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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: JOSE HUMBERTO RUIZ LOPEZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.

RADICACION: 11001 31 05 002 2020 00076 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON

Bogota, D.C., veintitrés (23) de mayo de dos mil veintidos (2022).

SENTENCIA

Procede la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, en
cumplimiento de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020 emitido
por el Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia, articulo 15y
concordantes, y el Acuerdo PCSJA20-11567 expedido por el Consejo Superior
de la Judicatura, articulo 10, a resolver el recurso de apelacion presentado
por los apoderados de la parte demandada contra la sentencia proferida el 8
de marzo de 2022, por el Juzgado Segundo (2) Laboral del Circuito de Bogota
D.C., y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de COLPENSIONES.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende se declare la nulidad y/o ineficacia de la
vinculacion al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad efectuado a la
AFP PORVENIR para el 31 de agosto de 1999 por cuanto existio error de hecho
que vicio el consentimiento; que nunca ha efectuado un traslado valido al
Régimen de Ahorro Individual con solidaridad y que esta validamente afiliado
a COLPENSIONES, por lo que tiene derecho al reconocimiento de la pension
de vejez de conformidad con la Ley 797 de 2003. Se condene a PORVENIR a
registrar en su sistema que no efectué ninguna vinculacion valida, a
COLPENSIONES a registrar, activar la afiliacion y actualizar en la historia
laboral las cotizaciones efectuadas. A PORVENIR a devolver todas las sumas
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de dinero que figuren en la cuenta de ahorro individual que consiste en bonos,
aportes, rendimientos, comisiones, etc. Condenar a los demas derechos ultra

y extra petita y al pago de costas y agencias en derecho que se causen.

Como sustento de las pretensiones, senalé que: nacié el 24 de noviembre de
1952, cotizo para la Caja de Prevision Social de Bogota y en COLPENSIONES
un total de 809 semanas a 30 de junio de 1995. En octubre de 1999, se afilio
a la AFP PORVENIR a efectos de vincularse al Régimen de Ahorro Individual,
la AFP no le brind6 informacion sobre la naturaleza propia del régimen, las
desventajas, los diferentes escenarios comparativos, a la fecha cuenta con
1.974 semanas cotizadas al Sistema General de Pensiones, decide contratar
una asesoria particular y se da cuenta que fue enganado por PORVENIR que
le genero un conocimiento falso de la realidad. Solicité la anulacion de la
afiliacion a PORVENIR y COLPENSIONES.

PORVENIR contest6 la demanda con oposicion a las pretensiones porque no
se allega prueba sumaria de las razones de hecho que sustente la nulidad y/o
ineficacia del acto de traslado, por lo que ese acto juridico se debe tener como
valido. La AFP cumplio con el deber de informacion que le era exigible a la
fecha en que se materializ6 el traslado de régimen contenido en el numeral 1
de articulo 97 del Decreto No 663 de 1993, en dicha asesoria se le informo
sobre el régimen de transicion pensional, el monto de la pension, sobre la
posibilidad de realizar los aportes voluntarios, los beneficios, no se dan las
condiciones para declarar la ineficacia prevista en el articulo 271 de la Ley
100 de 1993 que opera cuando media un atentado contra la voluntad de
eleccion de régimen pensional del afiliado.

Presento las excepciones de mérito 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.

COLPENSIONES contest6 la demanda, se opuso a las pretensiones
formuladas en su contra, porque dentro del expediente no obra prueba alguna
de que efectivamente la demandante se le hubiese hecho incurrir en error por
parte de la AFP o de que se esta en presencia de algun vicio del
consentimiento, no se evidencia dentro de las solicitudes notas de protesto o
anotacion alguna que permita inferir con probabilidad de certeza que hubo
una inconformidad por parte del demandante, al contrario, se observa que las
documentales se encuentra sujetas a derecho y que se hizo de manera libre y
voluntaria, sin dejar observaciones sobre constrenimientos o presiones
indebidos, igualmente, no se cumple con los requisitos de la sentencia SU-
062 de 2010, ni del articulo 2 de la Ley 797 de 2003.
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Present6 las excepciones de mérito de erronea e indebida aplicacion del
articulo 1604 del C.C., descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia
del derecho para regresar al régimen de prima media con prestacion definida,
prescripcion de la accion laboral, caducidad, inexistencia de causal de
nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas
en instituciones administradoras de seguridad social del orden publico, e
innominada o genérica.

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Segundo (2) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia de
8 de marzo de 2022, declar6é la ineficacia del traslado que realizo el
demandante al régimen de Ahorro Individual con Solidaridad realizado el 31
de agosto de 1999 a PORVENIR. Condeno a PORVENIR a devolver dentro de
los cuarenta y cