacia del traslado, con

cargo a los propios recursos de la AFP.

De otra parte, se declarara que COLPENSIONES puede obtener
por las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que
eventualmente pueda sufrir en el momento que deba asumir la
obligacion pensional en montos no previstos y sin las reservas

dispuestas para el efecto.

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion que
propusieron las demandadas, en la sentencia SL1421 de 2019 la H.
CSJ senal6 la inoperancia de este medio exceptivo en los asuntos en
los cuales se declara la ineficacia del traslado, no solo por su nexo de
causalidad con un derecho fundamental irrenunciable e
imprescriptible, sino también por el caracter declarativo propio de este

tipo de pretensiéon, en consecuencia, se declara no probada

Costas de primera instancia a cargo de la AFP demandada, por
cuanto se declara la ineficacia del traslado debido a que dicho Fondo
no acredito el cumplimiento diligente del deber de informacion con la

demandante. Sin costas en esta instancia.

En meérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C., SALA LABORAL,
Administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de

la Ley

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de primera instancia,

conforme la parte motiva de esta providencia.

Pdgina 12 de 13



ESTHER ESCOBAR GARCIA contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y
OTROS.
Radicacion No. 17-2018-00567-01.

SEGUNDO: DECLARAR la INEFICACIA del traslado del RAIS al
RPM y de los subsecuentes traslados de AFP que realizo la demandante
ESTHER ESCOBAR GARCIA, conforme la parte motiva de esta
sentencia. En consecuencia, CONDENAR a la ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. a trasladar
a COLPENSIONES, la totalidad de los valores que recibiéo por motivo
de la afiliacion de la demandante, incluyendo los rendimientos
generados por estos y los dineros destinados para la garantia de
pension minima, asi como los gastos de administracion, debidamente
indexados, los cuales deben asumir con cargo a sus propios recursos;
asi mismo CONDENAR a COLPENSIONES recibir de dicha AFP los
valores aludidos e incorporarlos como aportes pensionales en la
historia laboral de la demandante y a reactivar su afiliacion al RPM sin

solucion de continuidad.

TERCERO: DECLARAR que COLPENSIONES puede obtener por
las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda
sufrir en el momento en que asuma la obligacion pensional del
demandante en valores no previstos y sin las reservas dispuestas para

el efecto.

CUARTO: costas de primera instancia a cargo de PORVENIR

S.A. Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

\I DER RIOS ARA/ |
HUG@ ALEXANDER RiOS
istrado.

MARLENY RUEDA OLARTE
Magistra

[ Qi
MANUEL EDUARDO SER O BRAQUERO

Magistrado.

ACLARACION DE VOTO. Como la Sala Laboral de la CSJ asigné caracter obligatorio a su precedente en la
materia (sentencias STL 3382-2020 STL3187-2020, ente otras), suscribo la providencia dejando a salvo mi
criterio, segun el cual, para la parte actora no es viable el regreso voluntario al Régimen de Prima Media
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Bogota once (11) de diciembre de dos mil veinte (2020).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de junio de 2020, procede la Sala Sexta de
Decision de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a
resolver los recursos de apelacion interpuestos por PORVENIR S.A.
y COLPENSIONES contra la sentencia proferida el 4 de septiembre
de 2020, por el Juzgado Diecinueve (19) Laboral del Circuito de
Bogota D.C. que declaré la ineficacia del traslado del RPM al RAIS
del actor y en consecuencia, conden6 a PORVENIR S.A. a trasladar
todos los valores recibidos con ocasion de la afiliacion del
demandante, a COLPENSIONES, y a dicha entidad a tener como
afiliado del RPM al demandante.

I. ANTECEDENTES

LA DEMANDA

OTONIEL COLLAZOS ROJAS, presenté demanda ordinaria
laboral en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA

DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., con el
1
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fin de que se declare la nulidad del traslado que realizo del Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro
Individual y que se defina que en consecuencia se encuentra

validamente afiliado al RPM.

Fundamento las pretensiones en que naci6 el 17 de enero de
1957, que cotizo al ISS hoy COLPENSIONES desde el 1° de septiembre
de 1980 hasta el 31 de diciembre de 1995 para un total de 778.86
semanas, que el 1° de diciembre de 1995 se traslado al RAIS
administrado por PORVENIR, que al momento del traslado no recibi6
informacion sobre las implicaciones y consecuencias positivas o
negativas de dicho acto, ni se le dio ningin tipo de asesoria referida
a su permanencia en el RAIS. Afirma que el 2 de mayo de 2019 solicito
a COLPENSIONES su retorno al RPM y esta entidad resolvio de

manera desfavorable su solicitud.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. En cuanto a los hechos manifesté que en su totalidad
no le constan. Como excepciones propuso las de validez de la
afiliacion al RAIS, inexistencia del derecho para regresar al RPM, falta
de causa para pedir, inexistencia de causal de nulidad, no
procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de
seguridad social del orden publico, saneamiento de la nulidad
alegada, buena fe, no configuracion del derecho al pago de intereses
moratorios ni de indemnizacion moratoria y compensacion (fls. 38 a

54).

La AFP PORVENIR S.A. se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. En cuanto a los hechos acepto6 los relacionados con la
edad, y el traslado de régimen, frente a los demas manifesté que no
son ciertos o no le constan. Como excepciones propuso las de

prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no
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debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y buena
fe (fls. 79 a 100).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Diecinueve Laboral del Circuito de Bogota DC, al
que le correspondio6 tramitar la primera instancia, mediante sentencia
del 4 de septiembre de 2020, declaro la ineficacia del traslado del
RPM al RAIS del actor y en consecuencia, condené a PORVENIR a
trasladar la totalidad de los valores recibidos con ocasion de la
afiliacion del actor a COLPENSIONES, y a dicha entidad a tener como
afiliada del RPM al demandante. La parte resolutiva de la sentencia tiene

el siguiente tenor literal:

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado del senor
OTONIEL COLLAZOS ROJAS identificado con CC. N° 19.321.465 de
Bogota, del RPM administrado por COLPENSIONES al RAIS administrado
por la AFP PORVENIR S.A., realizado el dia 14 de mayo de 1996, conforme
a lo considerado en la parte motiva de esta decision. SEGUNDO:
DECLARAR vdlidamente vinculado al demandante OTONIEL COLLAZOS
ROJAS identificado con CC. N° 19.321.465 de Bogotda al RPM administrado
por COLPENSIONES, desde el 1° de septiembre de 1980 hasta la
actualidad como si nunca se hubiera trasladado y por lo mismo siempre
permanecié en el RPM, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva
de esta providencia. TERCERO: CONDENAR a la demandada AFP
PORVENIR S.A. a devolver a COLPENSIONES todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion del serior OTONIEL COLLAZOS ROJAS
identificado con CC. N° 19.321.465 de Bogotd, como cotizaciones, aportes
adicionales, bonos pensionales junto con los rendimientos financieros
causados incluidos intereses y comisiones y sin descontar gastos de
administraciéon con destino a COLPENSIONES, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia. CUARTO: ABSOLVER a
las demandadas de las demds pretensiones incoadas en su contra.
QUINTO: Sin costas en esta instancia. SEXTO: En caso de no ser apelada
la presente decision, remitase el expediente al H. Tribunal Superior de
Bogota — Sala Laboral, a fin de que se surta el grado jurisdiccional de

consulta’.
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La Juez definido el problema juridico en el sentido de
determinar si es valido el traslado del demandante al RAIS. Para
resolverlo indico que en el presente asunto, la AFP demandada tenia
la carga de probar el cumplimiento al deber de informacion, lo cual
no ocurrio, pues no se aportdo prueba alguna al efecto. Concluyé que
en consonancia con la reiterada jurisprudencia de la Corte Suprema

de Justicia, en estos casos procede la ineficacia del traslado.

III. RECURSO DE APELACION

El apoderado de la demandada PORVENIR interpuso recurso
de apelacion para que se revoque la sentencia de primera instancia.
Fundamenté su recurso en que es improcedente la ineficacia de
traslado definida por el juez de primera instancia, pues el acto del
traslado de régimen pensional fue un acto libre y voluntario del actor
y asi lo manifesté al suscribir el formulario, que no se dan los
presupuestos definidos en los articulos 13 y 271 de la Ley 100 de
1993 y por ello no procede el traslado ordenado. Afirma que para la
fecha en que se efectuo el traslado no existia para las AFP el deber de
documentar la informacion brindada a los futuros afiliados, ademas
que de acuerdo a lo manifestado por el actor interrogatorio, éste
conocia las caracteristicas de cada régimen pensional y esto le
permitia tomar una decision informada. Aduce que el demandante al
solicitar la nulidad del traslado debia acreditar la existencia de vicios
en el consentimiento y ello no ocurrié. Finalmente refiere que es
improcedente la devolucion de los gastos de administracion en cuanto
éstos se causaron por la labor ejecutada por la AFP durante el tiempo
que el actor estuvo afiliado al fondo y ademas porque se encuentran

debidamente autorizados por la ley.

El apoderado de COLPENSIONES interpuso recurso de
apelacion para que se revoque la decision de primera instancia. Para
sustentar el recurso afirma que el acto de traslado del demandante

cumplioé con la totalidad de los requisitos legales y en consecuencia

4
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es un contrato validamente efectuado, que para el momento del
traslado no era obligacion de las AFP documentar el tipo de
informacion que brindaban a sus afiliados y por tal razéon no es
posible exigirles prueba de ello. Pide que en caso de que se confirme
la decision de primera instancia se ordene también la devolucion de
los gastos de administracion, pues éstos forman parte del aporte

realizado y son producto del acto ineficaz.

IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA

Durante el término del traslado del articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 de 2020, la apoderada de COLPENSIONES present6
alegatos. Solicita que se revoque la decision de primera instancia y
para el efecto reitera los argumentos expuestos en el recurso de

apelacion.

El apoderado de la AFP PORVENIR presento alegatos. Solicita
que se revoque la sentencia de primera instancia, reiterando los

argumentos expuestos en el recurso.

Por su parte el apoderado de la parte demandante, pide en sus
alegaciones que se confirme la decision de primera instancia en
cuanto se dan los presupuestos definidos en la jurisprudencia para

declarar la ineficacia del traslado.

V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el
articulo 66A y 69 del CPT y SS, procede a estudiar los aspectos que
fueron planteados en el recurso de apelacion y los que no en
consulta a favor de COLPENSIONES.

VI. PROBLEMA JURIDICO



OTONIEL COLLAZOS ROJAS contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES Y
OTRO.
Radicacion N° 19 2019 00407 O1.

El problema juridico a resolver consiste en establecer si el
traslado pensional del demandante al régimen de ahorro individual
con solidaridad, a través de su vinculacion a la AFP PORVENIR
cumplié con los requisitos sustanciales previstos en la ley y la

jurisprudencia para producir efectos juridicos.

CONSIDERACIONES

En el presente asunto no se encuentran en controversia los
siguientes supuestos facticos: i) que el demandante nacio el 17 de
enero de 1957 (fl. 20); ii) que cotizo al ISS hoy COLPENSIONES
desde el 1° de septiembre de 1980 hasta el 31 de diciembre de 1995
un total de 778.86 semanas (fl. 21); iii) que el 14 de mayo de 1996
se traslado al RAIS administrado por PORVENIR (fl. 101); iv) que el
2 de mayo de 2019 solicito a PORVENIR su retiro del RAIS (fl. 32); v)
y que el 2 de mayo de 2019 solicito a COLPENSIONES su afiliacion al
RPM y ésta fue resuelta desfavorablemente (fls. 31 y 33).

- Fundamentos Normativos sobre Traslado de Régimen

Pensional

Para resolver lo pertinente, es preciso establecer el marco
normativo de la libre seleccion de régimen pensional, cuya
caracteristica fundamental se encuentra prevista en el literal b) del
art 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la seleccion libre y
voluntaria por parte del afiliado; a su turno el art. 114 ibidem,
dispone los requisitos para el traslado, puntualizando que la
seleccion de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre,
espontanea y sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma
ley, senala, no solamente las sanciones pecuniarias para quienes
coarten la libertad de afiliacion o seleccion, sino que ordena dejar
sin efecto la afiliacion efectuada, permitiendo realizar una nueva en

forma libre y espontanea.

Concomitante con lo anterior, el Decreto Ley No 663 de 1993

- Estatuto Organico del Sistema Financiero, vigente para la época
6
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en que se realizo el traslado de régimen de la demandante, previo
en el numeral 1° del art. 97, la obligacion de las entidades, de
suministrar a los usuarios la informacion necesaria con el fin de
brindarles un criterio claro y objetivo para escoger las mejores
opciones del mercado. Sobre el particular, la Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precis6 que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacion,
estaban obligadas a brindar informacion objetiva, comparada y
transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensionales para garantizar a sus afiliados un juicio claro

y objetivo sobre las mejores opciones del mercado.

En la sentencia SL 3464-2019, la Sala de Casacion Laboral
reitero que desde la sentencia SL 1688-2019 la sancion impuesta
por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia o exclusion de todo efecto al traslado y por ello el examen
del acto de cambio de régimen pensional, por trasgresion a este
deber, se debe abordar desde la institucion de la ineficacia en

sentido estricto.

Ahora bien, en relaciéon con la decision libre, voluntaria e
informada, que debe custodiar el acto de afiliacion o traslado de
régimen pensional, la Corte Suprema de Justicia, en sentencias con
radicado 31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019,
indico, que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringia “a una simple manifestacion de la voluntad
de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada
a los parametros de libertad informada”y que tampoco se trataba de
diligenciar un formato o adherirse a una clausula genérica, ya que
el asunto exige contar con los suficientes elementos de juicio, para
asimilar las consecuencia de la decision. También dijo la Corte que
para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del
régimen de transicion y que en todos los casos debe cumplirse con

el deber de informacion como requisito sustancial, razonamientos
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que han sido reiterados recientemente en la sentencia SL1688 de
20109.

En aplicacion a las reglas decisionales de la Sala de Casacion
Laboral, en casos como el aqui analizado, se invierte la carga de la
prueba, correspondiendo entonces a la AFP demostrar
suficientemente que cumplié con el deber de informar y asesorar
como requisito esencial para la validez del acto de traslado de
régimen pensional, conforme lo reiteré en la sentencia SL 1689-

2019, en concordancia con el articulo 1604 del Codigo Civil.

- CASO CONCRETO

En el asunto, no es tema de controversia como se indic6 que,
el senor OTONIEL COLLAZOS ROJAS se traslado a la AFP
PORVENIR el 14 de mayo de 1996, y que con anterioridad a tal
traslado efectué aportes al ISS hoy COLPENSIONES.

De otro lado, en el formulario de afiliacion, se evidencia que
la demandante aceptd realizar en forma libre y voluntaria la
escogencia del Régimen de Ahorro Individual, no obstante tal
afirmacion no demuestra en manera alguna el tipo de asesoria que
recibio y si la informacion suministrada en ese momento fue clara y
suficiente. Al efecto nada se extrae del interrogatorio de parte
absuelto por el demandante (CD. 1 min. 18:26) éste solo afirmo que
cuando trabajaba en el IDEMA, recibieron la visita de algunos
asesores de PORVENIR quienes les ofrecieron cambiarse de régimen
pensional, realizaron una reunion grupal donde les dieron a conocer
a grandes rangos que tipo de entidad era y les dijeron que tendrian
una cuenta privada de ahorro pensional que generaria rendimientos
y no un fondo comun como ocurria en el ISS, que la asesoria fue
general y no les dieron informacion adicional o personalizada sobre

su situacion pensional.

Como no obran mas pruebas documentales, interrogatorios de

parte o testimoniales tendientes a demostrar el cumplimiento del

8
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deber de informacion por parte del Fondo de Pensiones PORVENIR en
los términos descritos por nuestro maximo érgano de cierre, tal como
lo dispuso en las providencias antes citadas. Asi como tampoco
aparece acreditado que al momento del traslado la AFP hubiere
brindado al demandante asesoria e informacion objetiva, suficiente y
clara atendiendo su situacion personal, sobre los efectos del traslado,
concluye la Sala que se configur6 una violacion del deber de
informacién, como requisito de la esencia del acto de traslado, lo que
incide en la validez del cambio de régimen pensional. No puede
deducir nada el Tribunal de las pruebas obrantes al expediente, pues
nada se aporté sobre el particular y el tinico documento util, el
formulario de afiliacion, solo contiene una manifestacion genérica de

aceptacion.

Por lo anterior, la Sala confirmara la decision de primera
instancia que declar6 la ineficacia del traslado del demandante, el
cual conlleva retrotraer las cosas al estado en que se encontraban,
acarreando para PORVENIR S.A., la obligacion de devolver los aportes
pensionales, rendimientos financieros y los gastos de administracion
a COLPENSIONES, tal como se ha dispuesto en las sentencias SL
1421-2019, SL 17595-2017 y SL 4989-2018, donde se rememoro la
SL del 8 sep. 2008, con rad. 31989, referentes a las consecuencias de
la ineficacia del traslado. Asi mismo, se confirmara en cuanto ordeno

a COLPENSIONES activar la afiliacion del demandante en el RPM.

Ahora bien, en relacion con el traslado de los recursos de la
AFP PORVENIR a COLPENSIONES debe tenerse en cuenta que la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, mediante
sentencia SL 3464-2019 adoctrindé que los fondos privados de
pensiones deben trasladar a COLPENSIONES la totalidad del capital
ahorrado, junto con los rendimientos financieros, igualmente dispuso
que deben 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 administrado por COLPENSIONES (SL 4989-2018; SL 1421-
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2019 y SL 1688-2019). Como la juez de primera instancia asi lo

defini6 se confirmara la sentencia en este punto.

Sobre la obligacion aqui definida a cargo de la AFP, seria del
caso, en los términos del inciso 2° del articulo 305 del CGP,
establecer el término que tiene dicha demandada para dar
cumplimiento a la obligacién, no obstante, y dado el cambio de la
composicion de la Sala de Decision, el magistrado sustanciador
recoge el criterio expresado en el pasado sobre este aspecto,
teniendo en cuenta que éste no fue acogido por la mayoria de la

Sala de decision.

Ademas de lo anterior, se adicionara la sentencia de primera
instancia en el sentido de declarar que COLPENSIONES puede
obtener por las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios
que pueda sufrir en el momento que deba asumir la obligacion
pensional en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para

el efecto.

Finalmente, en lo que respecta a la excepcion de prescripcion
propuesta por las demandadas, en sentencia SL1421-2019 con
ponencia del Magistrado Gerardo Botero Zuluaga, la Corte Suprema
de Justicia senalo la inoperancia de este medio exceptivo no solo por
su nexo de causalidad con un derecho fundamental irrenunciable e
imprescriptible, sino también por el caracter declarativo propio de este

tipo de pretension, en consecuencia se declara no probada.
Sin costas en esta instancia.

En mérito a lo expuesto EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D. C., SALA LABORAL,
Administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de
la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR Ila sentencia apelada para
DECLARAR que COLPENSIONES puede obtener por las vias

10
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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.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primera

instancia.
TERCERO: SIN COSTAS en la instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

= — Con AR/ ¢
HUGO AL NDER RiO Y

istrado

Ny}
MARLENY RUEDA OLARTE
Magistrada

MANUEL EDUARRNRO SE;RA\\& BAQUERO

Magistrado

ACLARACION DE VOTO. Como la Sala Laboral de la CSJ asigné caracter obligatorio a su precedente en la
materia (sentencias STL 3382-2020 STL3187-2020, ente otras), suscribo la providencia dejando a salvo mi
criterio, segun el cual, para la parte actora no es viable el regreso voluntario al Régimen de Prima Media
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY

Magistrado Ponente

S03-0191-2020
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Bogota once (11) de diciembre de dos mil veinte (2020).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de junio de 2020, procede la Sala Sexta de
Decision de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante, contra la sentencia proferida el 28 de agosto de 2020,
por el Juzgado Veinte (20) Laboral del Circuito de Bogota D.C.,

mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

I. ANTECEDENTES
LA DEMANDA

PAULINO NEUTA NEUTA, presento demanda ordinaria laboral
contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, con el fin de que se condene a la demandada, al
reconocimiento y pago del incremento del 14%, por su conyuge
Emelina Jiménez, quien depende economicamente del pensionado, al
reconocimiento y pago de la respectiva retroactividad de los
incrementos debidamente indexados, intereses moratorios y costas

del proceso.
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Fundamenté su pretension, en que la entidad demandada
mediante Resolucion N° 006638 de 2004 le reconocio pension de vejez
a partir del 22 de junio de 2003, que su conyuge depende
economicamente de €l y conviven desde hace mas de 40 anos; que
solicité a la demandada el incremento pensional del 14% y esta

solicitud fue resuelta de manera desfavorable.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las pretensiones.
En cuanto a los hechos acepto los relacionados con la edad y actos
administrativos expedidos, frente a los demas manifesté6 que no son
ciertos o no le constan. Como excepciones propuso las de inexistencia
del derecho y de la obligacion a cargo de COLPENSIONES, carencia
de causa para demandar, cobro de lo no debido, no configuracion del
derecho al pago ni del IPC ni de indexacion o reajuste alguno, no
configuracion del derecho al pago de intereses moratorios ni
indemnizacién moratoria, pago, buena fe, presuncion de legalidad de
los actos administrativos, prescripcion y no procedencia al pago de
costas en instituciones administradoras de seguridad social de orden
publico (fls. 48 a 63 pdf).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veinte Laboral del Circuito de Bogota DC, al que le
correspondio tramitar la primera instancia, mediante sentencia del
28 de agosto de 2020, neg6 las pretensiones de la demanda. La parte

resolutiva de la sentencia tiene el siguiente tenor literal:

“PRIMERO: ABSOLVER a la entidad demandada ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES de todas y cada una de las
pretensiones incoadas por el serior PAULINO NEUTA NEUTA, conforme a lo
considerado. SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS a la parte demandante,
tasense por secretaria incluyendo como agencias en derecho la suma
equivalente a medio salario minimo legal mensual vigente. TERCERO: De no

ser apelada esta providencia remitase al Tribunal Superior de Bogotd, Sala
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Laboral, para que se surta el grado jurisdiccional ce consulta, por ser adversa

al demandante pensionado”.

Como fundamento de la decision, indicé6 que de acuerdo a lo
definido por la Corte Constitucional en la sentencia SU 140 de 2019
los incrementos pensionales perdieron vigencia con la entrada en
rigor de la Ley 100 de 1993 y por ello no procede el reconocimiento

del derecho que se reclama.

III. RECURSO DE APELACION

La apoderada del demandante pide que se revoque la decision
de primera instancia y se concedan las pretensiones de la demanda.
Fundamento el recurso en que se dan los presupuestos definidos en
la Ley para el reconocimiento del incremento reclamado, dice que es
una contradiccion aplicar el Acuerdo 049 de 1990 para el
reconocimiento de pensiones y no para el reconocimiento de este
incremento que constituye un derecho adquirido por el actor antes de
la expedicion de la sentencia SU 140 de 2019.

IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA

Durante el término del traslado del articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 de 2020, la apoderada principal de COLPENSIONES
sustituy6 poder a la Dra. SONIA LORENA RIVEROS VALDES,
identificado con C.C. 1.105.681.100 y portador de la T.P. 255.514
del C.S.J., a quien se tendra como apoderada sustituta de dicha
entidad.

La referida apoderada, presento sus alegaciones solicitando que
se confirme la decision de primera instancia que nego los incrementos
reclamados, pues se ajusta a derecho la decision en cuanto definio
que éstos fueron derogados con la Ley 100 de 1993 y aplicé lo definido
por la Corte Constitucional en la sentencia SU — 140 de 2019.
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Por su parte, la apoderada de la parte demandante en sus
alegaciones, solicita que se revoque la sentencia de primera instancia

y al efecto reitera los argumentos expuestos en el recurso.

V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el
articulo 66A del CPT y SS, procede a estudiar los aspectos que

fueron planteados en el recurso de apelacion.
VI. PROBLEMA JURIDICO

Estudia la Sala si en el presente asunto, procede el
reconocimiento del incremento pensional del 14% en favor del

demandante.
VII. CONSIDERACIONES

No se encuentran en controversia los siguientes supuestos
facticos: i) que mediante Resolucion N° 006638 del 26 de marzo de
2004 la entidad demandada reconocié pension de vejez al
demandante a partir del 22 de junio de 2003 (fl. 25 pdf); ii) que el
demandante se encuentra casada con Emelina Jiménez desde el 13
de agosto de 1966 (fl. 18 pdf); y iii) que mediante comunicacion del
26 de octubre de 2017 solicité a la demandada el reconocimiento del

incremento pensional del 14% (fl. 19 pdf).

Para resolver la controversia, e independientemente de las
razones expuestas en el recurso, advierte la Sala que la Corte
Constitucional mediante sentencia SU-140 de 2019, dispuso: “con
ocasion de la expedicion de la Ley 100 de 1993, el referido articulo
21 del Decreto 758 de 1990, fue objeto de derogatoria organica a
partir del 1° de abril de 1994; fecha esta ultima en la cual la Ley 100
de 1993, entrd a regir. Tal derogatoria resulté en que los derechos de
incremento que previé tal articulo 21 del Decreto 758 de 1990, dejaron

de existir a partir del mentado 1° de abril de 1994, aun para aquellos
4
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que se encontraban dentro del régimen de transicién previsto por el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, pero sin perjuicio de los derechos
adquiridos de quienes ya hubieran cumplido con los requisitos para

pensionarse antes del 1° de abril de 1994”.

Si bien la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, tiene definido que el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990,
no perdi6 vigencia a la entrada de la Ley 100 de 1993, tal y como se
ha dicho en las sentencias con Rad. 21517 del 27 de julio de 2005
MP. Isaura Vargas Diaz y del 5 de diciembre de 2007, Rad 29751
MP Luis Javier Osorio Lopez, lo cierto es que, con la reciente
decision la Corte Constitucional dispuso que los incrementos
previstos en el Decreto 758 de 1990, si fueron derogados por la Ley
100 de 1993 y dado que es este el 6rgano competente para decidir
sobre la vigencia y exequibilidad de las normas legales, por ello se

confirmara la sentencia apelada por las razones aqui expuestas.

Para responder el argumento de apelacion, la Sala dira que es
procedente la aplicacion de la decision judicial, aun cuando fue
proferida con posterioridad a la fecha en que este proceso inicio y se
solicito el reconocimiento del derecho, pues las decisiones emitidas
en primera y esta instancia, se dictan para el momento en que ya se
habia proferido la sentencia SU referida, luego, previo a dictar la
decision judicial no se ha consolidado derecho alguno en favor de la
parte que lo reclama y por ello es susceptible de modificacion y
aplicacion de los criterios vigentes al momento de proferir la decision

que en derecho corresponde.

Asi las cosas, el derecho reclamado en este proceso no puede
causarse por falta de supuesto normativo, razén por la cual, como
ya se dijo, se confirmara la decision de primera instancia que nego

los incrementos reclamados.

Sin costas en esta instancia.



PAULINO NEUTA NEUTA contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES.
Radicacion N° 20 2019 00480 O1.

En mérito a lo expuesto EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D. C., SALA LABORAL,
Administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de

la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

= —— .
HU/;Z AL%DER RiOGARAY

Magistrado

—_—
MARLENY RUEDA OLARTE
Magistrado

M o — '
MANUEL EDUARDO S R&;B\AQUERO
Magistrado
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY

Magistrado Ponente

S03-0184-2020
Radicado N° 21-2018-00458-01

Bogota, once (11) de diciembre de dos mil veinte (2020).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de junio de 2020, procede la Sala Sexta de
Decision de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota, a resolver
el recurso de apelacion de la demandada ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y el recurso
de apelacion y el grado jurisdiccional de consulta a favor de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, en contra de la sentencia proferida el 06 de
diciembre de 2019, por el Juzgado Veintiuno (21) Laboral del Circuito
de Bogota D.C., que declaro la ineficacia del traslado del RPM al RAIS,
conden6 a PORVENIR S.A. a trasladar los aportes y rendimientos, sin
descuentos por gastos de administracion, hacia COLPENSIONES, a
quien ordeno a reactivar la afiliacion en el RPM y actualizar la historia
laboral y condend en costas a la AFP demandada (fl. 170 a 171,
01:05:25 cd fl. 169).

I. ANTECEDENTES
« DEMANDA (fl. 03 a 17).

AMANDA RUTH SALINAS CELIS solicito declarar nulo su
traslado del RPM al RAIS mediante afiliacion a la AFP HORIZONTE hoy
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PORVENIR S.A., en consecuencia, declarar que su afiliacion valida lo
es al RPM y condenar a la AFP a trasladar los saldos de la CAIP, sin
ningan tipo de descuento, hacia COLPENSIONES a reactivar su

afiliacion, condenas ultra y extra petita, costas y agencias en derecho.

Como fundamento factico indicé que naci6 el 22 de octubre de
1961; que se afilio al RPM desde el 1° de agosto de 1981 a través de la
extinta CAJANAL; que el 27 de noviembre de 1997 se traslado
mediante afiliacion a la AFP HORIZONTE hoy PORVENIR S.A., sin que
dicha AFP brindara informacion completa de las caracteristicas de
cada régimen pensional, recibiendo wuna asesoria sesgada y
parcializada. Afirmo que en 2018 la AFP realizo una proyeccion
pensional y le indicé que su mesada seria de $1.167.300, mientras
que en el RPM seria de $4.490.442. Senal6 que el 10 de junio de 2010
solicité al extinto ISS su traslado al RPM, el cual fue rechazado,
solicitud que también nego COLPENSIONES el 03 de agosto de 2018.

e CONTESTACION DE LA DEMANDA.

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES se opuso a las pretensiones en su contra. Acepto los
hechos relativos a la edad de la demandante. Indico que la
demandante, de forma libre y voluntaria, solicité su traslado al RAIS,
sin que pueda ordenarse su retorné al RPM debido a la restriccion por
edad, no cumple los requisitos para su retorno en cualquier tiempo,
no acredité ningin vicio del consentimiento y no puede alegar el
desconocimiento de la Ley a su favor, de otra parte, afirmé que la
demandante nunca estuvo afiliada al ISS sino a CAJANAL, por lo que
corresponde a la UGPP asumir la eventual carga de reactivar su
afiliacion al RPM. Interpuso las excepciones de falta de legitimacion en
la causa por pasiva, inexistencia de la obligacion, error de derecho no
vicia el consentimiento, buena fe, prescripcion y la genérica (fl. 76 a
89).

ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. se opuso a las pretensiones. Acepto los

hechos relativos a la edad de la demandante, fecha de afiliacion a la
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AFP y que efectu6é proyeccion pensional. Indic6é que brindo la
informacion necesaria para permitir una decision libre e informada a
la demandante, explicando las caracteristicas de cada régimen
pensional, tras lo cual ella decidio vincularse a la AFP y de ello quedo
prueba escrita en el formulario de afiliacion, sin que fuera exigible la
realizacion de proyecciones porque al momento del traslado tal
obligacion no estaba vigente, aclarando que en todo caso tiene
informacion sobre el régimen a disposicion de sus afiliados en sus
canales de atencion, sin que la demandante acreditara vicio del
consentimiento o la mala fe del fondo y sin que proceda la inversion
de la carga de la prueba o la aplicacion del precedente jurisprudencial.
Interpuso las excepciones de prescripcion, falta de causa para pedir e
inexistencia de las obligaciones demandadas, enriquecimiento sin
justa causa, inexistencia de vicio del consentimiento, debida asesoria
del fondo y la genérica (fl. 106 a 116, 152)

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (fl. 170 a 171,
01:05:25 cd fl. 169).

El 06 de diciembre de 2019, el Juzgado Veintiuno (21) Laboral

del Circuito de Bogota D.C. profirié sentencia en la que resolvio:

“(...) PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado del
régimen pensional efectuado por la senora AMANDA RUTH SALINAS
CELIS del régimen de ahorro individual con solidad de fecha 27 de
noviembre de 1997 con efectividad a partir del 1° de enero de 1998
por intermedio de HORIZONTE PENSIONES Y CESANTIAS S.A. hoy
la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. Yy, en consecuencia, declarar como
afiliacion validad la del régimen de prima media con prestaciéon
definida, administrado por COLPENSIONES.

SEGUNDO: CONDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., a
trasladar los aportes pensionales y cotizaciones, con todos sus frutos
e intereses, sin deduccion alguna por concepto de gastos de
administraciéon y, traslados contenidos en la cuenta de ahorro

individual de la senora AMANDA RUTH SALINAS CELIS a
COLPENSIONES. Para ello se concede el término de UN (1) mes.

TERCERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES a activar la
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afiliacion de la demandante en el régimen de prima media con
prestacion definida y a actualizar su historia laboral.

CUARTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas
por la pasiva conforme a lo motivado.

QUINTO: COSTAS DE ESTA INSTANCIA a cargo de la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., fijando como agencias en derecho la
suma de $1.000.000. Sin costas en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES. Liquidense por
Secretaria.

SEXTO: CONSULTESE CON EL SUPERIOR esta decisién por
ser adversa a los intereses de COLPENSIONES. (...)”

La Juez de primera instancia fijo como problema juridico
Determinar si es nulo el traslado del RPM al RAIS y si procede declarar
que la Unica afiliacion valida y sin solucion de continuidad es la del
RPM en cabeza de COLPENSIONES y si proceden acceder a las demas

pretensiones.

Para resolver indico que la demandante estuvo afiliada al RPM a
través de la extinta CAJANAL, siendo que el articulo 52 de la Ley 100
de 1993, determiné que el ISS hoy COLPENSIONES seria el
administrador del RPM y las CAJAS solo respecto de los afiliados por
el tiempo que subsistieran, por tanto, en caso de una ineficacia del
traslado es viable que el retorno al RPM en cabeza de COLPENSIONES.
De otra parte, indicé que la H. CSJ ha establecido que el deber de
asesoria e informacion es necesario para que surja una decision libre
e informada de seleccion de régimen, deber que corresponde a las AFP
desde su creacion y frente al cual tienen la carga de la prueba de
demostrar su cumplimiento diligente por cuanto tiene una
responsabilidad profesional en cuanto ello. En el presente asunto, la
AFP no acredit6 el cumplimiento diligente de dicho deber, por cuanto
solo se allegb el formulario de afiliacion y no existio confesion de la
demandante, asi mismo, los testigos fueron coincidente en senalar que
no se les inform6 las condiciones y caracteristicas del RPM ni de las
limitaciones del RAIS, porque solo se indicaron sus puntos positivos.

Declar6 ineficaz el traslado y ordeno6 a la AFP trasladar los aportes,

Pdgina 4 de 13



AMANDA RUTH SALINAS CELIS contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —
COLPENSIONES y OTROS.
Radicacion No. 21-2018-00458-01.

rendimientos y sin deduccion por gastos de administracion y a
COLPENSIONES a reactivar la afiliacion al RPM.

III. RECURSOS DE APELACION.

La demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES solicito revocar la sentencia. Indico
que la jurisprudencia de la H. CSJ no se debe aplicar de forma
automatica sino considerando las particularidades del caso, siendo
que la demandante carece de régimen de transicion y por ende no
aplica. De otra parte, senalé que es la UGPP la llamada a reactivar la
afiliacion de la demandante al RPM, que no se acreditaron vicios del
consentimiento, que el traslado se efectué conforme derecho, que
nunca manifesté inconformidad durante los 21 anos que permanecio
en el RAIS, que no cumple las condiciones para su retorno en cualquier

tiempo y que acceder a ello desfinancia el RPM (01:07:08 cd fl. 169).

La demandada ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. solicité revocar la
sentencia. Indic6 que la demandante conoce las caracteristicas del
RAIS y del RPM y opto por el primero de ellos, que no se puede tener
como indici6 en contra de la AFP la falta de documentacion porque
dicho deber no estaba vigente a la fecha del traslado, de otra parte, no
procede la devolucion de los gastos de administracion, por cuanto se
usaron conforme la disposicion legal para cubrir los riesgos de
invalidez y muerte y ya fueron girados a la aseguradora, por lo que
ordenar su devolucion genera un enriquecimiento sin justa causa pese

que fueron usados para generar rendimientos que ya estan en la CAIP
(01:09:23 cd fl. 169).

IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA.

Durante el término de traslado previsto en el articulo 15 del
Decreto Legislativo 806 de 2020, la apoderada de la DEMANDANTE
solicité confirmar la sentencia, por cuanto la AFP demandada no
acredito el cumplimiento del deber de informacion y asesoria conforme
los parametros jurisprudenciales de la H. CSJ. La apoderada principal

de la demandada COLPENSIONES sustituy6 poder a la Dra. Cindy
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Julieth Villa Navarro, identificada con C.C. 1.129.580.577 y T.P.
219.992 del C.S.J., quien se reconoce como apoderada sustituta de
dicha parte, quien solicitdé se acceda al recurso reiterando que la
demandante esta bajo la restriccion de retorno, no acreditoé vicios del
consentimiento, no procede la inversion de la carga de la prueba, no
se puede imponer de forma retroactiva la exigencia de documentacion
de la asesoria y permitir su retorné al RPM implica la desfinanciacion
del sistema, de forma subsidiaria, solicité condicionar el cumplimiento
de las condenas a la devolucion de todas las sumas de la CAIP. El
apoderado principal de la demandada PORVENIR S.A. solicito
confirmar la sentencia, por cuanto no se acredito vicio del
consentimiento ni causal de nulidad, no procede aplicar el articulo 271
de la Ley 100 de 1993, no se demostro causal de ineficacia conforme
el articulo 899 CCO, siendo que si se acredité la voluntad de
permanencia en el RAIS con el formulario de afiliacion y los anos de
permanencia, no se pueden imponer cargas no vigentes a la fecha de
traslado, de forma subsidiaria, solicito aplicar el articulo 113 de la Ley
100 de 1993 para determinar los valores que deben ser devueltos por
la AFP y el articulo 1746 CC ordena la devolucion de los gastos de
administracion solo cuando se acredita mala fe, lo cual no ocurrié, por
ende, no procede la devolucion de gastos de administracion y primas
de seguro, porque no pertenecen al afiliado y no financian su pension,

ademas que se desfinanciaria el sistema permitiendo el retorno al RPM.

V. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En atencion a que la sentencia de primera instancia fue adversa
a COLPENSIONES, su calidad de administradora de pensiones de
derecho publico permite inferirse razonablemente que la garante en
ultima instancia de las condenas impuestas es la NACION, por tanto,
procede el grado jurisdiccional de consulta conforme el articulo 69 CPT

y de la SS, a fin de que se realice un estudio integral de la providencia.

VI. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el

articulo 66 Ay 69 CPT y SS, procede a estudiar los aspectos planteados

Pdgina 6 de 13



AMANDA RUTH SALINAS CELIS contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —
COLPENSIONES y OTROS.
Radicacion No. 21-2018-00458-01.

en el recurso de apelacion y en grado jurisdiccional de consulta en
favor de COLPENSIONES.

VII. PROBLEMA JURIDICO

Determinar si el traslado pensional de la demandante al RAIS
mediante su vinculacion a la AFP HORIZONTE hoy PORVENIR S.A.,
cumplio o no con los requisitos sustanciales previstos en la ley y la

jurisprudencia para producir efectos juridicos.

VIII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no hay controversia de los siguientes
presupuestos facticos: i) la demandante AMANDA RUTH SALINAS
CELIS nacio6 el 22 de octubre de 1961 (fl. 22 y 23); ii) la demandante
estuvo afiliada a la extinta CAJANAL del 1° de agosto de 1981 hasta (fl.
35 a 45) hasta 31 de diciembre de 1997; iii) la demandante se traslado
del RPM al RAIS al suscribir formulario de afiliacion a la AFP
HORIZONTE hoy PORVENIR S.A. el 27 de noviembre de 1997 (fl. 118),
el cual se hizo efectivo el 1° de enero de 1998 (fl. 120), AFP a donde
permanece vinculada y donde acumul6é 1.473 semanas cotizadas en
agosto de 2018 (fl. 47).

- Fundamentos Normativos sobre Traslado de Régimen
Pensional

La caracteristica fundamental del marco normativo de la libre
seleccion de régimen pensional se encuentra prevista en el literal b) del
art 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la seleccion libre y
voluntaria por parte del afiliado; a su turno, el articulo. 114 ibidem
consagro los requisitos para el traslado, puntualizando que la
seleccion de dicho régimen debe efectuarse de manera libre,
espontanea y sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma
ley, senala, no solamente las sanciones pecuniarias para quienes
coarten la libertad de afiliacion o seleccion, sino que ordena dejar sin
efecto la afiliacion efectuada, permitiendo realizar una nueva en forma

libre y espontanea.
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Concomitante con lo anterior, el Decreto Ley 663 de 1993
Estatuto Organico del Sistema Financiero, vigente desde antes de la
creacion de las administradoras de Fondos de Pensiones- AFP, previo
en el numeral 1° de su articulo 97, la obligacion de las entidades de
suministrar a los usuarios la informacién necesaria para brindarles
un criterio claro y objetivo para escoger las mejores opciones del
mercado. Sobre el particular, la Corte Suprema de Justicia, mediante
sentencia SL1688 de 2019 precis6 que las AFP, desde su fundacion,
estaban obligadas a brindar informacion objetiva, comparada y
transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensionales para garantizar a sus afiliados un juicio claro

y objetivo sobre las mejores opciones del mercado.

En la sentencia SL3464 de 2019, la sala de Casacion Laboral
reiter6 que desde la sentencia SL1688 de 2019 la sancion impuesta
por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia o exclusion de todo efecto al traslado y, por ello, el examen
del acto de cambio de régimen pensional, por trasgresion a este deber,
se debe abordar desde la institucion de la ineficacia en sentido

estricto.

Ahora bien, en relacion con la decision libre, voluntaria e
informada, que debe custodiar el acto de afiliacion o traslado de
régimen pensional, la Corte Suprema de Justicia, en sentencias con
radicado 31.989 de 2008, SL19447 de 2017 y SL1421 de 2019, indicé
que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad social, no se
restringia “a una simple manifestacién de la voluntad de quien decide
trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los parametros
de libertad informada” y que tampoco se trataba de diligenciar un
formato o adherirse a una clausula genérica, ya que el asunto exige
contar con los suficientes elementos de juicio, para asimilar las
consecuencia de la decision. También indico la Corte que para el efecto
no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen de transicion
y que en todos los casos debe cumplirse con el deber de informacion
como requisito sustancial, razonamientos que han sido reiterados

recientemente en la sentencia SL1688 de 2019.
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En aplicacion a las reglas decisionales de la Sala de Casacion
Laboral, en casos como el aqui analizado, se invierte la carga de la
prueba, correspondiendo entonces a la AFP demostrar
suficientemente que cumplio con el deber de informar y asesorar como
requisito esencial para la validez del acto de traslado de régimen
pensional, conforme lo reiter6 en la sentencia SL1689 de 2019, en

concordancia con el articulo 1604 del Codigo Civil.

CASO CONCRETO

En el presente asunto, la Juez de primera instancia declaré la
ineficacia del traslado del RPM al RAIS, conden6é a PORVENIR S.A. a
trasladar los aportes y rendimientos, sin descuentos por gastos de
administracion, hacia COLPENSIONES, a quien ordené a reactivar la
afiliacion en el RPM y actualizar la historia laboral y condeno en costas
a la AFP demandada.

La apoderada de la demandada COLPENSIONES interpuso
recurso de apelacion, por el cual solicité revocar la sentencia. Indico
que la jurisprudencia de la H. CSJ no puede aplicarse porque la
demandante no tenia régimen de transicion, asi mismo, que es la
UGPP la llamada a reactivar la afiliacion de la demandante al RPM,
que no se acreditaron vicios del consentimiento, que el traslado se
efectuo conforme derecho, que nunca manifestdo inconformidad
durante los 21 anos que permanecio en el RAIS, que no cumple las
condiciones para su retorno en cualquier tiempo y que acceder a ello
desfinancia el RPM.

Por su parte, la apoderada de la demandada PORVENIR S.A.
interpuso recurso de apelacion, por el cual solicito revocar la
sentencia. Indico que la demandante conoce las caracteristicas de los
regimenes pensionales y optd por el RAIS, que no se puede reprochar
la falta de documentacion de la asesoria, que no procede la devolucion
de los gastos de administracion, por cuanto se usaron conforme
disposicion legal y su devolucion implica un enriquecimiento sin justa
causa a pesar de que fueron usados para generar los rendimientos de

la demandante.
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Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES, siendo
relevante indicar que la jurisprudencia de la H. Sala de Casacion
Laboral de la CSJ determiné que los litigios donde se debate la validez
del traslado del RAIS al RPM por falta de asesoria, deben ser
abordados desde la perspectiva de la ineficacia y no de la nulidad, tal

y como indico en las sentencias SL1688 de 2019 y SL3464 de 2019.

La obligacion de informacion y asesoria de las AFP, como
entidades financieras que son, les fue impuesta desde su fundacion a
través del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, también por
medio del articulo 97 del Estatuto Organico del Sistema Financiero,
normas que las obligan a brindar a sus afiliados la informacion
necesaria para que escojan la mejor opcion de mercado. Asi mismo, el
articulo 12 del Decreto 720 de 1994 senald que los promotores de las
AFP deben suministrar suficiente, amplia y oportuna informacion a los
posibles afiliados al momento de la promocién de la afiliacion y durante
toda la vinculacion con ocasion de las prestaciones a las cuales tenga

derecho el afiliado.

La diligencia en el cumplimiento de dicha obligacion, conforme
el articulo 1604 CC y el precedente jurisprudencial, en especial la
sentencia SL1689 de 2019, debe ser acreditada por la AFP, quien debe
demostrar que informo6 de las caracteristicas de cada régimen, tales
como la forma de calculo de la mesada pensional, el monto aproximado
de capital necesario para causar el derecho en RAIS y que el mismo
puede aumentar o disminuir por efectos de rentabilidad, la
normatividad aplicable a la redencion del bono pensional y la edad de
redencion sin descuento, la incidencia en el monto pensional de la
edad de los posibles beneficiarios en RAIS, el derecho de retracto, las
diversas modalidades de pension de vejez en RAIS y sus
caracteristicas, que no todo el valor del aporte ingresa a la CAIP ya que
un porcentaje se destina al pago de gastos administrativos y del fondo

de solidaridad pensional, entre otros muchos diversos aspectos.
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En el presente asunto, no existe ninguna prueba que al momento

del traslado del RPM al RAIS mediante la afiliacion a la la AFP
HORIZONTE hoy PORVENIR S.A. efectuada el 27 de noviembre de
1997 (fl. 118), la demandante hubiera recibido una asesoria completa
y comprensible sobre los aspectos positivos y negativos de cada
régimen y las consecuencias de su traslado pensional, obligacion cuyo
cumplimiento diligente no puede acreditarse con el solo formulario de
afiliacion conforme la posicion jurisprudencial de la H. CSJ ya descrita,
por tanto, se infiere razonablemente que la AFP no demostré que
cumplio dicha obligacion al momento del traslado de régimen

pensional o con posterioridad.

Asi las cosas, esta Sala confirmara la decision en primera
instancia que declaro la ineficacia del traslado de la demandante al
RAIS, lo que conlleva a retrotraer las cosas al estado en el cual se
encontraba, acarreando para PORVENIR S.A. la obligacion de devolver
la totalidad de aportes pensionales y rendimientos de la CAIP de la
demandante hacia COLPENSIONES.

En este punto es preciso aclarar que COLPENSIONES alega que
es la UGPP la llamada a reactivar la afiliacion de la demandante al
RPM; sin embargo, el Decreto 2196 de 2009, que suprimi6 y ordeno la
liquidacion de la extinta CAJANAL, genero6 el 1° de julio de 2009 un
traslado masivo de los afiliados de dicha Caja al extinto ISS, siendo
que la Caja hoy UGPP solo mantuvo la obligacion del reconocimiento
de obligaciones pensionales de sus afiliados que hubieran cumplido
los requisitos de la pension de jubilacion o vejez antes del traslado de

afiliados.

Asi las cosas, considerando la ineficacia del traslado de la
afiliacion de la demandante, bajo la ficcion de que debié permanecer
en la extinta CAJANAL, se tiene que para el 1° de julio de 2009 tenia
apenas 48 anos, por lo cual no cumplia el requisito de edad para
acceder a la pension de jubilacion, por tanto, el reconocimiento de sus
derechos pensionales paso a ser responsabilidad de COLPENSIONES,
siendo dicha entidad entonces la llamada a la reactivacion de la

afiliacion de la demandante al RPM conforme el Decreto 2196 de 20009.
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Teniendo en cuenta que se también se conoce la sentencia de
primera instancia en el grado jurisdiccional de consulta y que a su vez
fue objeto del recurso de apelacion, respecto de los gastos de
administracion y comisiones debe precisarse que también deberan ser
retornados a COLPENSIONES por PORVENIR S.A., segun el tiempo
de vinculacion de la demandante, conforme se indico en las sentencias
SL17595 de 2017, SL4989 de 2018, SL1421 de 2019, SL1688 de 2019
y SL3464 de 2019, en las cuales se reitero la sentencia SL Rad. 31.989
del 8 de septiembre de 2008, providencias en las cuales la H. CSJ
indicé que dichos conceptos deben ser devueltos al RPM, en virtud de

la ineficacia del traslado, con cargo a los propios recursos de la AFP.

De otra parte, se declarara que COLPENSIONES puede obtener
por las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que
eventualmente pueda sufrir en el momento que deba asumir la
obligacion pensional en montos no previstos y sin las reservas

dispuestas para el efecto.

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion que
propusieron las demandadas, en la sentencia SL1421 de 2019 la H.
CSJ senal6 la inoperancia de este medio exceptivo en los asuntos en
los cuales se declara la ineficacia del traslado, no solo por su nexo de
causalidad con wun derecho fundamental irrenunciable e
imprescriptible, sino también por el caracter declarativo propio de este

tipo de pretension, en consecuencia, se declara no probada
Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C., SALA LABORAL,
Administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de
la Ley

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el numeral séptimo a la sentencia de
primera instancia, en el sentido de DECLARAR que COLPENSIONES
puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el valor de los

perjuicios que pueda sufrir en el momento en que asuma la obligacion
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pensional del demandante en valores no previstos y sin las reservas

dispuestas para el efecto, conforme la parte considerativa de esta

providencia.

SEGUNDO: CONFIRMAR los demas numerales de la sentencia

de primera instancia, conforme la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

- e ¢
HUGO ALEYANDER RiOSoéARKK

istrado.

_—
MARLENY RUEDA OLARTE

MANUEL EDUARDO SER

Magisttado.
ACLARACION DE VOTO. Como la Sala Laboral de la CSJ asigné caracter obligatorio a su precedente en la
materia (sentencias STL 3382-2020 STL3187-2020, ente ofras), suscribo la providencia dejando a salvo mi
criterio, segun el cual, para la parte actora no es viable el regreso voluntario al Régimen de Prima Media
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY

Magistrado Ponente

S03-0192-2020
Radicado N° 22 2018 00433 01

Bogota once (11) de diciembre de dos mil veinte (2020).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de junio de 2020, procede la Sala Sexta de
Decision de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a
resolver los recursos de apelaciéon interpuestos por PROTECCION
S.A. y COLPENSIONES contra la sentencia proferida el 27 de enero
de 2020, por el Juzgado Veintidos (22) Laboral del Circuito de
Bogota D.C. que declaré la ineficacia del traslado del RPM al RAIS
de la actora y en consecuencia, condené a PROTECCION S.A. a
trasladar todos los valores recibidos con ocasion de la afiliacion de
la demandante a COLPENSIONES, y a dicha entidad a tener como
afiliada del RPM a la demandante.

I. ANTECEDENTES
LA DEMANDA

MARIA ISABEL MARTINEZ LEON, presento demanda
ordinaria laboral en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES —COLPENSIONES, la SOCIEDAD

ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
1
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PROTECCION S.A. y COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS S.A,,
con el fin de que se declare la ineficacia del traslado que realiz6 del
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de

Ahorro Individual y que se defina que en consecuencia se encuentra

validamente afiliada al RPM.

Fundamento las pretensiones en que nacio el 11 de enero de
1962, que cotizo al ISS hoy COLPENSIONES desde el 30 de marzo de
1981 hasta el 1° de octubre de 1994 para un total de 664.57 semanas,
que el 20 de septiembre de 1997 se traslado al RAIS administrado por
COLFONDOS, que no recibio de esta entidad informacion sobre las
implicaciones y consecuencias positivas y negativas del traslado, ni
se le informo6 que tendria la posibilidad de retornar al RPM antes de
que le faltaran 10 anos para cumplir la edad de pension, que el 24 de
junio de 1998 se traslad6 a la AFP PROTECCION y que ésta ultima
tampoco le brindo informacion sobre las implicaciones de la
permanencia en el RAIS para su situacion pensional. Afirma que el 1°
de marzo de 2018 solicito a PROTECCION la anulacion de su
afiliacion al RAIS y esta entidad nego lo solicitado, que el 1° de marzo
de 2018 solicito a COLPENSIONES su afiliacion al RAIS y ésta

también resolvido de manera desfavorable.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La AFP POROTECCION S.A., se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. En cuanto a los hechos acept6 los relacionados con la
edad, y traslado de régimen, frente a los demas manifesté que no le
constan o no son ciertos. Como excepciones propuso las de
prescripcion, cobro de lo no debido por ausencia de causa e

inexistencia de la obligacion y buena fe (fls. 167 a 183).

COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. En cuanto a los hechos acept6 los relacionados con la
edad, afiliacion al ISS y solicitud presentada, frente a los demas

manifestdo que no le constan o no son ciertos. Como excepciones
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propuso las de inexistencia del derecho para regresar al RPM,
prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad,
saneamiento de la nulidad alegada y no procedencia al pago de costas
en instituciones administradoras de seguridad social de orden
publico (fls. 136 a 158).

La AFP COLFONDOS S.A., se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. En cuanto a los hechos acept6 los relacionados con la
edad, y traslado de régimen, frente a los demas manifesté que no le
constan o no son ciertos. Como excepciones propuso las de
inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en la causa por
pasiva, buena fe, ausencia de vicios del consentimiento, validez de la
afiliacion al RAIS y prescripcion de la accion para solicitar la nulidad
del traslado (fls. 211 a 235).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintidos Laboral del Circuito de Bogota DC, al que
le correspondi6 tramitar la primera instancia, mediante sentencia del
27 de enero de 2020, declar6 la ineficacia del traslado del RPM al
RAIS de la actora y en consecuencia, condené6 a PROTECCION a
trasladar la totalidad de los valores recibidos con ocasion de la
afiliacion de la demandante a COLPENSIONES, y a dicha entidad a
tener como afiliada del RPM a la demandante. La parte resolutiva de la

sentencia tiene el siguiente tenor literal:

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado efectuado por la
sefiora MARIA ISABEL MARTINEZ LEON con CC. 51.686.486 al RAIS,
acaecido el 20 de septiembre de 1994, incluido los traslados realizados
dentro del mismo régimen, conforme a lo expuesto en la parte motiva de
esta sentencia. SEGUNDO: ORDENAR a PROTECCION fondo al que se
encuentra afiliada la sefiora MARIA ISABEL MARTINEZ LEON con CC. N°
51.686.486 a trasladar a COLPENSIONES los valores correspondientes a
las cotizaciones, rendimientos financieros y gastos de administracion,
quien esta en la obligacion de recibirlos y efectuar los ajustes en la historia

pensional de la actora, conforme quedo explicado en esta providencia.
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TERCERO: ORDENAR a COLFONDOS S.A., a remitir a COLPENSIONES,
los dineros que recaudé por concepto de gastos de administraciéon durante
el tiempo que perduré la aparente afiliaciéon a ese fondo, conforme quedo
explicado precedentemente. CUARTO: DECLARAR NO PROBADA las
excepciones propuestas por las demandadas, de conformidad con la parte
motiva de esta providencia. QUINTO: CONDENAR en costas a las
demandadas la suma de $1.000.000 a cargo de cada una. SEXTO: En caso
de no ser apelada la presente decision por parte de COLPENSIONES
constltese a su favor ante el Superior inmediato, en los términos del articulo
69 del CPT y SS”.

La Juez defini6 el problema juridico en el sentido de
determinar si es valido el traslado de la demandante al RAIS. Para
resolverlo indico que en el presente asunto, las AFP demandadas
tenian la carga de probar el cumplimiento al deber de informacion, lo
cual no ocurrio, pues no se aporto prueba alguna al efecto. Concluyo
que en consonancia con la reiterada jurisprudencia de la Corte

Suprema de Justicia, en estos casos procede la ineficacia del traslado.

III. RECURSO DE APELACION

El apoderado de la demandada PROTECCION interpuso
recurso de apelacion para que se revoque la sentencia de primera
instancia en cuanto orden6o la devolucion de los gastos de
administracion. Fundamento6 su recurso en que no es procedente tal
devolucion, pues los gastos de administracion estan debidamente
definidos en la ley y corresponden a la labor de administracion

realizada por la entidad durante el tiempo que la demandante estuvo
afiliada al fondo.

La apoderada de COLPENSIONES interpuso recurso de
apelacion y pide que se revoque la sentencia de primera instancia y
se nieguen las pretensiones de la demanda. Fundamento el recurso
en que la demandante decidi6 de manera voluntaria trasladarse al
RAIS, pues asi lo manifesto en la suscripcion del formulario, que no
presentd ninguna duda o inquietud ante la AFP sobre las
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implicaciones del traslado y ratifico su decision de permanecer en el
RAIS al trasladarse de fondo de pensiones. Aduce que la demandante
se encuentra dentro de una prohibicion legal para regresar al RPM y
no es beneficiaria del régimen de transicion y tampoco acredito la
existencia de vicio en el consentimiento alguno en el acto del traslado.
Dice que la decision de ineficacia aqui declarada atenta contra el
principio de estabilidad financiera del sistema. Pide ademas que se
revoque la condena en costas, pues éstas no proceden contra las
entidades de derecho publico que administran dineros de la

seguridad social.

IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA

Durante el término del traslado del articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 de 2020, la apoderada de COLPENSIONES present6
alegatos. Solicita que se revoque la decision de primera instancia y al

efecto reitera los argumentos expuestos en el recurso.

El apoderado de PROTECCION present6 alegaciones. Solicita
que se revoque la sentencia en cuanto ordeno la devolucion de los
gastos de administracion en cuanto independientemente de la
declaratoria de ineficacia, la entidad realizé la administracion de la
cuenta de ahorro de la demandante y por ello ésta generd frutos y
rendimientos, luego por la gestion realizada durante este tiempo se
causaron los gastos de administracion que estan debidamente

definidos en la ley.

Por su parte la apoderada de la parte demandante, presento
alegaciones. Solicita que se confirme la decision de primera instancia
con fundamento en que se dan los lineamientos establecidos por la
jurisprudencia para que se decrete la ineficacia del traslado de

régimen pensional en segunda instancia.

La AFP COLFONDOS no presento alegaciones en esta instancia.
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V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el
articulo 66A y 69 del CPT y SS, procede a estudiar los aspectos que
fueron planteados en el recurso de apelacion y los que no en
consulta a favor de COLPENSIONES.

VI. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico a resolver consiste en establecer si el
traslado pensional de la demandante al régimen de ahorro individual
con solidaridad, a través de su vinculacion a la AFP COLFONDOS
cumplié con los requisitos sustanciales previstos en la ley y la

jurisprudencia para producir efectos juridicos.

CONSIDERACIONES

En el presente asunto no se encuentran en controversia los
siguientes supuestos facticos: i) que la demandante nacié el 11 de
enero de 1962 (fl. 18); ii) que cotizo al ISS hoy COLPENSIONES
desde el 30 de marzo de 1981 hasta el 1° de octubre de 1994 para
un total de 664.57 semanas (fl. 22); iii) que el 20 de septiembre de
1997 se traslado al RAIS administrado por COLFONDOS (fl. 20); iv)
que el 24 de junio de 1998 se traslad6 a la AFP PROTECCION (fl.
21); v) que el 1° de marzo de 2018 solicito a COLPENSIONES su
afiliacion al RPM (fl. 39).

- Fundamentos Normativos sobre Traslado de Régimen

Pensional

Para resolver lo pertinente, es preciso establecer el marco
normativo de la libre seleccion de régimen pensional, cuya
caracteristica fundamental se encuentra prevista en el literal b) del

art 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la seleccion libre y
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voluntaria por parte del afiliado; a su turno el art. 114 ibidem,
dispone los requisitos para el traslado, puntualizando que la
seleccion de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre,
espontanea y sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma
ley, senala, no solamente las sanciones pecuniarias para quienes
coarten la libertad de afiliacion o seleccion, sino que ordena dejar
sin efecto la afiliacion efectuada, permitiendo realizar una nueva en

forma libre y espontanea.

Concomitante con lo anterior, el Decreto Ley No 663 de 1993
- Estatuto Organico del Sistema Financiero, vigente para la época
en que se realizo el traslado de régimen de la demandante, previo
en el numeral 1° del art. 97, la obligacion de las entidades, de
suministrar a los usuarios la informacion necesaria con el fin de
brindarles un criterio claro y objetivo para escoger las mejores
opciones del mercado. Sobre el particular, la Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precis6 que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacion,
estaban obligadas a brindar informacion objetiva, comparada y
transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensionales para garantizar a sus afiliados un juicio claro

y objetivo sobre las mejores opciones del mercado.

En la sentencia SL 3464-2019, la Sala de Casacion Laboral
reiter6 que desde la sentencia SL 1688-2019 la sancion impuesta
por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia o exclusion de todo efecto al traslado y por ello el examen
del acto de cambio de régimen pensional, por trasgresion a este
deber, se debe abordar desde la institucion de la ineficacia en

sentido estricto.

Ahora bien, en relacion con la decision libre, voluntaria e
informada, que debe custodiar el acto de afiliacion o traslado de
régimen pensional, la Corte Suprema de Justicia, en sentencias con
radicado 31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019,

indico, que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
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social, no se restringia “a una simple manifestacion de la voluntad
de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada
a los parametros de libertad informada”y que tampoco se trataba de
diligenciar un formato o adherirse a una clausula genérica, ya que
el asunto exige contar con los suficientes elementos de juicio, para
asimilar las consecuencia de la decision. También dijo la Corte que
para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del
régimen de transicion y que en todos los casos debe cumplirse con
el deber de informacion como requisito sustancial, razonamientos
que han sido reiterados recientemente en la sentencia SL1688 de
20109.

En aplicacion a las reglas decisionales de la Sala de Casacion
Laboral, en casos como el aqui analizado, se invierte la carga de la
prueba, correspondiendo entonces a la AFP demostrar
suficientemente que cumplié con el deber de informar y asesorar
como requisito esencial para la validez del acto de traslado de
régimen pensional, conforme lo reiter6 en la sentencia SL 1689-

2019, en concordancia con el articulo 1604 del Codigo Civil.

- CASO CONCRETO

En el asunto, no es tema de controversia como se indico que,
la sennora MARIA ISABEL MARTINEZ LEON se trasladé a la AFP
COLFONDOS el 20 de septiembre de 1997, y que con anterioridad
a tal traslado efectuo aportes al ISS hoy COLPENSIONES.

De otro lado, en el formulario de afiliacion, se evidencia que
la demandante aceptd realizar en forma libre y voluntaria la
escogencia del Régimen de Ahorro Individual, no obstante tal
afirmacion no demuestra en manera alguna el tipo de asesoria que
recibio y si la informacion suministrada en ese momento fue clara y
suficiente. Al efecto nada se extrae del interrogatorio de parte

absuelto por la demandante (CD. 2 min. 13:34), pues ésta solo
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afirm6é que al momento del traslado un asesor de Colfondos le
inform6 que el ISS se iba terminar y la estabilidad de su pension
estaba en peligro, que los fondos tenian un mayor respaldo y

ademas brindaban mejores condiciones pensionales.

Como no obran mas pruebas documentales, interrogatorios de
parte o testimoniales tendientes a demostrar el cumplimiento del
deber de informacién por parte del Fondo de Pensiones COLFONDOS
en los términos descritos por nuestro maximo é6rgano de cierre, tal
como lo dispuso en las providencias antes citadas. Asi como tampoco
aparece acreditado que al momento del traslado la AFP hubiere
brindado a la demandante asesoria e informacion objetiva, suficiente
y clara atendiendo su situacion personal, sobre los efectos del
traslado, concluye la Sala que se configuro una violacion del deber de
informaciéon, como requisito de la esencia del acto de traslado, lo que
incide en la validez del cambio de régimen pensional. No puede
deducir nada el Tribunal de las pruebas obrantes al expediente, pues
nada se aportd sobre el particular y el tnico documento util, el
formulario de afiliacion, solo contiene una manifestacion genérica de
aceptacion.

Por lo anterior, la Sala confirmara la decision de primera
instancia que declar¢ la ineficacia del traslado de la demandante, el
cual conlleva retrotraer las cosas al estado en que se encontraban,
acarreando para PROTECCION S.A., la obligacion de devolver los
aportes pensionales, rendimientos financieros y los gastos de
administracion a COLPENSIONES, tal como se ha dispuesto en las
sentencias SL 1421-2019, SL 17595-2017 y SL 4989-2018, donde se
rememoro la SL del 8 sep. 2008, con rad. 31989, referentes a las
consecuencias de la ineficacia del traslado. Asi mismo, se confirmara
en cuanto ordené a COLPENSIONES activar la afiliacion del

demandante en el RPM y actualizar su historia laboral.

Ahora bien, en relacion con el traslado de los recursos de la
AFP PROTECCION a COLPENSIONES debe tenerse en cuenta que la

Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, mediante
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sentencia SL 3464-2019 adoctrin6 que los fondos privados de
pensiones deben trasladar a COLPENSIONES la totalidad del capital
ahorrado, junto con los rendimientos financieros, igualmente dispuso
que deben 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 administrado por COLPENSIONES (SL 4989-2018; SL 1421-
2019 y SL 1688-2019). Como la juez de primera instancia asi lo

defini6 se confirmara la sentencia en este punto.

Sobre la obligacion aqui definida a cargo de la AFP, seria del
caso, en los términos del inciso 2° del articulo 305 del CGP,
establecer el término que tiene dicha demandada para dar
cumplimiento a la obligacion, no obstante, y dado el cambio de la
composicion de la Sala de Decision, el magistrado sustanciador
recoge el criterio expresado en el pasado sobre este aspecto,
teniendo en cuenta que éste no fue acogido por la mayoria de la

Sala de decision.

Ademas de lo anterior, se adicionara la sentencia de primera
instancia en el sentido de declarar que COLPENSIONES puede
obtener por las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios
que pueda sufrir en el momento que deba asumir la obligacion
pensional en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para

el efecto.

Finalmente, en lo que respecta a la excepcion de prescripcion
propuesta por las demandadas, en sentencia SL1421-2019 con
ponencia del Magistrado Gerardo Botero Zuluaga, la Corte Suprema
de Justicia senal6 la inoperancia de este medio exceptivo no solo por
su nexo de causalidad con un derecho fundamental irrenunciable e
imprescriptible, sino también por el caracter declarativo propio de este

tipo de pretension, en consecuencia se declara no probada.
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Sobre el argumento de apelacion propuesto por
COLPENSIONES, referido a la improcedencia de la condena en costas,
se advierte que en virtud de lo definido en el articulo 365 del CGP,
estas son procedentes en cuento dicha entidad se opuso a las

pretensiones de la demanda y resulté vencida en juicio.

Sin costas en esta instancia.

En meérito a lo expuesto EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D. C., SALA LABORAL,
Administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de

la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia apelada para
DECLARAR que COLPENSIONES puede obtener por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir en
el momento en que asuma la obligacion pensional del demandante

en valores no previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primera

instancia.
TERCERO: SIN COSTAS en la instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

= —— ‘
HU;O ALEZANDER Rios/GAR{

Magistrado

_
MARLENY RUEDA OLARTE

Magistrada
11
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o—

MANUEL EDUARDOVSERRANO'BAQUERO

Magistrado

ACLARACION DE VOTO. Como la Sala Laboral de la CSJ asign6 caracter obligatorio a su precedente en
la materia (sentencias STL 3382-2020 STL3187-2020, ente otras), suscribo la providencia dejando a salvc
mi criterio, segun el cual, para la parte actora no es viable el regreso voluntario al Régimen de Prima Media
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY

Magistrado Ponente

S03-0185-2020
Radicado N° 23-2018-00670-01

Bogota, primero (1°) de diciembre de dos mil veinte (2020).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de junio de 2020, procede la Sala Sexta de
Decision de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota, a resolver
los recursos de apelacion de las demandadas ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A. y el recurso de apelacién y el grado jurisdiccional
de consulta a favor de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, en contra de la sentencia proferida el
05 de febrero de 2020, por el Juzgado Veintitrés (23) Laboral del
Circuito de Bogota D.C., que declar¢ la ineficacia del traslado del RPM
al RAIS y posterior traslado de AFP, condeno a las AFP a trasladar los
aportes 'y rendimientos, sin descuentos alguno, hacia
COLPENSIONES, a quien ordeno a reactivar la afiliacion en el RPM y
condené en costas a PROTECCION S.A. (fl. 259, 55:31 cd fl. 260).

I. ANTECEDENTES
e DEMANDA (fl. 02 a 23, 101 a 104).

JAIRO MARTINEZ CONTRERAS solicité declarar nulo su
traslado del RPM al RAIS y de forma subsidiaria la del posterior
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traslado de AFP, en consecuencia, ordenar a las AFP demandadas
trasladar los valores de la CAIP, condenas ultra y extra petita, costas

y agencias en derecho.

Como fundamento factico indic6 que nacio6 el 10 de julio de 1956;
que se afilio al RPM desde el octubre de 1980 a través del extinto ISS
hoy COLPENSIONES; que en noviembre de 1995 se trasladé mediante
afiliacion a PROTECCION S.A., en marzo de 2000 se traslad6 a
PORVENIR S.A. y en noviembre de 2000 retorné6 a PROTECCION
S.A., sin que dichas AFP brindaran informacion completa de las
caracteristicas de cada régimen pensional, recibiendo una asesoria
sesgada y parcializada. Afirmo que el 10 de agosto de 2018 solicito a
COLPENSIONES su traslado al RPM, quien negé la peticion, de otra
parte, afirmo que el 09 de agosto de 2018 solicito a las AFP
demandadas informacion y aclaracion de incognitas sobre su traslado,
quienes a pesar de responder formalmente no resolvieron las

solicitudes.

e CONTESTACION DE LA DEMANDA.

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES se opuso a las pretensiones. Acepto el hecho relativo
a la edad del demandante. Indico que el traslado del régimen se efectuo
de forma libre y voluntaria, sin que el demandante aporte pruebas en
contrario, que el error sobre un punto de derecho no vicia el
consentimiento, que no cumple los requisitos para su retorno al RPM
en cualquier tiempo. Interpuso las excepciones de falta de causa para
pedir, cobro de lo no debido, validez de la afiliacion al RAIS, buena fe,
prescripcion, inexistencia del derecho reclamado, inexistencia de
intereses moratorios e indexacion, compensacion y la genérica (fl. 117

a 128).

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. se opuso a las pretensiones. Acepté los
hechos relativos a la edad del demandante y que contesto peticion.
Indic6 que brindo asesoria completa sobre las caracteristicas del RAIS

y las implicaciones del traslado previo a la decision del demandante
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de trasladarse a la AFP COLPATRIA y que colocé a su disposicion
canales para brindar asesoria pensional, sin que éste acredite vicio del
consentimiento ni ninguna otra causal de nulidad, por cuanto el error
de derecho no vicia el consentimiento, asi mismo, que no procede la
inversion de la carga de la prueba ni la aplicacion de precedente
jurisprudencial. Interpuso las excepciones de prescripcion, falta de
causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas,

buena fe y la genérica (fl. 140 a 147).

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A. se opuso a las pretensiones. Aceptd
los hechos relativos a la edad del demandante, que se traslado del RPM
al RAIS y que este presento peticion. Indico que sus asesores son
capacitados para brindar una completa ya adecuada informacion
sobre los regimenes de pensiones y sobre todo de las caracteristicas
del RAIS, tras lo cual tomo6 una decision libre e informada que plasmo
por escrito, sin que para entonces hubiera obligacion de documentar
la asesoria verbal que se le brindo, sin que sea procedente aplicar la
inversion de la carga de la prueba e inaplicabilidad del precedente
judicial y la variacion del monto de la pension no equivale a vicio del
consentimiento y no cumplié con sus obligaciones como consumidores
financieros. Interpuso las excepciones de inexistencia de la obligacion
y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento
indebido de los recursos publicos y del sistema general de pensiones

y la genérica (fl. 166 a 184)

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (fl. 259, 55:31 cd fl.
260).

El 05 de febrero de 2020, el Juzgado Veintitrés (23) Laboral del

Circuito de Bogota D.C. profirio sentencia en la que resolvio:

“(...) PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA de la afiliacién o
traslado del demandante JAIRO MARTINEZ CONTRERAS al
régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A., y por ende a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.
conforme a lo expuesto en la parte motiva de la sentencia.
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SEGUNDO: CONDENAR a la demandada SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. a devolver a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES COLPENSIONES, todos los valores que hubiere
recibido, entre el 01 de marzo de 2000 y el 29 de septiembre de 2000,
con motivo de la afiliacién del demandante JAIRO MARTINEZ
CONTRERAS, como cotizaciones, saldos de la cuenta individual,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses
como lo dispone el articulo 1746 del Cédigo Civil, esto es, con los
rendimientos que se hubieren causado, sin la posibilidad de efectuar
descuento alguno, ni por administracion ni por cualquier otro
concepto, dadas las consecuencias de la ineficacia.

PARAGRAFO: Se autoriza efectuar el descuento del dinero que
transfiri6 a la AFP PROTECCION con ocasién al traslado de fondo
solicitado por la demandante el 01 de diciembre de 2000.

TERCERO: CONDENAR a la demandada ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., a
devolver a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, de todos los valores que hubiere recibido con motivo
de la afiliacion del demandante JAIRO MARTINEZ CONTRERAS,
como cotizaciones, bonos pensionales, saldos e intereses como lo
dispone el articulo 1746 del Cédigo Civil, esto es, con los rendimientos
que se hubieren causado, sin la posibilidad de efectuar descuento
alguno, ni por administraciéon ni por cualquier otro concepto, dadas
las consecuencias de la ineficacia.

CUARTO: DECLARAR que el demandante JAIRO MARTINEZ
CONTRERAS, para efectos pensionales, se encuentra afiliado al
régimen de prima media con prestacion definida, administrado en su
momento por el extinto ILS.S. y hoy administrado por la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, por las razones expuestas.

QUINTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas
por las demandadas.

SEXTO: CONDENAR EN COSTAS a la demandada
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A.

SEPTIMO: ORDENAR si fuere apelado este fallo en su
oportunidad, se surta el grado jurisdiccional de CONSULTA ante el
Superior, en razén a que las pretensiones son adversas a
COLPENSIONES. (...)”
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La Juez de primera instancia fijo como problema juridico
determinar si procede declarar ineficaz el traslado del RPM al RAIS y,

en caso afirmativo, de declarar que la Unica afiliacion valida lo es al

RPM y demas pretensiones.

Para resolver indicé que los afiliados al Sistema General de
Pensiones tienen derecho a escoger libremente el régimen pensional,
conforme el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, para lo cual es necesario
contar con la informacion adecuada para tomar una decision
consciente, siendo que la prueba de la diligencia le corresponde a
quien debié emplearla, motivo por el cual la H. CSJ ha determinado
que las AFP tienen la responsabilidad profesional del deber de
informacion y asesoria para sus potenciales afiliados y tienen la carga
de la prueba de acreditar que cumplieron tal obligacion. Afirmo6 que
los elementos de prueba, las AFP allegaron los formularios de
afiliacion, los que por si solos no acreditar el deber de informacion y
asesoria al momento de su traslado a 1995 o en sus traslados de AFP
posteriores. Declaré la ineficacia y ordené6 a PROTECCION trasladar
los aportes y sus rendimientos, sin descuento alguno y considerando
que el demandante estuvo en varios Fondos, conden6 a PORVENIR a
devolver los valores, descontando las cifras que ya transfirio a
PROTECCION.

III. RECURSOS DE APELACION.

La demandada ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. solicité revocar la
condena a la devolucion de gastos de administracion. Indicé que
dichos gastos se efectuaron conforme la normatividad que los autoriza,
siendo que la ineficacia conlleva a devolver las cosas a su estado
anterior, lo que implica que de ordenarse la devolucion de los gastos
de administracion se deba ordenar a la demandante la devolucion de
los rendimientos, porque de no hacerlo asi se generaria un

enriquecimiento sin justa causa (58:03 cd fl. 260).

La demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES solicité revocar la sentencia. Indico
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que el demandante no es beneficiario del régimen de transicion y no
cumple los requisitos de la sentencia SU-130 de 2013, para su retornoé
al RPM en cualquier tiempo, por lo cual debe someterse al RAIS,
ademas, no acredito vicio del consentimiento o dolo porque no tenia
ninguna expectativa legitima al momento del traslado, sin que la
simple inconformidad en el monto de la mesada se equipare a una
prueba de engano o indebida informacion por parte del fondo, de quien
no se demostréo informacion equivocada o falaz, siendo que el
demandante en su interrogatorio demostré que conoce elementos
esenciales del RAIS como bono pensional, pension anticipada, heredar
los saldos o la existencia de rendimientos, decidiendo cotizar de forma
voluntaria en el RAIS, por lo que no existen supuestos para declarar la
nulidad o ineficacia del traslado (01:02:02 cd fl. 260).

La demandada ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. solicité revocar la
condena a devolver los ejercicios financieros. Indico que traslado todos
los valores de la CAIP del demandante hacia PROTECCION S.A., por

tanto, no se encuentra ningin rendimiento en poder de la AFP
(01:08:26 cd fl. 260).

IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA.

Durante el término de traslado previsto en el articulo 15 del
Decreto Legislativo 806 de 2020, el apoderado del DEMANDANTE
presento alegatos indicando que la doctrina probable de la H. CSJ
establece la ineficacia del traslado de régimen cuando la AFP no
acredita el cumplimiento diligente del deber de informacion y asesoria.
La apoderada sustituta de la demandada COLPENSIONES, solicito
revocar la sentencia, indicando que no se acreditéo dolo o vicios del
consentimiento por ausencia de expectativa legitima, siendo notoria la
negligencia del demandante sobre su situacion pensional, sin que
pueda alegar el desconocimiento de la Ley a su favor y el error de
derecho no afecta el consentimiento, siendo desproporcionado invertir
la carga de la prueba a favor de un afiliado profesional en derecho y
sin que la inconformidad sobre el monto pensional sea prueba de

engano o equivocada informacion por el fondo, advirtiendo que
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permitir su retorné al RPM afecta la sostenibilidad financiera del
sistema. EL apoderado principal de la demandada PORVENIR S.A.
solicité revocar la sentencia de primera instancia, ya que no se acredito
vicio del consentimiento ni causal de nulidad, no aplica el articulo 271
de la Ley 100 de 1993, no se demostro causal de ineficacia conforme
el articulo 899 CCO y por el contrario se acredito la voluntad de
permanencia en el RAIS con el formulario de afiliacion y los anos de
permanencia, no se pueden imponer cargas no vigentes a la fecha de
traslado, de forma subsidiaria, solicito aplicar el articulo 113 de la Ley
100 de 1993 para determinar los valores que deben ser devueltos por
la AFP y el articulo 1746 CC ordena la devolucion de los gastos de
administracion solo cuando se acredita mala fe, lo cual no ocurrié, por
ende, no procede la devolucion de gastos de administracion y primas
de seguro, porque no pertenecen al afiliado y no financian su pension,
ademas que se desfinanciaria el sistema permitiendo el retorno al RPM.
Finalmente, la apoderada principal de PROTECCION S.A. solicito
revocar la sentencia, por cuanto indico que la afiliacion del
demandante fue libre y voluntaria, quien decididé no retornar al RPM
ni utilizé el derecho de retracto, asi mismo, incumplié su obligacion
como consumidor financiero de estudiar los productos que adquiere,
en todo caso, indic6é que no procede la condena a la devolucion de
gastos de administracion y polizas provisionales, por cuanto indico que
son descuentos autorizados legalmente, opera en ambos regimenes y
son la retribucion por la gestion profesional del fondo que genero
rendimientos mayores al valor de los aportes, por lo que ordenar su
devolucion generaria un enriquecimiento sin justa causa, siendo que
el articulo 1746 CC permite conservar los gastos cuando los bienes
generaron frutos y no hubo mala fe, por tanto, solo procede retornar
los aportes y rendimientos conforme concepto del 17 de enero de 2020
de la Superintendencia Financiera de Colombia y no se pueden
extender a terceros los efectos de la ineficacia y son ademas

prescriptibles.

V. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En atencion a que la sentencia de primera instancia fue adversa

a COLPENSIONES, su calidad de administradora de pensiones de
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derecho publico permite inferirse razonablemente que la garante en
ultima instancia de las condenas impuestas es la NACION, por tanto,
procede el grado jurisdiccional de consulta conforme el articulo 69

CPTSS, a fin de que se realice un estudio integral de la providencia.

VI. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el
articulo 66 Ay 69 CPT y SS, procede a estudiar los aspectos planteados
en los recursos de apelacion y en el grado jurisdiccional de consulta

en favor de COLPENSIONES.

VII. PROBLEMA JURIDICO

Determinar si el traslado pensional del demandante al RAIS
mediante su vinculacién a la AFP DAVIVIR hoy PROTECCION S.A.,
cumplio o no con los requisitos sustanciales previstos en la ley y la

jurisprudencia para producir efectos juridicos.

VIII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no hay controversia de los siguientes
presupuestos facticos: i) el demandante JAIRO MARTINEZ
CONTRERAS naci6 el 10 de julio de 1956 (fl. 24); ii) el demandante
estuvo afiliado al RPM a través de la extinta ISS del 14 de octubre de
1980 al 11 de enero de 1986 (fl. 43); iii) el demandante se traslado del
RPM al RAIS al suscribir formulario de afiliacion a la AFP DAVIVIR hoy
PROTECCION S.A. el 1° de noviembre de 1995 (fl. 185), el cual se hizo
efectivo el 1° de diciembre de 1995 (fl.190); iv) el demandante se
trasladé a PROTECCION S.A. el 16 de marzo de 1998 (fl. 186), el cual
se hizo efectivo el 1° de mayo de 1998 (fl. 190); v) el demandante se
traslado a la AFP COLPATRIA hoy PORVENIR S.A. el 31 de enero de
2000 (fl. 148), el cual se hizo efectivo el 1° de marzo de 2000 (fl. 149);
vi) el demandante se trasladé a PROTECCION S.A. el 05 de octubre de
2000 (fl. 187), el cual se hizo efectivo el 1° de diciembre de 2000 (fl.
190); vii) el demandante se traslado a la AFP SANTANDER hoy
PROTECCION S.A. el 09 de agosto de 2002 (fl. 189), el cual se hizo
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efectivo el 1° de octubre de 2002 (fl. 190), AFP a donde permanece
vinculada y en donde acumulo al359,86 semanas cotizada a junio de

2019 (fl. 192).

- Fundamentos Normativos sobre Traslado de Régimen
Pensional

La caracteristica fundamental del marco normativo de la libre
seleccion de régimen pensional se encuentra prevista en el literal b) del
art 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la seleccion libre y
voluntaria por parte del afiliado; a su turno, el articulo. 114 ibidem
consagro los requisitos para el traslado, puntualizando que la
seleccion de dicho régimen debe efectuarse de manera libre,
espontanea y sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma
ley, senala, no solamente las sanciones pecuniarias para quienes
coarten la libertad de afiliacion o seleccion, sino que ordena dejar sin
efecto la afiliacion efectuada, permitiendo realizar una nueva en forma

libre y espontanea.

Concomitante con lo anterior, el Decreto Ley 663 de 1993
Estatuto Organico del Sistema Financiero, vigente desde antes de la
creacion de las administradoras de Fondos de Pensiones- AFP, previo
en el numeral 1° de su articulo 97, la obligacion de las entidades de
suministrar a los usuarios la informacion necesaria para brindarles
un criterio claro y objetivo para escoger las mejores opciones del
mercado. Sobre el particular, la Corte Suprema de Justicia, mediante
sentencia SL1688 de 2019 precisé que las AFP, desde su fundacion,
estaban obligadas a brindar informacion objetiva, comparada y
transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensionales para garantizar a sus afiliados un juicio claro

y objetivo sobre las mejores opciones del mercado.

En la sentencia SL3464 de 2019, la sala de Casacion Laboral
reitero que desde la sentencia SL1688 de 2019 la sancion impuesta
por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia o exclusion de todo efecto al traslado y, por ello, el examen

del acto de cambio de régimen pensional, por trasgresion a este deber,

Pdgina 9 de 15



JAIRO MARTINEZ CONTRERAS contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y OTROS.
Radicacion No. 23-2018-00670-01.

se debe abordar desde la institucion de la ineficacia en sentido

estricto.

Ahora bien, en relacion con la decision libre, voluntaria e
informada, que debe custodiar el acto de afiliacion o traslado de
régimen pensional, la Corte Suprema de Justicia, en sentencias con
radicado 31.989 de 2008, SL19447 de 2017 y SL1421 de 2019, indico
que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad social, no se
restringia “a una simple manifestacion de la voluntad de quien decide
trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los parametros
de libertad informada” y que tampoco se trataba de diligenciar un
formato o adherirse a una clausula genérica, ya que el asunto exige
contar con los suficientes elementos de juicio, para asimilar las
consecuencia de la decision. También indico la Corte que para el efecto
no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen de transicion
y que en todos los casos debe cumplirse con el deber de informacion
como requisito sustancial, razonamientos que han sido reiterados

recientemente en la sentencia SL1688 de 2019.

En aplicacion a las reglas decisionales de la Sala de Casacion
Laboral, en casos como el aqui analizado, se invierte la carga de la
prueba, correspondiendo entonces a la AFP demostrar
suficientemente que cumplio con el deber de informar y asesorar como
requisito esencial para la validez del acto de traslado de régimen
pensional, conforme lo reiter6 en la sentencia SL1689 de 2019, en

concordancia con el articulo 1604 del Codigo Civil.

CASO CONCRETO

En el presente asunto, el Juez de primera instancia declaro la
ineficacia del traslado del RPM al RAIS y posterior traslado de AFP,
conden6 a las AFP a trasladar los aportes y rendimientos, sin
descuentos alguno, hacia COLPENSIONES, a quien ordeno a reactivar
la afiliacién en el RPM y condené en costas a PROTECCION S.A.

El apoderado de la demandada PROTECCION S.A. interpuso

recurso de apelacion, por el cual solicitdé revocar la condena a la
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devolucion de gastos de administracion. Indicé que dichos gastos se
efectuaron conforme Ley y que de ordenarse su devolucion debe

ordenarse a la demandante retornar los rendimientos so pena de un

enriquecimiento sin justa causa.

La apoderada de la demandada COLPENSIONES interpuso
recurso de apelacion, por el cual solicité revocar la sentencia. Indico
que el demandante no cumple los requisitos para su retorno al RPM
en cualquier tiempo, no acredito vicio del consentimiento o dolo ya que
no tenia expectativa legitima al momento del traslado, Ila
inconformidad del monto de la pension no es prueba de engano o
informacion equivocada, el actor demostré conocer elementos
esenciales del RAIS, por lo cual no existen presupuestos para declarar

la nulidad o ineficacia del traslado.

El apoderado de la demandada PORVENIR S.A. interpuso
recurso de apelacion, por el cual solicito revocar la condena a devolver
los ejercicios financieros, por cuanto afirmo que traslado todos los
valores de la CAIP hacia PROTECCION S.A. y que por ende no queda

ningun rendimiento en su poder.

Procede la Sala a resolver los recursoz de apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES, siendo
relevante indicar que los apoderados de las AFP demandadas en sus
alegatos de conclusion, presentaron argumentos que en su momento
no fueron incluidos en la sustentacion del recurso de apelacion, por
tanto, esta Corporacion se abstendra de pronunciarse sobre los
mismos habida cuenta que es lo dicho en el recurso de apelacion lo
que fija la competencia del Juez colegiado conforme el principio de

consonancia consagrado en el articulo 66A CPTSS.

La jurisprudencia de la H. Sala de Casacion Laboral de la CSJ
determino que los litigios donde se debate la validez del traslado del
RAIS al RPM por falta de asesoria, deben ser abordados desde la
perspectiva de la ineficacia y no de la nulidad, tal y como indic6 en las
sentencias SL1688 de 2019 y SL3464 de 2019.
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La obligacion de informacion y asesoria de las AFP, como
entidades financieras que son, les fue impuesta desde su fundacion a
través del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, también por
medio del articulo 97 del Estatuto Organico del Sistema Financiero,
normas que las obligan a brindar a sus afiliados la informacion
necesaria para que escojan la mejor opcion de mercado. Asi mismo, el
articulo 12 del Decreto 720 de 1994 senald que los promotores de las
AFP deben suministrar suficiente, amplia y oportuna informacion a los
posibles afiliados al momento de la promocién de la afiliacion y durante
toda la vinculacion con ocasion de las prestaciones a las cuales tenga

derecho el afiliado.

La diligencia en el cumplimiento de dicha obligacion, conforme
el articulo 1604 CC y el precedente jurisprudencial, en especial la
sentencia SL1689 de 2019, debe ser acreditada por la AFP, quien debe
demostrar que informé6 de las caracteristicas de cada régimen, tales
como la forma de calculo de la mesada pensional, el monto aproximado
de capital necesario para causar el derecho en RAIS y que el mismo
puede aumentar o disminuir por efectos de rentabilidad, la
normatividad aplicable a la redencion del bono pensional y la edad de
redencion sin descuento, la incidencia en el monto pensional de la
edad de los posibles beneficiarios en RAIS, el derecho de retracto, las
diversas modalidades de pension de vejez en RAIS y sus
caracteristicas, que no todo el valor del aporte ingresa a la CAIP ya que
un porcentaje se destina al pago de gastos administrativos y del fondo

de solidaridad pensional, entre otros muchos diversos aspectos.

En el presente asunto, no existe ninguna prueba que al momento
del traslado del RPM al RAIS mediante la afiliacion a la AFP DAVIVIR
hoy PROTECCION S.A. efectuada el 1° de noviembre de 1995 (fl. 185),
el demandante hubiera recibido una asesoria completa y comprensible

sobre los aspectos positivos y negativos de cada régimen y las

consecuencias de su traslado pensional, obligacion cuyo cumplimiento
diligente no puede acreditarse con el solo formulario de afiliacion
conforme la posicion jurisprudencial de la H. CSJ ya descrita, por

tanto, se infiere razonablemente que las AFP no demostraron que
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cumplieron dicha obligacion al momento del traslado de régimen

pensional o con posterioridad.

No desconoce esta Sala que el demandante realizo numerosos
traslados de AFP, asi mismo, que en su interrogatorio de parte hizo
referencia a ciertas caracteristicas del RAIS como la posibilidad de
pensionarse a una edad anticipada o de heredar los saldos de su CAIP,
sin embargo, tales circunstancias no demuestran el cumplimiento

diligente de las AFP de su deber de asesoria e informacion.

Asi las cosas, esta Sala confirmara la decision en primera
instancia que declaro la ineficacia del traslado del demandante al
RAIS, lo que conlleva a retrotraer las cosas al estado en el cual se
encontraba, acarreando para PROTECCION S.A. la obligacién de
devolver la totalidad de aportes pensionales y rendimientos de la CAIP
del demandante hacia COLPENSIONES.

Teniendo en cuenta que se también se conoce la sentencia de
primera instancia en el grado jurisdiccional de consulta y que a su vez
fue objeto del recurso de apelacion, respecto de los gastos de
administracion y comisiones debe precisarse que también deberan ser
retornados a COLPENSIONES por PORVENIR S.A. y PROTECCION
S.A., segun el tiempo de vinculacion del demandante, conforme se
indico en las sentencias SL17595 de 2017, SL4989 de 2018, SL1421
de 2019, SL1688 de 2019 y SL3464 de 2019, en las cuales se reitero
la sentencia SL Rad. 31.989 del 8 de septiembre de 2008, providencias
en las cuales la H. CSJ indicé que dichos conceptos deben ser
devueltos al RPM, en virtud de la ineficacia del traslado, con cargo a

los propios recursos de la AFP.

De otra parte, se declarara que COLPENSIONES puede obtener
por las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que
eventualmente pueda sufrir en el momento que deba asumir la
obligacion pensional en montos no previstos y sin las reservas

dispuestas para el efecto.
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En lo que respecta a la excepcion de prescripcion que
propusieron las demandadas, en la sentencia SL1421 de 2019 la H.
CSJ senalo la inoperancia de este medio exceptivo en los asuntos en
los cuales se declara la ineficacia del traslado, no solo por su nexo de
causalidad con un derecho fundamental irrenunciable e
imprescriptible, sino también por el caracter declarativo propio de este

tipo de pretension, en consecuencia, se declara no probada

Sin costas en esta instancia.

En meérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C., SALA LABORAL,
Administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de

la Ley

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia de
primera instancia, en el sentido de CONDENAR a la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES, los gastos de
administracion, debidamente indexados y por el tiempo de vinculaciéon
del demandante, los cuales deben asumir con cargo a sus propios

recursos.

SEGUNDO: ADICIONAR el numeral octavo a la sentencia de
primera instancia, en el sentido de DECLARAR que COLPENSIONES
puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el valor de los
perjuicios que pueda sufrir en el momento en que asuma la obligacion
pensional del demandante en valores no previstos y sin las reservas
dispuestas para el efecto, conforme la parte considerativa de esta

providencia.

TERCERO: CONFIRMAR los demas numerales de la sentencia

de primera instancia, conforme la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: Sin costas en esta instancia.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

—— s .

GO AVEXANDER Ri@#S GARAY
Magistrado.

M ENY RU ARTE

Magistrgda.
° .
MANUEL EDUARDO SERRANO\BAQUERO
Magistrado.

ACLARACION DE VOTO. Como la Sala Laboral de la CSJ asigné caracter obligatorio a su precedente en la
materia (sentencias STL 3382-2020 STL3187-2020, ente otras), suscribo la providencia dejando a salvo mi
criterio, segun el cual, para la parte actora no es viable el regreso voluntario al Régimen de Prima Media
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY

Magistrado Ponente

S03-0193-2020
Radicado N° 26 2019 00591 01

Bogota once (11) de diciembre de dos mil veinte (2020).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 del
Decreto Legislativo 806 del 4 de junio de 2020, procede la Sala
Sexta de Decision de la Sala Laboral del Tribunal Superior de
Bogota a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
demandada PORVENIR S.A. y el grado jurisdiccional de consulta
concedido a COLPENSIONES, contra la sentencia proferida el 23
de octubre de 2019, por el Juzgado Veintiséis (26) Laboral del
Circuito de Bogota D.C. que declaro la ineficacia del traslado de
régimen pensional de la demandante y condené al fondo demandado
a trasladar a COLPENSIONES la totalidad de los valores recibidos

con ocasion de la afiliacion de la actora.

I. ANTECEDENTES
LA DEMANDA

MARTHA LUCIA RAMIREZ ROMERO, present6o demanda
ordinaria laboral en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES y la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
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PORVENIR S.A. con el fin de que se declare la nulidad del traslado
que realiz6 del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al
Régimen de Ahorro Individual y que se defina que en consecuencia

se encuentra validamente afiliada al RPM.

Fundamenté las pretensiones en que nacié el 8 de noviembre
de 1958, que realizé cotizaciones al RPM administrado por el ISS
hoy COLPENSIONES desde el 13 de noviembre de 1986 hasta el 30
de septiembre de 1999 para un total de 776 semanas, que el 1° de
septiembre de 2000 se traslado al RAIS administrado por la AFP
PORVENIR S.A., que al momento del traslado los asesores del fondo
realizaron una reunion general en las instalaciones de la Clinica
Palermo, donde laboraba en ese momento, y les dijeron que las
condiciones pensionales en dicho fondo eran mejores, que no
recibié ningun tipo de asesoria ni informacién adicional relacionada
con las ventajas o desventajas del traslado de régimen en su
situacion particular, que PORVENIR realiz6 una simulacion
pensional en la cual proyecté el valor de la mesada pensional,
cotizando el 100% del tiempo, para cuando cumpliera 60 anos de
edad, y la mesada equivaldria a la suma de $1.334.200, que la
proyeccion pensional en el RPM, teniendo en cuenta los ultimos 10
anos, a los 58 anos de edad seria por valor de $3.588.827, que el
13 de diciembre de 2016 solicit6 a PORVENIR la nulidad de su
afiliacion a dicha entidad y ésta fue resuelta desfavorablemente y
que el 19 de enero de 2017 present6é ante COLPENSIONES solicitud
de nulidad de traslado al RAIS y afiliacion al RPM, la cual fue

resuelta de manera desfavorable.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las pretensiones.
En cuanto a los hechos acepto los relacionados con la edad, afiliacion
de la demandante, la solicitud de nulidad del traslado y la respuesta
a esta solicitud, frente a los demas hechos manifesté que no le

constan o no son ciertos. Como excepciones propuso las de
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prescripcion y caducidad, inexistencia del derecho y de la obligacion,
cobro de lo no debido, buena fe y presuncion de legalidad de los actos

administrativos (fls. 167 a 170).

La AFP PORVENIR S.A., se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. En cuanto a los hechos acept6 los relacionados con la
fecha del traslado de régimen pensional, la proyeccion de la mesada
pensional y el derecho de peticion presentado, frente a los demas
hechos manifest6 que no son ciertos o no le constan. Como
excepciones propuso las de prescripcion de la accion que persigue la
nulidad de la afiliacion, falta de causa para pedir, inexistencia del
perjuicio alegado, ausencia de responsabilidad atribuible a mi

representada, buena fe e inexistencia de la obligacion (fls. 134 a 151).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota DC, al que
le correspondi6 tramitar la primera instancia, mediante sentencia del
23 de octubre de 2019, declaro la ineficacia del traslado de régimen
pensional de la demandante y condeno a PORVENIR S.A. a devolver
a COLPENSIONES los valores que hubiera recibido con ocasion de la

afiliacion de la demandante. La parte resolutiva de la sentencia tiene el

siguiente tenor literal:

“PRIMERO. DECLARAR INEFICAZ el traslado efectuado por la
senora MARTHA LUCIA RAMIREZ ROMERQO, identificada con CC. N°
41.796.643, al Régimen de Ahorro Individual con solidaridad a partir del
1° de noviembre de 2000. SEGUNDO. CONDENAR a la administradora de
pensiones del RAIS PORVENIR S.A. a transferir a COLPENSIONES la
totalidad de los aportes hechos por la senora MARTHA LUCIA RAMIREZ
ROMERQO, junto con los rendimientos causados sin que haya lugar a cobro
de gastos de administraciéon, de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva de esta sentencia. TERCERO: CONDENAR a COLPENSIONES para
que acepte el traslado de la accionante y contabilice para efectos
pensionales las semanas cotizadas, de acuerdo a lo expuesto en la parte
motiva de esta sentencia. CUARTO. CONDENAR en costas a la
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demandada PORVENIR S.A. Fijese como agencias en derecho la suma de
$600.000”

La Juez definio el problema juridico en el sentido de determinar
si es valido el traslado de la demandante al RAIS. Para resolverlo
indico que segun criterio reiterado de la Corte Suprema de Justicia
en el presente asunto, la AFP demandada debia acreditar el
cumplimiento del deber de informacion en el momento en que se
efectuo el traslado de la demandante pero no aporto prueba alguna

en este sentido y por ello el traslado efectuado es nulo.

III. RECURSO DE APELACION

La apoderada de PORVENIR pide que se revoque la decision de
primera instancia y se nieguen las pretensiones de la demanda.
Fundamento6 el recurso en que el formulario de afiliacion suscrito por
la demandante es totalmente valido en cuanto alli se encuentra
reflejada la decision libre y voluntaria de la actora de pertenecer al
RAIS y donde certifico con su firma, que se le informaron las
particularidades de su caso por ser beneficiaria del régimen de
transicion, dice que de todas formas para la fecha en que la actora se
traslado no existia obligacion para las AFP de documentar la
informacion suministrada a sus futuros afiliados y que las
consecuencias del traslado de régimen de pensional estan claramente
previstas en la ley y su desconocimiento no sirve de excusa.
Subsidiariamente solicita que no se ordene la devolucion de los
gastos de administracion como lo dispuso la sentencia de primera
instancia, en cuanto este descuento se realiza por mandato legal y
por la administracion de los aportes de la demandante durante su
tiempo de afiliacion a la entidad y en virtud de dicha administracion

se generaron los rendimientos de la cuenta de la actora.

IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA

Durante el término del traslado del articulo 15 del Decreto

Legislativo 806 de 2020, la apoderada de COLPENSIONES presento
4
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alegaciones solicitando que se revoque la decision de primera
instancia, pues la demandante no era beneficiaria del régimen de
transicion, como refiere, en cuanto si bien tenia mas de 35 anos de
edad al 1° de abril de 1994, perdié dicho beneficio con el traslado
al no acreditar 15 anos de servicios o cotizaciones a esa mismas
fecha, que las consecuencias del traslado estan claramente
definidas en la Ley y la demandante manifesté su voluntad con la
suscripcion del formulario y por ello no es procedente la ineficacia

declarada.

Por su parte el apoderado de la parte demandante pide en sus
alegaciones que se confirme la decision de primera instancia, en
cuanto se dan los presupuestos definidos por la jurisprudencia

para que opere la ineficacia del traslado.

La AFP PORVENIR por su parte solicito que revoquela decision
de primera instancia y al efecto reitera los argumentos expuestos en

el recurso.

V. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Teniendo en cuenta que la sentencia de primera instancia fue
adversa a COLPENSIONES, su calidad de administradora de
pensiones de derecho publico, permite inferir razonablemente que
la garante en ultima instancia de las condenas impuestas es la
NACION, por ello, procede el grado jurisdiccional de consulta
conforme el articulo 69 CPT y de la SS, a fin de que se realice un

estudio integral de la providencia.

VI. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el

articulo 66A y 69 del CPT y SS, procede a estudiar los aspectos que
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fueron planteados en los recursos de apelacion y los que no en
consulta a favor de COLPENSIONES.

VII. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico a resolver consiste en establecer si el
traslado de la demandante al régimen de ahorro individual con
solidaridad, a través de su vinculacion a la AFP PORVENIR, cumplio
con los requisitos sustanciales previstos en la ley y la jurisprudencia

para producir efectos juridicos.
VIII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no se encuentran en controversia los
siguientes supuestos facticos: i) que la demandante nacio el 8 de
noviembre de 1958 (fl. 22); ii) que realizo cotizaciones al ISS hoy
COLPENSIONES desde el 13 de noviembre de 1986 hasta el 30 de
septiembre de 2000 para un total de 424.43 semanas (fl. 176), iii)
que se traslado del RPM al RAIS administrado por la AFP
PORVENIR el 1° de septiembre de 2000 (fl. 155); iv) que el 26 de
agosto de 2016 solicito a COLPENSIONES la afiliacion al RPM y ésta

fue resuelta de manera desfavorable (fls. 82 a 84).

- Fundamentos Normativos sobre Traslado de Régimen

Pensional

Para resolver lo pertinente, es preciso establecer el marco
normativo de la libre seleccion de régimen pensional, cuya
caracteristica fundamental se encuentra prevista en el literal b) del
art 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la seleccion libre y
voluntaria por parte del afiliado; a su turno el art. 114 ibidem,
dispone los requisitos para el traslado, puntualizando que la
seleccion de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre,
espontanea y sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la
misma ley, senala, no solamente las sanciones pecuniarias para

quienes coarten la libertad de afiliacion o seleccion, sino que ordena
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dejar sin efecto la afiliacion efectuada, permitiendo realizar una

nueva en forma libre y espontanea.

Concomitante con lo anterior, el Decreto Ley No 663 de 1993
- Estatuto Organico del Sistema Financiero, vigente para la época
en que se realizo el traslado de régimen del demandante, previo en
el numeral 1° del art. 97, la obligacion de las entidades, de
suministrar a los usuarios la informacion necesaria con el fin de
brindarles un criterio claro y objetivo para escoger las mejores
opciones del mercado. Sobre el particular, la Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precis6 que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacion,
estaban obligadas a brindar informacion objetiva, comparada y
transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensionales para garantizar a sus afiliados un juicio

claro y objetivo sobre las mejores opciones del mercado.

En la sentencia SL 3464-2019, la Sala de Casacion Laboral
reiter6 que desde la sentencia SL 1688-2019 la sancion impuesta
por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia o exclusion de todo efecto al traslado y por ello el examen
del acto de cambio de régimen pensional, por trasgresion a este
deber, se debe abordar desde la institucion de la ineficacia en

sentido estricto.

Ahora bien, en relacion con la decision libre, voluntaria e
informada, que debe custodiar el acto de afiliacion o traslado de
régimen pensional, la Corte Suprema de Justicia, en sentencias con
radicado 31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019,
indico, que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringia “a una simple manifestacion de la voluntad
de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar
ajustada a los parametros de libertad informada”y que tampoco se
trataba de diligenciar un formato o adherirse a una clausula
genérica, ya que el asunto exige contar con los suficientes

elementos de juicio, para asimilar las consecuencias de la decision.
7
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También dijo la Corte que para el efecto no importa si el afiliado es
o no beneficiario del régimen de transicion y que en todos los casos
debe cumplirse con el deber de informaciéon como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente
en la sentencia SL1688 de 2019.

En aplicacion a las reglas decisionales de la Sala de Casacion
Laboral, en casos como el aqui analizado, se invierte la carga de la
prueba, correspondiendo entonces a la AFP demostrar
suficientemente que cumplié con el deber de informar y asesorar
como requisito esencial para la validez del acto de traslado de
régimen pensional, conforme lo reiter6 en la sentencia SL 1689-

2019, en concordancia con el articulo 1604 del Codigo Civil.

- CASO CONCRETO

En el asunto, no es tema de controversia como se indicoé que,
la senora MARTHA LUCIA RAMIREZ ROMERO se traslad6 a la AFP
PORVENIR a partir del 1° de septiembre de 2000 (fl. 155), y que con
anterioridad a tal traslado efectu6 aportes al ISS hoy
COLPENSIONES.

De otro lado, en el formulario de afiliacion, se evidencia que
el demandante acepto realizar en forma libre y voluntaria la
escogencia del Régimen de Ahorro Individual, no obstante tal
afirmacion no demuestra en manera alguna el tipo de asesoria que
recibio y si la informacion suministrada en ese momento fue clara
y suficiente. Al efecto nada se extrae del testimonio rendido por
CLAUDIA MARCELA LAMUS (CD. 6 min. 06:58) y MONICA NINO
MALAGON (CD. 6 min. 17:48), pues éstas solo manifestaron al
efecto conocer a la demandante por haber laborado juntas en la
Clinica Palermo, que asesores de Porvenir habian realizado una
reunion general en las instalaciones de la clinica donde las
invitaron a trasladarse de régimen pensional, les dijeron que las
condiciones en el fondo privado eran muy buenas pues tendrian

mesadas mas altas y tenian un respaldo real de su ahorro en cuanto
8
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en el ISS la pension era incierta porque la entidad se iba acabar,
dicen que no recibieron informacion detallada ni personalizada

sobre las implicaciones del traslado.

Como no obran mas pruebas documentales, interrogatorios de
parte o testimoniales tendientes a demostrar el cumplimiento del
deber de informacion por parte del Fondo de Pensiones PORVENIR
S.A. en los términos descritos por nuestro maximo érgano de cierre,
tal como lo dispuso en las providencias antes citadas. Asi como
tampoco aparece acreditado que al momento del traslado la AFP
hubiere brindado a la demandante asesoria e informacion objetiva,
suficiente y clara atendiendo su situacion personal, sobre los efectos
del traslado, concluye la Sala que se configuro una violacion del deber
de informacion, como requisito de la esencia del acto de traslado, lo
que incide en la validez del cambio de régimen pensional. No puede
deducir nada el Tribunal de las pruebas obrantes al expediente, pues
nada se aportdo sobre el particular y el tinico documento util, el
formulario de afiliacion, solo contiene una manifestacion genérica de

aceptacion.

Por lo anterior, la Sala confirmara la decision de primera
instancia que declaro la ineficacia del traslado de la demandante, el
cual conlleva retrotraer las cosas al estado en que se encontraban,
acarreando para PORVENIR S.A., la obligaciéon de devolver los aportes
pensionales, rendimientos financieros y los gastos de administracion
a COLPENSIONES, tal como se ha dispuesto en las sentencias SL
1421-2019, SL 17595-2017 y SL 4989-2018, donde se rememoro la
SL del 8 sep. 2008, con rad. 31989, referentes a las consecuencias
de la ineficacia del traslado. Asi mismo, se confirmara en cuanto
orden6é a COLPENSIONES activar la afiliacion de la demandante en

el RPM y actualizar su historia laboral.

Como la Sala declarara la ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual, esto conlleva retrotraer

las cosas al estado en que se encontraban, acarreando para

9
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PORVENIR, la obligacion de devolver los aportes pensionales,
rendimientos financieros y los gastos de administracion a
COLPENSIONES, tal como se ha dispuesto en las sentencias SL
1421-2019, SL 17595-2017 y SL 4989-2018, donde se rememoro la
SL del 8 sep. 2008, con rad. 31989, referentes a las consecuencias
de la ineficacia del traslado. Asi mismo, se confirmara la decision de
primera instancia en cuanto orden6é a COLPENSIONES activar la

afiliacion de la demandante en el RPM.

Ahora bien, en relacion con el traslado de los recursos de la AFP
PORVENIR a COLPENSIONES debe tenerse en cuenta que la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, mediante
sentencia SL 3464-2019 adoctriné que los fondos privados de
pensiones deben trasladar a COLPENSIONES la totalidad del capital
ahorrado, junto con los rendimientos financieros, igualmente dispuso
que deben 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 administrado por COLPENSIONES (SL 4989-2018; SL 1421-
2019 y SL 1688-2019). Como la juez de primera instancia asi lo

defini6 se confirmara la sentencia en este punto.

Sobre la obligacion aqui definida a cargo de la AFP, seria del
caso, en los términos del inciso 2° del articulo 305 del CGP,
establecer el término que tiene dicha demandada para dar
cumplimiento a la obligacion, no obstante, y dado el cambio de la
composicion de la Sala de Decision, el magistrado sustanciador
recoge el criterio expresado en el pasado sobre este aspecto,
teniendo en cuenta que éste no fue acogido por la mayoria de la

Sala de decision.

Ademas de lo anterior, se adicionara la sentencia de primera
instancia en el sentido de declarar que COLPENSIONES puede
obtener por las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios

que pueda sufrir en el momento que deba asumir la obligacion

10
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pensional en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para

el efecto.

Finalmente, en lo que respecta a la excepcion de prescripcion
propuesta por las demandadas, en sentencia SL1421-2019 con
ponencia del Magistrado Gerardo Botero Zuluaga, la Corte Suprema
de Justicia senal6 la inoperancia de este medio exceptivo no solo por
su nexo de causalidad con un derecho fundamental irrenunciable e
imprescriptible, sino también por el caracter declarativo propio de este

tipo de pretension, en consecuencia se declara no probada.

Sin costas en esta instancia.

En mérito a lo expuesto EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D. C., SALA LABORAL,
Administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de

la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR 1la sentencia apelada para
DECLARAR que COLPENSIONES puede obtener por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir en
el momento en que asuma la obligacion pensional de la demandante

en valores no previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de

primera instancia.

TERCERO: SIN COSTAS en la instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

11



MARTHA LUCIA RAMIREZ ROMERO contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES Y OTRO

Radicacion N° 26 2019 00591 01.

= —— ‘— A{ .
HUGO ALE DER RiO Y

Magistrado
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Magistrada
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MANUEL EDUARDO\SER O BAQUERO
Magistrad

ACLARACION DE VOTO. Como la Sala Laboral de la CSJ asigné caracter obligatorio a su precedente en
la materia (sentencias STL 3382-2020 STL3187-2020, ente otras), suscribo la providencia dejando a salvo
mi criterio, segun el cual, para la parte actora no es viable el regreso voluntario al Régimen de Prima Media
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY

Magistrado Ponente

S03-0181-2020
Radicado N° 26-2017-00693-01

Bogota, once (11) de diciembre de dos mil veinte (2020).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de junio de 2020, procede la Sala Sexta de
Decision de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota, a resolver
el recurso de apelacion de la demandante LUZ MARINA SIERRA
FAJARDO, en contra de la sentencia proferida el 16 de diciembre de
2019, por el Juzgado Veintiséis (26) Laboral del Circuito de Bogota
D.C., que absolvié a las demandadas de todas las pretensiones y
condeno en costas a la demandante (fl. 135, 42:41 cd fl. 134).

I. ANTECEDENTES
« DEMANDA (fl. 03 a 16, 44 a 55).

LUZ MARINA SIERRA FAJARDO solicito declarar nulo o
ineficaz su traslado del RPM al RAIS mediante afiliacion a PORVENIR
S.A., en consecuencia, ordenar a COLPENSIONES a reactivar la
afiliacion sin soluciéon de continuidad y ordenar a la AFP a devolver los
aportes con sus rendimientos, frutos y sin cobro de gastos de

administracion, costas y agencias en derecho.

Como fundamento factico indicé que nacio el 14 de enero de
1964; que se afilio al RPM desde el 15 de febrero de 1988 a través del

Pagina 1 de 11



LUZ MARINA SIERRA FAJARDO contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —
COLPENSIONES y OTROS.
Radicacion No. 26-2017-00693-01.

extinto ISS hoy COLPENSIONES; que en 1999 se traslado mediante
afiliacion a PORVENIR S.A., sin que dicha AFP brindara informacion
completa de las caracteristicas de cada régimen pensional, recibiendo
una asesoria sesgada y parcializada. Afirmo que el 09 de febrero de
2017, presento reclamacion a COLPENSIONES solicitando tener por
ineficaz el traslado y reactivar su afiliacion al RPM, la cual se resolvio
de forma negativa, asi mismo, el 12 de mayo de 2017 solicito a su AFP
la nulidad de su afiliacion y su retorno al RPM, sin obtener respuesta

alguna.

e CONTESTACION DE LA DEMANDA.

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. se opuso a las pretensiones. Acepté los
hechos relativos a la edad de la demandante y que se afilio a la AFP.
Indico que explico los requisitos para acceder a la pension de vejez en
el RAIS y los factores que inciden en el monto de la misma, tras lo cual
la demandante ase afilio de forma libre y voluntaria previa asesoria
integral de todos los aspectos del RAIS, sin que aporte prueba de
ninguna causal de nulidad ni de mala fe del Fondo y sin que aplique
el precedente jurisprudencial porque no se gener6 ninguna lesion por
su traslado de régimen. Interpuso las excepciones de prescripcion,
falta de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones
demandadas, buena fe, enriquecimiento sin causa y la genérica (fl. 72
a'77).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES se opuso a las pretensiones. Aceptdé los hechos
relativos a la edad de la accionante, que estuvo afiliada en el RPM y
que presento6 solicitud que le fue rechazada. Indic6 que la afiliacion a
la AFP es valida porque la demandante no acredito causal de nulidad,
no cumple los requisitos para su retorno al RPM en cualquier tiempo
y esta cobijada por la restriccion por edad, por lo que acceder a ello
implica descapitalizar el RPM. Interpuso las excepciones de cobro de
lo no debido, prescripc

ion, caducidad, inexistencia del derecho y de la obligacion,

buena fe y la declaratoria de otras excepciones (fl. 97 a 100).
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II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (fl. 135, 42:41 cd fl.
134).

El 16 de diciembre de 2019, el Juzgado Veintiséis (26) Laboral

del Circuito de Bogota D.C. profirié sentencia en la que resolvio:

“(..) PRIMERO: ABSOLVER «a Ilas demandadas
COLPENSIONES y PORVENIR de todas y cada una de las
pretensiones incoadas por la demandante.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la demandante. Fijandose
como agencias en derecho la suma de CUATROCIENTOS MIL PESOS
($400.000). {(...)”

La Juez de primera instancia fij6 como problema juridico
determinar si procede declarar nulo o ineficaz el traslado del RPM al
RAIS de la demandante y si en consecuencia corresponde a la AFP
trasladar los aportes y rendimientos a COLPENSIONES y a esta a

tener como afiliada a la demandante y demas pretensiones.

Para resolver indicé que la H. CSJ indicé que la nulidad del
traslado ha de analizarse bajo la optica de la ineficacia, conforme los
articulos 13 y 271 de la Ley 100 de 1993, que imponen a la AFP el
deber de brindar la suficiente informacion para que el afiliado adopte
una decision autonoma e informada sobre el traslado de régimen y los
alcances de dicha decision en su caso particular, sin que se acredite
dicho deber con el solo formulario de afiliacion. Senal6é que para 1999,
no existia el deber de realizar proyecciones pensionales o calculos, solo
debian explicarse las condiciones y caracteristicas de cada régimen y
sus ventajas y desventajas, siendo que la demandante y la testigo
manifestaron en su interrogatorio que su empleador permitio el
ingreso de los asesores de los fondos, indicando caracteristicas
propias del RAIS como la posibilidad de heredar los saldos de la cuenta
individual, que los Fondos podrian invertir los saldos, que podrian
pensionarse antes de edad con el ahorro y que este influye en su
derecho pensional, lo que permite inferir que si se le brindo la
informacion necesaria para que tomara una decision consciente sobre
su futuro pensional, acreditandose que se le explico que su pension

dependeria de su ahorro y que sus aportes serian invertidos, por tanto,
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existi6 convencimiento debidamente informado y absolviéo a las

demandadas.

III. RECURSO DE APELACION.

La demandante LUZ MARINA SIERRA FAJARDO solicito
revocar la sentencia y acceder a las pretensiones. Indico que no existio
convencimiento informado, porque la demandante no diligencio el
formulario, solo lo firmé, ademas aparecen dos formularios, uno de
ellos sin fecha y sin beneficiarios, lo que evidencia inconsistencias; de
otra parte, la demandante no recibié una explicacion de como eran los
regimenes pensionales, no se cumplieron los beneficios prometidos y
no se le explicaron los riesgos del traslado, porque solo se le informaron
aspectos positivos, pero no las condiciones para lograrlos, ni recibio
informacion sobre el RPM y que este continuaria a pesar de la
liquidacion del ISS, por tanto, el formulario no demuestra que la
demandante tuviera pleno conocimiento de las consecuencias del
traslado y a pesar de no tener régimen de transicion tiene derecho a la
proteccion derivada del cumplimiento del deber de informacion (43:17
cd fl. 134).

IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA.

Durante el término de traslado previsto en el articulo 15 del
Decreto Legislativo 806 de 2020, la apoderada principal de la
demandada COLPENSIONES sustituyo poder a la Dra. Alida del Pilar
Mateus Cifuentes, identificada con C.C. 37.627.008 y T.P. 221.228 del
C.S.J., quien se reconoce como apoderada sustituta de dicha parte,
quien solicité confirmar la sentencia, por cuanto los medios de prueba
documental acreditar que el traslado de régimen fue libre y voluntario
y que recibio informacion clara y precisa sobre los efectos juridicos del
mismo, ya que no se demostro vicio del consentimiento y no desvirtuo
la presuncion de buena fe del fondo y permitir su retorno al RPM afecta
la sostenibilidad financiera del sistema. Por su parte, el apoderado
principal de la demandada PORVENIR S.A. solicito confirmar la
sentencia, por cuanto no se acredito vicio del consentimiento ni causal
de nulidad, no procede aplicar el articulo 271 de la Ley 100 de 1993,

no se demostro causal de ineficacia conforme el articulo 899 CCO,
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siendo que si se acredito la voluntad de permanencia en el RAIS con el
formulario de afiliacion y los anos de permanencia, no se pueden
imponer cargas no vigentes a la fecha de traslado, de forma
subsidiaria, solicito aplicar el articulo 113 de la Ley 100 de 1993, para
determinar los valores que deben ser devueltos por la AFP y el articulo
1746 CC ordena la devolucion de los gastos de administracion solo
cuando se acredita mala fe, lo cual no ocurri6, por ende, no procede la
devolucion de gastos de administracion y primas de seguro, porque no
pertenecen al afiliado y no financian su pension, ademas que se
desfinanciaria el sistema permitiendo el retorno al RPM. Agotado el

término legal, el DEMANDANTE se abstuvo de presentar alegatos.

V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el
articulo 66 A CPTSS, procede a estudiar los aspectos planteados en el

recurso de apelacion.

VI. PROBLEMA JURIDICO

Determinar si el traslado pensional de la demandante al RAIS
mediante su vinculacion a PORVENIR S.A., cumpli6 o no con los
requisitos sustanciales previstos en la ley y la jurisprudencia para

producir efectos juridicos.

VII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no hay controversia de los siguientes
presupuestos facticos: i) la demandante LUZ MARINA SIERRA
FAJARDO nacio el 14 de enero de 1964 (fl. 17, 26); ii) la demandante
estuvo afiliado al extinto ISS hoy COLPENSIONES del 15 de febrero de
1988 al 30 de septiembre de 1999, acumulando 584,86 semanas
conforme su historia laboral (fl. 101); iii) la demandante se traslado del
RPM al RAIS al suscribir formulario de afiliacion a PORVENIR S.A. el
31 de agosto de 1999 (fl. 79), el cual se hizo efectivo desde el 1° de
octubre de 1999 (fl. 80), AFP a donde permanece vinculada.
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- Fundamentos Normativos sobre Traslado de Régimen
Pensional

La caracteristica fundamental del marco normativo de la libre
seleccion de régimen pensional se encuentra prevista en el literal b) del
art 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la seleccion libre y
voluntaria por parte del afiliado; a su turno, el articulo. 114 ibidem
consagro los requisitos para el traslado, puntualizando que la
seleccion de dicho régimen debe efectuarse de manera libre,
espontanea y sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma
ley, senala, no solamente las sanciones pecuniarias para quienes
coarten la libertad de afiliacion o seleccion, sino que ordena dejar sin
efecto la afiliacion efectuada, permitiendo realizar una nueva en forma

libre y espontanea.

Concomitante con lo anterior, el Decreto Ley 663 de 1993
Estatuto Organico del Sistema Financiero, vigente desde antes de la
creacion de las administradoras de Fondos de Pensiones- AFP, previo
en el numeral 1° de su articulo 97, la obligacion de las entidades de
suministrar a los usuarios la informacion necesaria para brindarles
un criterio claro y objetivo para escoger las mejores opciones del
mercado. Sobre el particular, la Corte Suprema de Justicia, mediante
sentencia SL1688 de 2019 precisé que las AFP, desde su fundacion,
estaban obligadas a brindar informacion objetiva, comparada y
transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensionales para garantizar a sus afiliados un juicio claro

y objetivo sobre las mejores opciones del mercado.

En la sentencia SL3464 de 2019, la sala de Casacion Laboral
reiter6 que desde la sentencia SL1688 de 2019 la sancion impuesta
por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia o exclusion de todo efecto al traslado y, por ello, el examen
del acto de cambio de régimen pensional, por trasgresion a este deber,
se debe abordar desde la institucion de la ineficacia en sentido

estricto.
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Ahora bien, en relacion con la decisiéon libre, voluntaria e
informada, que debe custodiar el acto de afiliacion o traslado de
régimen pensional, la Corte Suprema de Justicia, en sentencias con
radicado 31.989 de 2008, SL19447 de 2017 y SL1421 de 2019, indico
que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad social, no se
restringia “a una simple manifestaciéon de la voluntad de quien decide
trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los parametros
de libertad informada” y que tampoco se trataba de diligenciar un
formato o adherirse a una clausula genérica, ya que el asunto exige
contar con los suficientes elementos de juicio, para asimilar las
consecuencia de la decision. También indico la Corte que para el efecto
no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen de transicion
y que en todos los casos debe cumplirse con el deber de informacion
como requisito sustancial, razonamientos que han sido reiterados

recientemente en la sentencia SL1688 de 2019.

En aplicacion a las reglas decisionales de la Sala de Casacion
Laboral, en casos como el aqui analizado, se invierte la carga de la
prueba, correspondiendo entonces a la AFP demostrar
suficientemente que cumpli6 con el deber de informar y asesorar como
requisito esencial para la validez del acto de traslado de régimen
pensional, conforme lo reiter6 en la sentencia SL1689 de 2019, en

concordancia con el articulo 1604 del Codigo Civil.

CASO CONCRETO

En el presente asunto, la Juez de primera instancia absolvio a
las demandadas de las pretensiones y condené en costas a la

demandante.

La apoderada de la DEMANDANTE interpuso recurso de
apelacion, por el cual solicitdé revocar la sentencia y acceder a las
pretensiones. Indicé que no existio convencimiento informado ya que
no recibio una explicacion sobre los regimenes pensionales, no se
cumplieron los beneficios prometidos y no se le indicaron los riesgos
del traslado ya que solo se mencionaron aspectos positivos, pero no

las condiciones para lograrlos ni informacion sobre el RPM, por tanto,
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no tuvo pleno conocimiento de las consecuencias del traslado, ello sin

contar con las inconsistencias del formulario de afiliacion.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion, siendo
relevante indicar que la jurisprudencia de la H. Sala de Casacion
Laboral de la CSJ determind que los litigios donde se debate la validez
del traslado del RAIS al RPM por falta de asesoria, deben ser
abordados desde la perspectiva de la ineficacia y no de la nulidad, tal
y como indic6 en las sentencias SL1688 de 2019 y SL3464 de 2019.

La obligacion de informacion y asesoria de las AFP, como
entidades financieras que son, les fue impuesta desde su fundacion a
traves del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, también por
medio del articulo 97 del Estatuto Organico del Sistema Financiero,
normas que las obligan a brindar a sus afiliados la informacion
necesaria para que escojan la mejor opcion de mercado. Asi mismo, el
articulo 12 del Decreto 720 de 1994 senalo que los promotores de las
AFP deben suministrar suficiente, amplia y oportuna informacion a los
posibles afiliados al momento de la promocion de la afiliacion y durante
toda la vinculacion con ocasion de las prestaciones a las cuales tenga

derecho el afiliado.

La diligencia en el cumplimiento de dicha obligacion, conforme
el articulo 1604 CC y el precedente jurisprudencial, en especial la
sentencia SL1689 de 2019, debe ser acreditada por la AFP, quien debe
demostrar que informo de las caracteristicas de cada régimen, tales
como la forma de calculo de la mesada pensional, el monto aproximado
de capital necesario para causar el derecho en RAIS y que el mismo
puede aumentar o disminuir por efectos de rentabilidad, la
normatividad aplicable a la redencion del bono pensional y la edad de
redencion sin descuento, la incidencia en el monto pensional de la
edad de los posibles beneficiarios en RAIS, el derecho de retracto, las
diversas modalidades de pension de vejez en RAIS y sus
caracteristicas, que no todo el valor del aporte ingresa a la CAIP ya que
un porcentaje se destina al pago de gastos administrativos y del fondo

de solidaridad pensional, entre otros muchos diversos aspectos.
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En el presente asunto, no existe ninguna prueba que al momento

del traslado del RPM al RAIS mediante la afiliacion a PORVENIR S.A.
efectuada el 31 de agosto de 1999 (fl. 79), la demandante hubiera
recibido una asesoria completa y comprensible sobre los aspectos

positivos y negativos de cada régimen y las consecuencias de su

traslado pensional, obligacion cuyo cumplimiento diligente no puede
acreditarse con el solo formulario de afiliacion conforme la posicion
jurisprudencial de la H. CSJ ya descrita, por tanto, se infiere
razonablemente que la AFP no demostré que cumplio dicha obligacion

al momento del traslado de régimen pensional.

Ahora bien, no desconoce la Sala que la demandante, en su
interrogatorio de parte, realizo manifestaciones que permite entrever
un conocimiento sobre aspectos basicos del RAIS, como lo es que el
ahorro acumulado tiene incidencia en el monto pensional, asi como
que las AFP invierten los saldos de la CAIP con el objetivo de
incrementar los mismos, sin embargo, dicho conocimiento es
insuficiente y no se equipara a un entendimiento integral y completo

de las caracteristicas, ventajas y desventajas de ambos regimenes

pensionales, asi como de los beneficios y riesgos de permanecer en uno

u otro, ya sea al momento del traslado o en oportunidades posteriores.

Asi las cosas, esta Sala revocara la decision en primera instancia
y en su lugar declarara la ineficacia del traslado de la demandante al
RAIS, lo que conlleva a retrotraer las cosas al estado en el cual se
encontraba, acarreando para PORVENIR S.A. la obligacion de devolver
la totalidad de aportes pensionales y rendimientos de la CAIP de la

demandante hacia COLPENSIONES.

Respecto de los gastos de administracion y comisiones, debe
precisarse que también deberan ser retornados a COLPENSIONES por
PORVENIR S.A., segun el tiempo de vinculacion de la demandante,
conforme se indicé en las sentencias SL17595 de 2017, SL4989 de
2018, SL1421 de 2019, SL1688 de 2019 y SL3464 de 2019, en las
cuales se reitero la sentencia SL Rad. 31.989 del 8 de septiembre de

2008, providencias en las cuales la H. CSJ indic6 que dichos conceptos
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deben ser devueltos al RPM, en virtud de la ineficacia del traslado, con

cargo a los propios recursos de la AFP.

De otra parte, se declarara que COLPENSIONES puede obtener
por las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que
eventualmente pueda sufrir en el momento que deba asumir la
obligacion pensional en montos no previstos y sin las reservas

dispuestas para el efecto.

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion que
propusieron las demandadas, en la sentencia SL1421 de 2019 la H.
CSJ senal6 la inoperancia de este medio exceptivo en los asuntos en
los cuales se declara la ineficacia del traslado, no solo por su nexo de
causalidad con un derecho fundamental irrenunciable e
imprescriptible, sino también por el caracter declarativo propio de este

tipo de pretension, en consecuencia, se declara no probada

Costas de primera instancia a cargo de la AFP demandada, por
cuanto se declara la ineficacia del traslado debido a que dicho Fondo
no acredito el cumplimiento diligente del deber de informaciéon con la

demandante. Sin costas en esta instancia.

En meérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.,, SALA LABORAL,
Administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de

la Ley

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de primera instancia,

conforme la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR la INEFICACIA del traslado del RAIS al
RPM que realizo la demandante LUZ MARINA SIERRA FAJARDO,
conforme la parte motiva de esta sentencia. En consecuencia,
CONDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES, la
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totalidad de los valores que recibié por motivo de la afiliacion de la
demandante, incluyendo los rendimientos generados por estos y los
dineros destinados para la garantia de pension minima, asi como los
gastos de administracion, debidamente indexados, los cuales deben
asumir con cargo a sus propios recursos; asi mismo CONDENAR a
COLPENSIONES recibir de dicha AFP los valores aludidos e
incorporarlos como aportes pensionales en la historia laboral de la
demandante y a reactivar su afiliacion al RPM sin solucion de

continuidad.

TERCERO: DECLARAR que COLPENSIONES puede obtener por
las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda
sufrir en el momento en que asuma la obligacion pensional del
demandante en valores no previstos y sin las reservas dispuestas para

el efecto.

CUARTO: costas de primera instancia a cargo de PORVENIR

S.A. sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
AL]%DER RiO ARAH

7‘ﬁlstrado

MARLENY RUEDA OLARTE
Magistrada

MANUEL ED!ARDO SE NP BAQUERO
Magistrato.

ACLARACION DE VOTO. Como la Sala Laboral de la CSJ asigné caracter obligatorio a su precedente en la
materia (sentencias STL 3382-2020 STL3187-2020, ente otras), suscribo la providencia dejando a salvo mi
criterio, segun el cual, para la parte actora no es viable el regreso voluntario al Régimen de Prima Media
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY

Magistrado Ponente

S03-0194-2020
Radicado N° 29 2018 00556 01

Bogota once (11) de diciembre de dos mil veinte (2020).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de junio de 2020, procede la Sala Sexta de
Decision de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a
resolver el recurso de apelacion interpuesto por PORVENIR S.A.
contra la sentencia proferida el 29 de enero de 2020, por el Juzgado
Veintinueve (29) Laboral del Circuito de Bogota D.C. que declar¢ la
ineficacia del traslado del RPM al RAIS del actor y en consecuencia,
condeno a PORVENIR S.A. a trasladar todos los valores recibidos
con ocasion de la afiliacion del demandante, a COLPENSIONES, y a
dicha entidad a tener como afiliado del RPM al demandante.

I. ANTECEDENTES

LA DEMANDA

JULIO CESAR BAEZ FLOREZ, present6o demanda ordinaria
laboral en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., con el

fin de que se declare la nulidad del traslado que realizo del Régimen
1



JULIO CESAR FLOREZ BAEZ contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES Y
OTROS.
Radicacion N° 29 2018 00556 O1.

de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro
Individual y que se defina que en consecuencia se encuentra
validamente afiliado al RPM.

Fundamentoé las pretensiones en que naci6 el 13 de marzo de
1956, que cotizo al ISS hoy COLPENSIONES desde el 7 de febrero de
1977 hasta el 31 de agosto de 2000 para un total de 502,14 semanas,
que en agosto de 2000 se traslado al RAIS administrado por
PORVENIR, que no recibié informacion sobre las implicaciones y
consecuencias positivas y negativas del traslado y en general no se le
dio ningun tipo de asesoria sobre su permanencia en el RAIS. Afirma
que el 16 de julio de 2018 solicito a la AFP demandada su
desvinculacion del RAIS y a la fecha tal peticion no ha sido resuelta,
asi mismo el 22 de mayo de 2018 solicito a COLPENSIONES su

vinculacion al RPM y ésta fue resuelta de manera desfavorable.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La AFP PORVENIR S.A., se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. En cuanto a los hechos acept6 los relacionados con la
edad, traslado de régimen y solicitud presentada, frente a los demas
manifestdo que no le constan o no son ciertos. Como excepciones
propuso las de prescripcion, falta de causa para pedir e inexistencia
del derecho, inexistencia de la obligacion, buena fe de Porvenir,
prescripcion de obligaciones laborales de tracto sucesivo,
prescripcion de la accion adjetiva que pretende atacar la validez de la
afiliacion y ausencia de responsabilidad atribuible a la demandada
(fls. 66 a 82).

COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. En cuanto a los hechos acepto6 los relacionados con la
edad, afiliacion al ISS y solicitud presentada, frente a los demas
manifestd que no le constan. Como excepciones propuso las de
prescripcion, caducidad, inexistencia de la obligacion y del derecho

por falta de causa y titulo para pedir (fls. 93 a 101).
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II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota DC, al
que le correspondio tramitar la primera instancia, mediante sentencia
del 29 de enero de 2020, declaro la ineficacia del traslado del RPM al
RAIS del actor y en consecuencia, conden6é a PORVENIR a trasladar
la totalidad de los valores recibidos con ocasion de la afiliacion del
actor a COLPENSIONES, y a dicha entidad a tener como afiliado del

RPM al demandante. La parte resolutiva de la sentencia tiene el siguiente

tenor literal:

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia de la afiliacién del traslado
del senor JULIO CESAR FLOREZ BAEZ identificado con CC. N° 19.308.520,
realizada por la demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y suscrita el 8 de agosto de
2000, por los motivos expuestos. En consecuencia DECLARAR que para
todos los efectos legales la afiliada nunca se trasladé al Régimen de Ahorro
Individual con solidaridad y por lo mismo siempre permanecié en el
Régimen de Prima Media con prestacion definida. SEGUNDO: ORDENAR a
la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. a devolver a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacién del demandante JULIO CESAR
FLOREZ BAEZ, como cotizaciones, rendimientos, igualmente devolver las
cuotas de administraciéon, sin lugar a descuento alguno, para lo cual se
concede el término de 30 dias hadbiles siguientes a la ejecutoria de esta
providencia. TERCERO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES a recibir de la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A., todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién del
actor como cotizaciones, rendimientos y gastos de administracion que se
hubieren causado y actualizar la historia laboral. CUARTO: SIN CONDENA
en costas. QUINTO: CONSULTA la presente sentencia en caso de no ser
apelada por la parte demandada COLPENSIONES, en los términos del
articulo 69 del CPT y de la SS”.
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La Juez definio el problema juridico en el sentido de
determinar si es valido el traslado del demandante al RAIS. Para
resolverlo indicé que en el presente asunto, la AFP demandada tenia
la carga de probar el cumplimiento al deber de informacion, lo cual
no ocurrio, pues no se aportdé prueba alguna al efecto. Concluyo6 que
en consonancia con la reiterada jurisprudencia de la Corte Suprema

de Justicia, en estos casos procede la ineficacia del traslado.

III. RECURSO DE APELACION

La apoderada de la demandada PORVENIR interpuso recurso
de apelacion para que se revoque la sentencia de primera instancia.
Fundament6é su recurso en que es improcedente la ineficacia de
traslado definida por el juez de primera instancia, pues el acto del
traslado de régimen pensional fue un acto libre y voluntario del actor
y asi lo manifesté al suscribir el formulario, donde ademas acepto
haber recibido la debida asesoria. Dice ademas que prueba de que el
demandante recibio informacion clara y suficiente sobre las
implicaciones del traslado es que éste hizo uso del derecho de
retracto, como se deduce de los formularios suscritos, que de todas
formas no era obligacion de la entidad para el momento en que se
concreto el traslado, documentar la asesoria brindada a los futuros
afiliados. Sobre la carga de la prueba manifiesta que quien debe
probar los hechos que configuran el derecho es el demandante y no
la entidad y que el actor no puede alegar su propia culpa para obtener
un beneficio respecto de una decision que aduce no le era
conveniente. Finalmente refiere que es improcedente la devolucion de
los gastos de administracion en cuanto éstos se causaron por la labor
ejecutada por la AFP y que su devolucion pone en riesgo la estabilidad
de la compania en cuanto corresponde a una labor de administracion

efectivamente realizada durante el tiempo que el actor estuvo afiliado
al fondo.

IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA
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Durante el término del traslado del articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 de 2020, la apoderada de COLPENSIONES present6
alegatos. Solicita que se revoque la decision de primera instancia, con
fundamento en que no se acreditdo la existencia de vicios en el
consentimiento para que opere la nulidad alegada, que ademas el
actor no es beneficiario del régimen de transicion y por ello no es

procedente su regreso al RPM.

El apoderado de la AFP PORVENIR present6 alegatos. Solicita
que se revoque la sentencia de primera instancia, reiterando los

argumentos expuestos en el recurso.

Por su parte el apoderado de la parte demandante, no presento

alegaciones en segunda instancia.

V. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Teniendo en cuenta que la sentencia de primera instancia fue
adversa a COLPENSIONES, su calidad de administradora de
pensiones de derecho publico, permite inferir razonablemente que
la garante en ultima instancia de las condenas impuestas es la
NACION, por ello, procede el grado jurisdiccional de consulta
conforme el articulo 69 CPT y de la SS, a fin de que se realice un

estudio integral de la providencia.

VI. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el
articulo 66A y 69 del CPT y SS, procede a estudiar los aspectos que
fueron planteados en el recurso de apelacion y los que no en
consulta a favor de COLPENSIONES.

VII. PROBLEMA JURIDICO
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El problema juridico a resolver consiste en establecer si el
traslado pensional del demandante al régimen de ahorro individual
con solidaridad, a través de su vinculacion a la AFP PORVENIR
cumplié con los requisitos sustanciales previstos en la ley y la

jurisprudencia para producir efectos juridicos.

CONSIDERACIONES

En el presente asunto no se encuentran en controversia los
siguientes supuestos facticos: i) que el demandante nacio el 13 de
marzo de 1956 (fl. 19); ii) que cotizo al ISS hoy COLPENSIONES
desde el 7 de febrero de 1977 hasta el 31 de agosto de 2000 un total
de 502,14 (fl. 113); iii) que el 15 de agosto de 2000 se traslado al
RAIS administrado por PORVENIR (fl. 109); iv) que el 16 de julio de
2018 solicito a PORVENIR su retiro del RAIS (fls. 2 a 9); v)y que el 22
de mayo de 2018 solicito a COLPENSIONES su afiliacion al RPM y

ésta fue resuelta desfavorablemente (fls. 10 y 11).

- Fundamentos Normativos sobre Traslado de Régimen

Pensional

Para resolver lo pertinente, es preciso establecer el marco
normativo de la libre seleccion de régimen pensional, cuya
caracteristica fundamental se encuentra prevista en el literal b) del
art 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la seleccion libre y
voluntaria por parte del afiliado; a su turno el art. 114 ibidem,
dispone los requisitos para el traslado, puntualizando que la
seleccion de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre,
espontanea y sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma
ley, senala, no solamente las sanciones pecuniarias para quienes
coarten la libertad de afiliacion o seleccion, sino que ordena dejar
sin efecto la afiliacion efectuada, permitiendo realizar una nueva en

forma libre y espontanea.

Concomitante con lo anterior, el Decreto Ley No 663 de 1993

- Estatuto Organico del Sistema Financiero, vigente para la época
6
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en que se realizo el traslado de régimen de la demandante, previo
en el numeral 1° del art. 97, la obligacion de las entidades, de
suministrar a los usuarios la informacion necesaria con el fin de
brindarles un criterio claro y objetivo para escoger las mejores
opciones del mercado. Sobre el particular, la Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precis6 que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacion,
estaban obligadas a brindar informacion objetiva, comparada y
transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensionales para garantizar a sus afiliados un juicio claro

y objetivo sobre las mejores opciones del mercado.

En la sentencia SL 3464-2019, la Sala de Casacion Laboral
reitero que desde la sentencia SL 1688-2019 la sancion impuesta
por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia o exclusion de todo efecto al traslado y por ello el examen
del acto de cambio de régimen pensional, por trasgresion a este
deber, se debe abordar desde la institucion de la ineficacia en

sentido estricto.

Ahora bien, en relaciéon con la decision libre, voluntaria e
informada, que debe custodiar el acto de afiliacion o traslado de
régimen pensional, la Corte Suprema de Justicia, en sentencias con
radicado 31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019,
indico, que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringia “a una simple manifestacion de la voluntad
de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada
a los parametros de libertad informada”y que tampoco se trataba de
diligenciar un formato o adherirse a una clausula genérica, ya que
el asunto exige contar con los suficientes elementos de juicio, para
asimilar las consecuencia de la decision. También dijo la Corte que
para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del
régimen de transicion y que en todos los casos debe cumplirse con

el deber de informacion como requisito sustancial, razonamientos
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que han sido reiterados recientemente en la sentencia SL1688 de
20109.

En aplicacion a las reglas decisionales de la Sala de Casacion
Laboral, en casos como el aqui analizado, se invierte la carga de la
prueba, correspondiendo entonces a la AFP demostrar
suficientemente que cumplié con el deber de informar y asesorar
como requisito esencial para la validez del acto de traslado de
régimen pensional, conforme lo reiteré en la sentencia SL 1689-

2019, en concordancia con el articulo 1604 del Codigo Civil.

- CASO CONCRETO

En el asunto, no es tema de controversia como se indico que,
el senor JULIO CESAR FLOREZ BAEZ se trasladé a la AFP
PORVENIR el 18 de agosto de 2000, y que con anterioridad a tal
traslado efectuo aportes al ISS hoy COLPENSIONES.

De otro lado, en el formulario de afiliacion, se evidencia que
el demandante aceptd realizar en forma libre y voluntaria la
escogencia del Régimen de Ahorro Individual, no obstante tal
afirmacion no demuestra en manera alguna el tipo de asesoria que
recibio y si la informacion suministrada en ese momento fue clara y
suficiente. Si bien la apoderada de la AFP demandada aduce en el
recurso que prueba de que el actor recibi6 la informacion debida es
que hizo uso del derecho de retracto, lo cierto es que no hay prueba
en el expediente que asi lo acredite, pues los formularios de
afiliacion a los que hace referencia nada establecen sobre el uso de
tal derecho, ni refieren que el actor hubiera considerado su no
afiliacion, ni que la suscripcion de tres formularios en fechas
distintas se diera por las dudas del actor respecto de materializar
su traslado de régimen pensional y menos que estas fueran
absueltas por la AFP demandada brindando la informacion
requerida, pues nada se dice sobre el particular, solo obra copia de

distintos formularios de afiliacion (fls. 109, 112 y 114).
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Como no obran mas pruebas documentales, interrogatorios de
parte o testimoniales tendientes a demostrar el cumplimiento del
deber de informacion por parte del Fondo de Pensiones PORVENIR en
los términos descritos por nuestro maximo érgano de cierre, tal como
lo dispuso en las providencias antes citadas. Asi como tampoco
aparece acreditado que al momento del traslado la AFP hubiere
brindado al demandante asesoria e informacion objetiva, suficiente y
clara atendiendo su situacion personal, sobre los efectos del traslado,
concluye la Sala que se configur6 una violacion del deber de
informacién, como requisito de la esencia del acto de traslado, lo que
incide en la validez del cambio de régimen pensional. No puede
deducir nada el Tribunal de las pruebas obrantes al expediente, pues
nada se aporto sobre el particular y el tnico documento util, el
formulario de afiliacion, solo contiene una manifestacion genérica de

aceptacion.

Por lo anterior, la Sala confirmara la decision de primera
instancia que declar6 la ineficacia del traslado del demandante, el
cual conlleva retrotraer las cosas al estado en que se encontraban,
acarreando para PORVENIR S.A., la obligacion de devolver los aportes
pensionales, rendimientos financieros y los gastos de administracion
a COLPENSIONES, tal como se ha dispuesto en las sentencias SL
1421-2019, SL 17595-2017 y SL 4989-2018, donde se rememoro la
SL del 8 sep. 2008, con rad. 31989, referentes a las consecuencias de
la ineficacia del traslado. Asi mismo, se confirmara en cuanto ordeno
a COLPENSIONES activar la afiliacion del demandante en el RPM y

actualizar su historia laboral.

Ahora bien, en relacion con el traslado de los recursos de la
AFP PORVENIR a COLPENSIONES debe tenerse en cuenta que la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, mediante
sentencia SL 3464-2019 adoctrin6 que los fondos privados de
pensiones deben trasladar a COLPENSIONES la totalidad del capital

ahorrado, junto con los rendimientos financieros, igualmente dispuso

9
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que deben 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 administrado por COLPENSIONES (SL 4989-2018; SL 1421-
2019 y SL 1688-2019). Como la juez de primera instancia asi lo

defini6 se confirmara la sentencia en este punto.

Ademas de lo anterior, se adicionara la sentencia de primera
instancia en el sentido de declarar que COLPENSIONES puede
obtener por las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios
que pueda sufrir en el momento que deba asumir la obligacion
pensional en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para

el efecto.

Finalmente, en lo que respecta a la excepcion de prescripcion
propuesta por las demandadas, en sentencia SL1421-2019 con
ponencia del Magistrado Gerardo Botero Zuluaga, la Corte Suprema
de Justicia senal6 la inoperancia de este medio exceptivo no solo por
su nexo de causalidad con un derecho fundamental irrenunciable e
imprescriptible, sino también por el caracter declarativo propio de este

tipo de pretension, en consecuencia se declara no probada.
Sin costas en esta instancia.

En meérito a lo expuesto EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D. C., SALA LABORAL,
Administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de
la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia apelada para
DECLARAR que COLPENSIONES puede obtener por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir en el
momento en que asuma la obligacion pensional de la demandante en

valores no previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto.

10
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SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primera

instancia.
TERCERO: SIN COSTAS en la instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

- e ‘
HU/; ALEYANDER RiOSaéARA/

Magistrado

—_—
MARLENY RUEDA OLARTE
Magistrada

o -
MANUEL EDUARDO\SERRANO BAQUERO
Magistrad
ACLARACION DE VOTO. Como la Sala Laboral de la CSJ asigné caracter obligatorio a su precedente en

la materia (sentencias STL 3382-2020 STL3187-2020, ente otras), suscribo la providencia dejando a salvo
mi criterio, segun el cual, para la parte actora no es viable el regreso voluntario al Régimen de Prima Media
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY

Magistrado Ponente

S03-0196-2020
Radicado N° 29 2019 00758 01

Bogota once (11) de diciembre de dos mil veinte (2020).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de junio de 2020, procede la Sala Sexta de
Decision de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a
resolver el grado jurisdiccional de consulta concedido a
COLPENSIONES sobre la sentencia proferida el 4 de septiembre de
2020, por el Juzgado Veintinueve (29) Laboral del Circuito de Bogota
D.C. que declar6 la ineficacia del traslado del RPM al RAIS de la
actora y en consecuencia, conden6 a COLFONDOS S.A. a trasladar
todos los valores recibidos con ocasion de la afiliacion de la
demandante, a COLPENSIONES, y a dicha entidad a tenerla como
afiliada del RPM.

I. ANTECEDENTES
LA DEMANDA

ALBA PATRICIA GUEVARA LEON, present6 demanda
ordinaria laboral en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES -COLPENSIONES, y COLFONDOS PENSIONES Y
CESANTIAS S.A., con el fin de que se declare la nulidad del traslado

que realizo del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al
1
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Régimen de Ahorro Individual y que se defina que en consecuencia se

encuentra validamente afiliada al RPM.

Fundamento6 las pretensiones en que nacio el 6 de junio de
1962, que cotizo al ISS hoy COLPENSIONES desde el 3 de agosto de
1990 hasta el 30 de septiembre de 1999 para un total de 275.43
semanas, que el 1° de octubre de 1999 se traslado al RAIS
administrado por COLFONDOS, que no recibié de esta entidad
informacion sobre las implicaciones y consecuencias positivas y
negativas del traslado, ni fue informada que tendria la posibilidad de
retornar al RPM antes de que le faltaran 10 anos para cumplir la edad
de pension. Afirma que el 20 de septiembre de 2019 solicité a
COLFONDOS que declarara la ineficacia de su traslado de régimen
pensional y el 19 de octubre de 2019 realizo dicha solicitud a
COLPENSIONES.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La AFP COLFONDOS S.A., mediante escrito presentado el 7
de febrero de 2020 de allané en su totalidad a las pretensiones de la
demanda (fl. 102).

COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. En cuanto a los hechos acept6 los relacionados con la
edad, afiliacion al ISS y solicitud presentada, frente a los demas
manifestd que no son ciertos o no le constan. Como excepciones
propuso las de prescripcion, caducidad, inexistencia del derecho y de

la obligacion, cobro de lo no debido y buena fe (fls. 106 a 111).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota DC, al
que le correspondio6 tramitar la primera instancia, mediante sentencia
del 4 de septiembre de 2020, declard la ineficacia del traslado del

RPM al RAIS de la actora y en consecuencia, condendé a

2
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COLFONDOS a trasladar la totalidad de los valores recibidos con
ocasion de la afiliacion de la actora a COLPENSIONES, y a dicha

entidad a tenerla como afiliada del RPM. La parte resolutiva de la

sentencia tiene el siguiente tenor literal:

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado de régimen
pensional que hiciere la senora ALBA PATRICIA GUEVARA LEON
identificada con CC. N° 51.681.794 ante COLFONDOS PENSIONES Y
CESANTIAS S.A. el 1° de octubre de 1999, por los motivos expuestos en
esta providencia. En consecuencia, DECLARAR que para todos los efectos
legales la afiliada nunca se trasladé al RAIS y por lo mismo siempre
permanecié en el RPM. SEGUNDO: CONDENAR a COLFONDOS PENSINES
Y CESANTIAS S.A. a devolver a COLPENSIONES todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la demandante ALBA
PATRICIA GUEVARA LEON, por concepto de cotizaciones y rendimientos,
para lo cual se concede el término de 30 dias habiles siguientes a la
ejecutoria de esta providencia. TERCERO: ORDENAR a COLPENSIONES a
recibir de COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS, todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliaciéon de la actora, por concepto de
cotizaciones y rendimientos que se hubieren causado y actualizar la
historia laboral. CUARTO: Sin condena en costas. QUINTO: CONSULTAR la
presente sentencia en caso de no ser apelada por la parte demandada
COLPENSIONES, en los términos del articulo 69 del CPT y SS.”.

La Juez definio el problema juridico en el sentido de
determinar si es valido el traslado de la demandante al RAIS. Para
resolverlo indico que en el presente asunto, la AFP demandada tenia
la carga de probar el cumplimiento al deber de informacion, lo cual
no ocurrio, pues no se aportd prueba alguna al efecto. Concluyo que
en consonancia con la reiterada jurisprudencia de la Corte Suprema

de Justicia, en estos casos procede la ineficacia del traslado.

III. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA

Durante el término del traslado del articulo 15 del Decreto

Legislativo 806 de 2020, la apoderada de COLPENSIONES presento
3
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alegatos. Solicita que se revoque la decision de primera instancia, con
fundamento en que no se acredité la existencia de vicios en el
consentimiento para que opere la nulidad alegada y ademas que el
demandante esta inmerso dentro de una prohibicion legal para
regresar al RPM.

Los apoderados de la AFP COLFONDOS y la parte demandante

no presentaron alegaciones de segunda instancia.

IV. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Teniendo en cuenta que la sentencia de primera instancia fue
adversa a COLPENSIONES, su calidad de administradora de
pensiones de derecho publico, permite inferir razonablemente que
la garante en ultima instancia de las condenas impuestas es la
NACION, por ello, procede el grado jurisdiccional de consulta
conforme el articulo 69 CPT y de la SS, a fin de que se realice un

estudio integral de la providencia.

V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el
articulo 69 del CPT y SS, procede a estudiar en consulta a favor de
COLPENSIONES la presente sentencia.

VI. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico a resolver consiste en establecer si el
traslado pensional de la demandante al régimen de ahorro individual
con solidaridad, a través de su vinculacion a la AFP COLFONDOS
cumplié con los requisitos sustanciales previstos en la ley y la

jurisprudencia para producir efectos juridicos.

CONSIDERACIONES
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En el presente asunto no se encuentran en controversia los
siguientes supuestos facticos: i) que la demandante naci6 el 6 de
junio de 1962 (fl. 23); ii) que cotizo al ISS hoy COLPENSIONES
desde el 3 de agosto de 1990 hasta el 30 de septiembre de 1999 para
un total de 275.43 semanas (fl. 37); iii) que el 1 de octubre de 1999
se traslado al RAIS administrado por COLFONDOS (fl. 43); iv) que
el 19 de octubre de 2019 solicito a COLPENSIONES su afiliacion al
RPM (fls. 12 a 14).

- Fundamentos Normativos sobre Traslado de Régimen

Pensional

Para resolver lo pertinente, es preciso establecer el marco
normativo de la libre seleccion de régimen pensional, cuya
caracteristica fundamental se encuentra prevista en el literal b) del
art 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la seleccion libre y
voluntaria por parte del afiliado; a su turno el art. 114 ibidem,
dispone los requisitos para el traslado, puntualizando que la
seleccion de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre,
espontanea y sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma
ley, senala, no solamente las sanciones pecuniarias para quienes
coarten la libertad de afiliacion o seleccion, sino que ordena dejar
sin efecto la afiliacion efectuada, permitiendo realizar una nueva en

forma libre y espontanea.

Concomitante con lo anterior, el Decreto Ley No 663 de 1993
- Estatuto Organico del Sistema Financiero, vigente para la época
en que se realizo el traslado de régimen de la demandante, previo
en el numeral 1° del art. 97, la obligacion de las entidades, de
suministrar a los usuarios la informacion necesaria con el fin de
brindarles un criterio claro y objetivo para escoger las mejores
opciones del mercado. Sobre el particular, la Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precis6 que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacion,

estaban obligadas a brindar informacion objetiva, comparada y
5
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transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensionales para garantizar a sus afiliados un juicio claro

y objetivo sobre las mejores opciones del mercado.

En la sentencia SL 3464-2019, la Sala de Casacion Laboral
reiter6 que desde la sentencia SL 1688-2019 la sancion impuesta
por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia o exclusion de todo efecto al traslado y por ello el examen
del acto de cambio de régimen pensional, por trasgresion a este
deber, se debe abordar desde la institucion de la ineficacia en

sentido estricto.

Ahora bien, en relacion con la decision libre, voluntaria e
informada, que debe custodiar el acto de afiliacion o traslado de
régimen pensional, la Corte Suprema de Justicia, en sentencias con
radicado 31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019,
indico, que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringia “a una simple manifestacion de la voluntad
de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada
a los parametros de libertad informada”y que tampoco se trataba de
diligenciar un formato o adherirse a una clausula genérica, ya que
el asunto exige contar con los suficientes elementos de juicio, para
asimilar las consecuencia de la decision. También dijo la Corte que
para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del
régimen de transicion y que en todos los casos debe cumplirse con
el deber de informacion como requisito sustancial, razonamientos
que han sido reiterados recientemente en la sentencia SL1688 de
20109.

En aplicacion a las reglas decisionales de la Sala de Casacion
Laboral, en casos como el aqui analizado, se invierte la carga de la
prueba, correspondiendo entonces a la AFP demostrar
suficientemente que cumplié con el deber de informar y asesorar
como requisito esencial para la validez del acto de traslado de
régimen pensional, conforme lo reiter6 en la sentencia SL 1689-

2019, en concordancia con el articulo 1604 del Codigo Civil.
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- CASO CONCRETO

En el asunto, no es tema de controversia como se indico que,
la senora ALBA PATRICIA GUEVARA LEON se traslado a la AFP
COLFONDOS el 1° de octubre de 1999, y que con anterioridad a tal
traslado efectuo aportes al ISS hoy COLPENSIONES.

De otro lado, en el formulario de afiliacion, se evidencia que
la demandante aceptd realizar en forma libre y voluntaria la
escogencia del Régimen de Ahorro Individual, no obstante tal
afirmacion no demuestra en manera alguna el tipo de asesoria que
recibio y si la informacion suministrada en ese momento fue clara y

suficiente.

Como no obran mas pruebas documentales, interrogatorios de
parte o testimoniales tendientes a demostrar el cumplimiento del
deber de informacion por parte del Fondo de Pensiones COLFONDOS
en los términos descritos por nuestro maximo 6rgano de cierre, tal
como lo dispuso en las providencias antes citadas. Asi como tampoco
aparece acreditado que al momento del traslado la AFP hubiere
brindado a la demandante asesoria e informacion objetiva, suficiente
y clara atendiendo su situacion personal, sobre los efectos del
traslado, concluye la Sala que se configur6 una violacion del deber de
informaciéon, como requisito de la esencia del acto de traslado, lo que
incide en la validez del cambio de régimen pensional. No puede
deducir nada el Tribunal de las pruebas obrantes al expediente, pues
nada se aporto sobre el particular y el tnico documento util, el
formulario de afiliacion, solo contiene una manifestacion genérica de

aceptacion.

Por lo anterior, la Sala confirmara la decision de primera
instancia que declar6 la ineficacia del traslado del demandante, el
cual conlleva retrotraer las cosas al estado en que se encontraban,

acarreando para COLFONDOS S.A., la obligacion de devolver los

7
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aportes pensionales, rendimientos financieros y los gastos de
administracion a COLPENSIONES, tal como se ha dispuesto en las
sentencias SL 1421-2019, SL 17595-2017 y SL 4989-2018, donde se
rememoro la SL del 8 sep. 2008, con rad. 31989, referentes a las
consecuencias de la ineficacia del traslado. Asi mismo, se confirmara
en cuanto orden6 a COLPENSIONES activar la afiliacion de la

demandante en el RPM y actualizar su historia laboral.

Ahora bien, en relacion con el traslado de los recursos de la
AFP COLFONDOS a COLPENSIONES debe tenerse en cuenta que la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, mediante
sentencia SL 3464-2019 adoctrin6 que los fondos privados de
pensiones deben trasladar a COLPENSIONES la totalidad del capital
ahorrado, junto con los rendimientos financieros, igualmente dispuso
que deben 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 administrado por COLPENSIONES (SL 4989-2018; SL 1421-
2019y SL 1688-2019).

Dado que la juez de primera instancia no defini6 la devolucion
de los gastos de administracion, para mejor proveer la Sala
adicionara el numeral segundo de la sentencia y definira la condena

como Corresponde.

Ademas de lo anterior, se adicionara la sentencia de primera
instancia en el sentido de declarar que COLPENSIONES puede
obtener por las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios
que pueda sufrir en el momento que deba asumir la obligacion
pensional en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para

el efecto.

Finalmente, en lo que respecta a la excepcion de prescripcion
propuesta por las demandadas, en sentencia SL1421-2019 con

ponencia del Magistrado Gerardo Botero Zuluaga, la Corte Suprema

8
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de Justicia senalo la inoperancia de este medio exceptivo no solo por
su nexo de causalidad con un derecho fundamental irrenunciable e
imprescriptible, sino también por el caracter declarativo propio de este

tipo de pretension, en consecuencia se declara no probada.

Sin costas en esta instancia.

En mérito a lo expuesto EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D. C., SALA LABORAL,
Administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de

la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el numeral SEGUNDO de la
sentencia de primera instancia el cual quedara de la siguiente
forma: ORDENAR a la COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS
S.A. transferir a COLPENSIONES, la totalidad de los valores que
recibi6 por motivo del traslado de la actora, incluyendo los
rendimientos generados por éstos en dicho Fondo y los dineros
destinados para la garantia de pension minima, asi como los gastos
de administracion debidamente indexados los cuales debe asumir

con cargo a sus propios recursos.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia apelada para
DECLARAR que COLPENSIONES puede obtener por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir en
el momento en que asuma la obligacion pensional del demandante

en valores no previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primera

instancia.

CUARTO: SIN COSTAS en la instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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- e ‘
HU/; ALEANDER RiOS‘éARA/

Magistrado

—_—
MARLENY RUEDA OLARTE
Magistrada

o ——
MANUEL EDUARDOYSERRANO BAQUERO

Magistrado

ACLARACION DE VOTO. Como la Sala Laboral de la CSJ asigno caracter obligatorio a su precedente en
la materia (sentencias STL 3382-2020 STL3187-2020, ente otras), suscribo la providencia dejando a salvc
mi criterio, segun el cual, para la parte actora no es viable el regreso voluntario al Régimen de Prima Media
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY

Magistrado Ponente

S03-0195-2020
Radicado N° 32 2018 00510 01

Bogota once (11) de diciembre de dos mil veinte (2020).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de junio de 2020, procede la Sala Sexta de
Decision de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a
resolver el grado jurisdiccional de consulta concedido a la parte
demandante, sobre la sentencia proferida el 10 de julio de 2020,
por el Juzgado Treinta y Dos (32) Laboral del Circuito de Bogota

D.C., mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

I. ANTECEDENTES

LA DEMANDA

ENRIQUE GUERRERO CORREA, present6é demanda ordinaria
laboral contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, con el fin de que se condene a la
demandada, al reconocimiento y pago del incremento del 14%, por su
companera Martha Lucia Novoa y del 7% por su hija menor Valentina
Guerrero Novoa, quienes dependen economicamente del pensionado,

al reconocimiento y pago de la respectiva retroactividad de los
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incrementos debidamente indexados, intereses moratorios y costas

del proceso.

Fundament6 sus pretensiones, en que la entidad demandada
mediante Resolucion N° 103980 del 12 de agosto de 2010 le reconocio
pension de vejez a partir del 1° de agosto de 2010, que convive con su
companera desde hace mas de 30 anos y que ésta y su hija menor
dependen economicamente de él; que solicito a la demandada el
incremento pensional del 14% y 7% y esta solicitud fue resuelta de

manera desfavorable.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las pretensiones.
En cuanto a los hechos acepto los relacionados con la edad y actos
administrativos expedidos, frente a los demas manifestéo que no son
ciertos o no le constan. Como excepciones propuso las de buena fe,
prescripcion, cobro de lo no debido, falta de causa para pedir e

inexistencia del derecho reclamado (fls. 32 a 41).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Dos Laboral del Circuito de Bogota DC, al
que le correspondio6 tramitar la primera instancia, mediante sentencia
del 10 de julio de 2020, nego las pretensiones de la demanda. La parte

resolutiva de la sentencia tiene el siguiente tenor literal:

“PRIMERO: DECLARAR probada la excepcion de inexistencia del
derecho reclamado formulada por la demandada COLPENSIONES, conforme
las consideraciones expuestas. SEGUNDO: ABSOLVER a la demandada
COLPENSIONES de todas y cada una de las pretensiones incoadas en su
contra por el demandante ENRIQUE GUERRERO CORREA. TERCERO: Sin
costas. CUARTO: En caso de no ser apelada la presente decision y al ser
totalmente desfavorable al demandante remitase el expediente al superior
para que se surta el grado jurisdiccional de consulta”.

Como fundamento de la decision, indicé que de acuerdo a lo

definido por la Corte Constitucional en la sentencia SU 140 de 2019
2
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los incrementos pensionales perdieron vigencia con la entrada en
rigor de la Ley 100 de 1993 y por ello no procede el reconocimiento

del derecho que se reclama.

III. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA

Durante el término del traslado del articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 de 2020, el apoderado de la parte demandante en sus
alegatos de conclusion, solicita que se revoque la sentencia de
primera instancia y se ordene el reconocimiento de los incrementos
reclamados en cuento se dan los presupuestos definidos en la norma
para su reconocimiento. La parte demandada no presento alegaciones

en esta instancia.

IV. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Teniendo en cuenta que la sentencia de primera instancia fue
totalmente adversa al demandante, procede el grado jurisdiccional
de consulta conforme el articulo 69 CPT y de la SS, a fin de que se

realice un estudio integral de la providencia.

V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el
articulo 69 del CPT y de la SS, procede a estudiar en consulta el

asunto de la referencia.
VI. PROBLEMA JURIDICO

Estudia la Sala si en el presente asunto, procede el
reconocimiento del incremento pensional del 14% en favor del
demandante.

VII. CONSIDERACIONES

No se encuentran en controversia los siguientes supuestos
facticos: i) que mediante Resolucion N° 103980 del 12 de agosto de

3
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2010 la entidad demandada reconocié pension de vejez al
demandante a partir del 1° de agosto de 2010 (fl. 16); ii) que
Valentina Guerrero Novoa es hija del demandante y naci6 el 29 de
agosto de 2000 (fl. 12); y iii) que mediante comunicacion del 21 de
mayo de 2018 solicito a la demandada el reconocimiento del

incremento pensional del 14% (fl. 15).

Para resolver la controversia, advierte la Sala que la Corte
Constitucional mediante sentencia SU-140 de 2019, dispuso: “con
ocasion de la expedicion de la Ley 100 de 1993, el referido articulo
21 del Decreto 758 de 1990, fue objeto de derogatoria organica a
partir del 1° de abril de 1994; fecha esta ultima en la cual la Ley 100
de 1993, entré a regir. Tal derogatoria resulté en que los derechos de
incremento que previé tal articulo 21 del Decreto 758 de 1990, dejaron
de existir a partir del mentado 1° de abril de 1994, aun para aquellos
que se encontraban dentro del régimen de transicion previsto por el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, pero sin perjuicio de los derechos
adquiridos de quienes ya hubieran cumplido con los requisitos para

pensionarse antes del 1° de abril de 1994”.

Si bien la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, tiene definido que el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990,
no perdio6 vigencia a la entrada de la Ley 100 de 1993, tal y como se
ha dicho en las sentencias con Rad. 21517 del 27 de julio de 2005
MP. Isaura Vargas Diaz y del 5 de diciembre de 2007, Rad 29751
MP Luis Javier Osorio Lopez, lo cierto es que, con la reciente
decision la Corte Constitucional dispuso que los incrementos
previstos en el Decreto 758 de 1990, si fueron derogados por la Ley
100 de 1993 y dado que es este el 6rgano competente para decidir
sobre la vigencia y exequibilidad de las normas legales, por ello se

confirmara la sentencia apelada por las razones aqui expuestas.

Asi las cosas, el derecho reclamado en este proceso no puede
causarse por falta de supuesto normativo, razon por la cual, como
ya se dijo, se confirmara la decision de primera instancia que nego

los incrementos reclamados.
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Sin costas en este grado de jurisdiccion.

En mérito a lo expuesto EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D. C., SALA LABORAL,
Administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de

la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia

por las razones aqui expuestas.

SEGUNDO: SIN COSTAS en este grado de jurisdiccion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

= —— '
HU;-;Z AL%'DER Riog’ GAF{

Magistrado

—_
MARLENY RUEDA OLARTE
Magistrado

Wo_| | } |
MANUEL EDUARDO LR NO &AQUERO

Magistrado
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY

Magistrado Ponente

S03-0179-2020
Radicado N° 35-2018-00541-01

Bogota, once (11) de diciembre de dos mil veinte (2020).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de junio de 2020, procede la Sala Sexta de
Decision de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota, a resolver
el recurso de apelacion de la demandada ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y el recurso
de apelacion y grado jurisdiccional de consulta de Ila
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, en contra de la sentencia proferida el 04 de junio de
2020, por el Juzgado Treinta y Cinco (35) Laboral del Circuito de
Bogota D.C., que declar6é nulo el traslado del RPM al RAIS de la
demandante y orden6é a PORVENIR S.A. a devolver aportes y
rendimientos, sin descuentos por gastos de administracion, hacia
COLPENSIONES, ultima a quien ordené a activar la afiliacion al RPM
y condeno en costas a PORVENIR.

I. ANTECEDENTES
e DEMANDA.

MERCEDES DEL CARMEN ESPITIA OCHOA solicité declarar
nulo su traslado del RPM al RAIS mediante afiliacion a la AFP
HORIZONTE hoy PORVENIR S.A. y de los posteriores traslados a
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COLFONDOS S.A., OLD MUTUAL S.A. y a la propia PORVENIR S.A.;
en consecuencia, ordenar a PORVENIR S.A. retornar todos los valores
de su CAIP, con sus frutos e intereses, hacia COLPENSIONES y a esta
ultima a reactivar su afiliacion sin solucién de continuidad, condenas

ultra y extra petita, costas y agencias en derecho.

Como fundamento factico indic6é que nacioé el 10 de abril de
1962; que se afilio desde el 1° de noviembre de 1981 al RPM
administrado por el extinto ISS, donde acumulo 574 semanas; que en
abril de 1999 se traslado el RPM al RAIS mediante afiliacion a la AFP
HORIZONTE hoy PORVENIR S.A., posteriormente en agosto de 2007
se traslado a COLFONDOS S.A., en abril de 2009 a OLD MUTUAL
S.A. y en mayo de 2010 a la propia PORVENIR S.A., sin que dichas
AFP brindaran informacion completa de las caracteristicas de cada
régimen pensional, recibiendo una asesoria sesgada y parcializada.
Afirmo que el 12 de julio de 2018, solicito a su actual AFP su regreso
al RPM, solicitud que fue rechazada, presentado el 13 de julio de 2019
solicitud a COLPENSIONES de nulidad de su traslado de régimen, que
fue rechazada. Senalo que PORVENIR S.A. realiz6 proyeccion
pensional de que su mesada en el RAIS sera de $781.242, mientras

que en el RPM seria de $1.782.802. 152

e CONTESTACION DE LA DEMANDA.

OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A. se opuso a las
pretensiones. Aceptdé como ciertos la edad del demandante y que
PORVENIR S.A. y COLPENSIONES negaron sus peticiones, asi como
las proyecciones pensionales. Indicé que su afiliacion fue por traslado
de AFP y no de régimen pensional, siendo libre e informada, en todo
caso, senalo que la demandante no acredito vicio del consentimiento
al momento de su traslado, dejando constancia expresa de su
consentimiento informado en los formularios. Interpuso las
excepciones de prescripcion, cobro de lo no debido por ausencia de

causa e inexistencia de la obligacion, buena fe, pago y la genérica. 226

COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS se opuso a las

pretensiones en su contra. Acepto los hechos relativos a la edad del
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demandante y que fue afiliado de la AFP. Indicé que brindé asesoria
completa e integral sobre las implicaciones de traslado de AFP y
caracteristicas del RAIS, tras lo cual suscribio el formulario; senalo
que no se acredito vicio del consentimiento. Interpuso las excepciones
de inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en la causa por
pasiva, buena fe, ausencia de vicios del consentimiento, validez de

afiliacion al RAIS y la genérica. 281

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. se opuso a las pretensiones. Acepté
como ciertos los hechos relativos a la edad de la demandante, que nego
su solicitud de regreso al RPM y que efectu6 proyeccion pensional.
Indico que dio a conocer al demandante las caracteristicas del RAIS y
sus diferencias con el RPM, tras lo cual decidi6 trasladarse de régimen,
el cual se realizé6 cumpliendo la normatividad vigente de ese entonces,
sin que la demandante acredité engano y omision, siendo que éste
evidencio actos que acreditan su voluntad de permanecer en el RAIS
como lo fue el traslado de AFP. Interpuso las excepciones de buena fe,
prescripcion, falta de causa para pedir e inexistencia de las
obligaciones, enriquecimiento sin causa, inexistencia de vicio del

consentimiento, debida asesoria del fondo y la genérica. 304

Finalmente, por auto del 09 de diciembre de 2019, se tuvo por
no contestada la demanda por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES. 353

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

El 04 de junio de 2020, el Juzgado Treinta y Cinco (35) Laboral

del Circuito de Bogota D.C. profirié sentencia en la que resolvio:

“(...) PRIMERO: DECLARAR NULO el traslado efectuado por la
seniora MERCEDES DEL CARMEN ESPITIA OCHOA al régimen de
ahorro individual con solidaridad y como consecuencia de ello, se
ordena a la AFP PORVENIR S.A., a la que se encuentra afiliado
actualmente a trasladar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES todos los aportes efectuados por el
demandante, junto con sus rendimientos.
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SEGUNDO: CONDENAR a Porvenir, a pagar con Su propio
patrimonio, la disminucién en el capital de financiacion de la pension
o por los gastos de administracion, conforme al tiempo de que
permanecié afiliado el actor en el Régimen de Ahorro Individual, como
se advirtié en la parte motiva de esta sentencia.

TERCERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES — COLPENSIONES a volver a afiliar a la demandante
MERCEDES DEL CARMEN ESPITIA OCHOA al régimen de prima
media con prestaciéon definida y recibir todos los aportes que ésta
hubiese efectuado a la sociedad administradora de pensiones y
cesantias PORVENIR S.A.

CUARTO: CONDENAR EN COSTAS a la demandada
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., por lo tanto, se sefAalan como agencias
en derecho a su cargo la suma de $1.000.000, suma que se incluird
en la respectiva liquidacion de costas, sin costas a cargo de
Colpensiones, COLFONDOS y OLD MUTUAL.

QUINTO: En caso de no ser apelada la presente decision se
remitird el proceso al Tribunal Superior de Bogotd, Sala Laboral para
que se estudie en grado jurisdiccional de consulta (...)”

El Juez de primera instancia fij6 como problema juridico
determinar si se debe declarar la nulidad del traslado de la
demandante y si como consecuencia de ello se deben trasladar los
aportes y sus rendimientos a Colpensiones y si hay lugar a la condena

en costas.

Para resolver indico que la demandante solicit6 la ineficacia del
traslado del RPM al RAIS en junio de 1999, alegando la omision del
deber de informacion, siendo que la H. CSJ ha establecido que existe
inversion de la carga de la prueba de la AFP de demostrar que si brindo
adecuada y completa asesoria como entidad experta, sobre las
ventajas y desventajas del traslado del régimen y sus efectos concretos
en el caso particular, deber que cumple todas las etapas, desde antes
de la afiliacion y durante su vinculacion, sin que fuera obligacion del
afiliado ir a averiguar porque el deber era del Fondo frente su afiliado
lego, en temas como capital ahorrado o forma de calculo de la mesada,
so pena que la insuficiencia de la informacion y la falta de prueba del
cumplimiento diligente de dicho deber genere la ineficacia. En este

caso las AFP no demuestran el cumplimiento de dicho deber, porque
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el mismo no se acredita con el formulario de afiliacion, mientras que
la demandante demostro el perjuicio al recibir una mesada inferior.
Asi las cosas, declar6 la ineficacia, ordeno trasladar los aportes, con
sus rendimientos y devolver gastos de administracion con cargo a sus
recursos, hacia COLPENSIONES, a quien ordeno reactivar la afiliacion

al RPM y condeno en costas.

III. RECURSOS DE APELACION.

La demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES solicito revocar la sentencia. Indico
que la demandante confes6 que su traslado de régimen no fue por la
falta de asesoria sino por presiones de su empleador, asi mismo, el
Decreto 2241 de 2010 establecio los deberes del consumidor financiero
de emplear la adecuada atencion y cuidado en sus decisiones y que las
mismas en temas pensionales implican la aceptacion de las
consecuencias derivadas de las mismas y que el silencio se equipara a
aceptacion; de otra parte, afirmo que permitir el retorn6 al RPM genera
un detrimento patrimonial, que la demandante no retorné cuando por
edad podia hacerlo y que hay imposibilidad de acreditar las asesorias

verbales que recibio.

La demandada ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. solicité revocar la
sentencia. Indicé que la demandante confes6 que conoce como se
financia la mesada en el RAIS con aportes, rendimientos, aportes
voluntarios y bono pensional. Afirmé que los multiples traslados de
AFP demuestran que acepto las caracteristicas del RAIS y también
saned cualquier anomalia generada durante su traslado, siendo que
tales traslados fueron por omisiones en informacion sobre el bono
pensional o rendimientos, pese lo cual nunca decidi6 retornar al RPM,
sin que pueda declararse ninguna nulidad. De forma subsidiaria
solicito revocar la condena al pago de gastos de administracion o la
disminucion del capital para el financiamiento pensional, por cuanto
la demandante no estuvo afiliada en una sola AFP y ademas ello
desconoce la contraprestacion por la administracion profesional de sus

aportes y genera un enriquecimiento sin justa causa.
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IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA.

Durante el término de traslado previsto en el articulo 15 del
Decreto Legislativo 806 de 2020, la apoderada de la DEMANDANTE
solicito confirmar la sentencia, por cuanto las demandadas no
acreditaron el incumplimiento del deber de asesoria e informaciéon. La
apoderada principal de COLPENSIONES sustituy6 poder a la Dra.
Leidy Carolina Fuentes Suarez, identificada con CC 1.049.614.551 y
T.P. 246.554 C.S.J., a quien se reconoce como apoderada sustituta de
dicha demandada, quien solicité acceder al recurso de apelacion,
solicitando no aplicar el precedente de la H. CSJ porque el retorno al
RPM esta restringido por edad, no se acredito vicio del consentimiento,
no procede la inversion de la carga de la prueba, el deber de
informacion se impuso hasta la Ley 1748 de 2014, al demandante era
profesional, no se aplican en su integridad las normas civiles e implica
la descapitalizacion del Sistema. Por su parte, la Dra. Daniela Garcia
Campos, identificada con C.C. 1.019.096.074 y T.P. 325.666 C.S.J.,
en su calidad de representante legal de la demandada AFP OLD
MUTUAL hoy SKANDIA S.A., solicito revisar la sentencia a fin de evitar
adiciones de las condenas por conceptos a devolver a COLPENSIONES,
en virtud del principio de la no reformatio in pejus, la imposibilidad de
reintegrar los gastos de administracion, los cuales tienen causa legal y
corresponden al 3% en ambos regimenes y tienen destinacion
especifica. Por su parte, la demandada PORVENIR S.A. otorg6 poder
especial a la sociedad GODOY CORDOBA ABOGADOS SAS,
identificada con NIT 830.515.294, persona juridica a quien se reconoce
como apoderada principal, quien a su vez sustituyo el poder a la Dra.
Juanita Alexandra Silva Téllez, identificada con CC 1.023.967.067 y
TP 334.300 del C.S.J., a quien se reconoce como apoderada sustituta
de dicha demandada, quien solicitoé revocar la sentencia de primera
instancia, por cuanto se acredité la libertad del traslado, el cual
cumplio las exigencias legales y la demandante confes6 un completo
conocimiento del funcionamiento del RAIS, sin que exista posicion
dominante de la AFP y sin que la demandante decidiera retornar al

RPM, sin que la controversia sobre el monto pensional se equipare a
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vicio de la voluntad. Agotado el término de traslado, la demandada

COLFONDOS S.A. se abstuvo de presentar alegatos.

V. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En atencion a que la sentencia de primera instancia fue adversa
a COLPENSIONES, su calidad de administradora de pensiones de
derecho publico permite inferirse razonablemente que la garante en
ultima instancia de las condenas impuestas es la NACION, por tanto,
procede el grado jurisdiccional de consulta conforme el articulo 69 CPT

y de la SS, a fin de que se realice un estudio integral de la providencia.

VI. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el
articulo 66 Ay 69 CPT y SS, procede a estudiar los aspectos planteados
en los recursos de apelacion y en grado jurisdiccional de consulta en
favor de COLPENSIONES.

VII. PROBLEMA JURIDICO

Determinar si el traslado pensional de la demandante al RAIS
mediante su vinculacion a PORVENIR S.A., cumpli6 o no con los
requisitos sustanciales previstos en la ley y la jurisprudencia para

producir efectos juridicos.

VIII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no hay controversia de los siguientes
presupuestos facticos: i) la demandante MERCEDES DEL CARMEN
ESPITIA OCHOA naci6 el 10 de abril de 1962; ii)la demandante estuvo
afiliada al RPM a través del extinto ISS hoy COLPENSIONES del 1° de
febrero de 1983 al 30 de abril de 1999, acumulando 489 semanas
conforme su historia laboral; iii) la demandante se trasladé del RPM al
RAIS al suscribir formulario de afiliacion a PORVENIR S.A. el 23 de
junio de 1998, el cual se hizo efectivo desde el 1° de junio de 1999; iv)
la demandante se traslado a la AFP HORIZONTE hoy PORVENIR el 21

de marzo de 2000, el cual se hizo efectivo el 1° de mayo de 2000; v) la
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demandante se traslado a COLFONDOS S.A. el 25 de julio de 2007, el
cual se hizo efectivo el 1° de septiembre de 2007; vi) la demandante se
traslado a la AFP OLD MUTUAL hoy SKANDIA S.A. el 26 de febrero de
2009, el cual se hizo efectivo el 1° de abril de 2009; vii) la demandante
se traslado a la AFP HORIZONTE hoy PORVENIR el 16 de marzo de
2010, el cual se hizo efectivo el 1° de mayo de 2010, AFP donde
permanece vinculada y donde acumula 1.546 semanas a junio de
2018.

- Fundamentos Normativos sobre Traslado de Régimen
Pensional

La caracteristica fundamental del marco normativo de la libre
seleccion de régimen pensional se encuentra prevista en el literal b) del
art 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la seleccion libre y
voluntaria por parte del afiliado; a su turno, el articulo. 114 ibidem
consagro los requisitos para el traslado, puntualizando que la
seleccion de dicho régimen debe efectuarse de manera libre,
espontanea y sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma
ley, senala, no solamente las sanciones pecuniarias para quienes
coarten la libertad de afiliacion o seleccion, sino que ordena dejar sin
efecto la afiliacion efectuada, permitiendo realizar una nueva en forma

libre y espontanea.

Concomitante con lo anterior, el Decreto Ley 663 de 1993,
Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero, vigente desde antes de la
creacion de las administradoras de Fondos de Pensiones- AFP, previo
en el numeral 1° de su articulo 97, la obligacion de las entidades de
suministrar a los usuarios la informacion necesaria para brindarles
un criterio claro y objetivo para escoger las mejores opciones del
mercado. Sobre el particular, la Corte Suprema de Justicia, mediante
sentencia SL1688 de 2019 precisé que las AFP, desde su fundacion,
estaban obligadas a brindar informacion objetiva, comparada y
transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensionales para garantizar a sus afiliados un juicio claro

y objetivo sobre las mejores opciones del mercado.
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En la sentencia SL3464 de 2019, la sala de Casacion Laboral
reiter6 que desde la sentencia SL1688 de 2019 la sancion impuesta
por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia o exclusion de todo efecto al traslado y, por ello, el examen
del acto de cambio de régimen pensional, por trasgresion a este deber,
se debe abordar desde la institucion de la ineficacia en sentido

estricto.

Ahora bien, en relacion con la decision libre, voluntaria e
informada, que debe custodiar el acto de afiliacion o traslado de
régimen pensional, la Corte Suprema de Justicia, en sentencias con
radicado 31.989 de 2008, SL19447 de 2017 y SL1421 de 2019, indicé
que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad social, no se
restringia “a una simple manifestacién de la voluntad de quien decide
trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los parametros
de libertad informada” y que tampoco se trataba de diligenciar un
formato o adherirse a una clausula genérica, ya que el asunto exige
contar con los suficientes elementos de juicio, para asimilar las
consecuencia de la decision. También indico la Corte que para el efecto
no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen de transicion
y que en todos los casos debe cumplirse con el deber de informacion
como requisito sustancial, razonamientos que han sido reiterados

recientemente en la sentencia SL1688 de 2019.

En aplicacion a las reglas decisionales de la Sala de Casacion
Laboral, en casos como el aqui analizado, se invierte la carga de la
prueba, correspondiendo entonces a la AFP demostrar
suficientemente que cumplio con el deber de informar y asesorar como
requisito esencial para la validez del acto de traslado de régimen
pensional, conforme lo reiter6 en la sentencia SL1689 de 2019, en

concordancia con el articulo 1604 del Codigo Civil.

CASO CONCRETO

En el presente asunto, el Juez de primera instancia declaré nulo
el traslado del RPM al RAIS de la demandante y orden6 a PORVENIR

S.A. a devolver aportes y rendimientos, sin descuentos por gastos de
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administracion, hacia COLPENSIONES, ultima a quien ordené a

activar la afiliacion al RPM y condend en costas a PORVENIR.

El apoderado de la demandada COLPENSIONES interpuso
recurso de apelacion, por el cual solicito revocar la sentencia. Afirmo
que la decision del traslado de régimen no fue por falta de asesoria
sino presiones del empleador, que la demandante no cumplidé sus
deberes como consumidora financiera ni retorné al RPM cuando podia
hacerlo, es imposible acreditar las asesorias verbales que recibio y que

permitir su reingreso al RPM implica un detrimento patrimonial.

El apoderado de la demandada PORVENIR S.A. interpuso
recurso de apelacion, por el cual solicité revocar la sentencia. Afirmo
que la demandante confeso conocer el financiamiento pensional en el
RAIS, que sus maultiples traslados de AFP son prueba de que acepto
las caracteristicas de dicho régimen y saneo cualquier anomalia, sin
que nunca decidiera retornar al RPM; de forma subsidiaria, solicito
revocar la condena a devolver gastos de administracion o la
disminucion del capital para financiamiento pensional, porque la
demandante no estuvo afiliada a una sola AFP, se desconoce la
contraprestacion por un servicio y se genera un enriquecimiento sin

justa causa.

Procede la Sala a resolver los recursos de apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES, siendo
relevante indicar que la jurisprudencia de la H. Sala de Casacion
Laboral de la CSJ determind que los litigios donde se debate la validez
del traslado del RAIS al RPM por falta de asesoria, deben ser
abordados desde la perspectiva de la ineficacia y no de la nulidad, tal
y como indico en las sentencias SL1688 de 2019 y SL3464 de 2019.

La obligacion de informacion y asesoria de las AFP, como
entidades financieras que son, les fue impuesta desde su fundacion a
traves del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, también por
medio del articulo 97 del Estatuto Organico del Sistema Financiero,
normas que las obligan a brindar a sus afiliados la informacion

necesaria para que escojan la mejor opcion de mercado. Asi mismo, el

Pégina 10 de 14



MERCEDES DEL CARMEN ESPITIA OCHOA contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y OTROS.

Radicacién No. 35-2018-00541-01.

articulo 12 del Decreto 720 de 1994 senald que los promotores de las
AFP deben suministrar suficiente, amplia y oportuna informacion a los
posibles afiliados al momento de la promocién de la afiliacion y durante
toda la vinculacion con ocasion de las prestaciones a las cuales tenga

derecho el afiliado.

La diligencia en el cumplimiento de dicha obligacion, conforme
el articulo 1604 CC y el precedente jurisprudencial, en especial la
sentencia SL1689 de 2019, debe ser acreditada por la AFP, quien debe
demostrar que informo6 de las caracteristicas de cada régimen, tales
como la forma de calculo de la mesada pensional, el monto aproximado
de capital necesario para causar el derecho en RAIS y que el mismo
puede aumentar o disminuir por efectos de rentabilidad, la
normatividad aplicable a la redencion del bono pensional y la edad de
redencion sin descuento, la incidencia en el monto pensional de la
edad de los posibles beneficiarios en RAIS, el derecho de retracto, las
diversas modalidades de pension de vejez en RAIS y sus
caracteristicas, que no todo el valor del aporte ingresa a la CAIP ya que
un porcentaje se destina al pago de gastos administrativos y del fondo

de solidaridad pensional, entre otros muchos diversos aspectos.

En el presente asunto, no existe ninguna prueba que al momento
del traslado del RPM al RAIS mediante afiliacion a PORVENIR S.A.
efectuada el 23 de junio de 1998, la demandante hubiera recibido una
asesoria completa y comprensible sobre los aspectos positivos y

negativos de cada régimen y las consecuencias de su traslado

pensional, obligacion que no se acredita solo con el formulario de
afiliacion conforme la posicion jurisprudencial de la H. CSJ ya descrita,
por tanto, se infiere razonablemente que la AFP no demostré que
cumplio dicha obligacion al momento del traslado de régimen

pensional.

Ahora bien, no desconoce la Sala que la demandante, en su
interrogatorio, indic6 de forma expresa que en el RAIS su pension se
financia con aportes, rendimiento y el bono pensional, que su ahorro
individual genera rendimientos y reconocidé conocer el concepto de

aportes voluntarios, sin embargo, ello no se equipara a una prueba
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contundente de que se al momento de su traslado de régimen y
posteriores traslados de AFP se le hubieran explicado las
caracteristicas y forma de consolidacion y liquidacion del derecho
pensional en el RPM, o sobre la existencia de otros factores que inciden
en la determinacion del monto de dicho derecho en el RAIS como lo es
la expectativa de vida del afiliado y de sus potenciales afiliados, la
incidencia de la modalidad pensional escogida, ni muchos menos que
se le hubiera realizado un ejercicio comparativo entre ambos régimen
y demas aspectos que deben ser informados conforme el antecedente
jurisprudencial antes citado, a fin de haberle permitido comparar,. de
forma integral y completa, las caracteristicas, ventajas y desventajas

de ambos regimenes pensionales, asi como de los beneficios y riesgos

de permanecer en uno u otro, ya sea al momento del traslado o en

oportunidades posteriores.

Asi las cosas, esta Sala modificara la decision en primera
instancia, a fin de declarar la ineficacia del traslado de la demandante
al RAIS, lo que conlleva a retrotraer las cosas al estado en el cual se
encontraba, acarreando para PORVENIR S.A. la obligacion de devolver
la totalidad de aportes pensionales y rendimientos de la CAIP del

demandante hacia COLPENSIONES.

Teniendo en cuenta que se también se conoce la sentencia de
primera instancia en el grado jurisdiccional de consulta y que a su vez
fue objeto del recurso de apelacion, respecto de los gastos de
administracion y comisiones, debe precisarse que también deberan ser
retornados a COLPENSIONES por las AFP demandadas, segun el
tiempo de vinculacion de la demandante, conforme se indico en las
sentencias SL17595 de 2017, SL4989 de 2018, SL1421 de 2019,
SL1688 de 2019 y SL3464 de 2019, en las cuales se reitero la sentencia
SL Rad. 31.989 del 8 de septiembre de 2008, providencias en las cuales
la H. CSJ indic6 que dichos conceptos deben ser devueltos al RPM, en

virtud de la ineficacia del traslado, con cargo a los propios recursos de
la AFP.

De otra parte, se declarara que COLPENSIONES puede obtener

por las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que
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eventualmente pueda sufrir en el momento que deba asumir la

obligacion pensional en montos no previstos y sin las reservas

dispuestas para el efecto.

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion que
propusieron las demandadas, en la sentencia SL1421 de 2019 la H.
CSJ senal6 la inoperancia de este medio exceptivo en los asuntos en
los cuales se declara la ineficacia del traslado, no solo por su nexo de
causalidad con un derecho fundamental irrenunciable e
imprescriptible, sino también por el caracter declarativo propio de este

tipo de pretensiéon, en consecuencia, se declara no probada

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C., SALA LABORAL,
Administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de

la Ley

RESUELVE

PRIMERO: ACLARAR el numeral primero de la sentencia de
primera instancia, en el sentido de DECLARAR la ineficacia del
traslado del RPM al RAIS que realizo la demandante, conforme la parte
motiva de esta providencia. Los demas apartes del precitado numeral

se mantienen incolumes.

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia de
primera instancia, en el sentido de CONDENAR a ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. a
trasladar a COLPENSIONES, la totalidad de los valores que recibio por
motivo de la afiliacion de la demandante, incluyendo los rendimientos
generados por estos y los dineros destinados para la garantia de
pension minima, asi como los gastos de administracion, segun el
tiempo de afiliacion de la demandante, debidamente indexados, los

cuales deben asumir con cargo a sus propios recursos.
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TERCERO: ADICIONAR ¢l numeral sexto de la sentencia de
primera instancia, en el sentido de CONDENAR a SKANDIA
PENSIONES Y CESANTIAS S.A. y a COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS a trasladar a COLPENSIONES, los gastos de
administracion, segun el tiempo de afiliacion de la demandante,
debidamente indexados, los cuales deben asumir con cargo a sus

propios recursos.

CUARTO: MODIFICAR el numeral tercero de la sentencia de
primera instancia, en el sentido de CONDENAR a COLPENSIONES a
recibir todos los valores que le trasladen las AFP demandadas
PORVENIR S.A., SKANDIA S.A. y COLFONDOS S.A. Los demas

apartes del precitado numeral se mantienen incélumes

QUINTO: ADICIONAR el numeral séptimo de la sentencia de
primera instancia, en el sentido de DECLARAR que COLPENSIONES
puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el valor de los
perjuicios que pueda sufrir en el momento en que asuma la obligacion
pensional del demandante en valores no previstos y sin las reservas

dispuestas para el efecto.

SEXTO: Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

- —— / ‘
HYGO ALEXANDER RiOé GARAY

Magistrado.

ARLENY RUEDA OLARTE

Magistra
MANUEL EDUARDO RRANO BAQUERO

Magistrado

ACLARACION DE VOTO. Como la Sala Laboral de la CSJ asigné caracter obligatorio a su precedente en la
materia (sentencias STL 3382-2020 STL3187-2020, ente otras), suscribo la providencia dejando a salvo mi
criterio, segun el cual, para la parte actora no es viable el regreso voluntario al Régimen de Prima Media
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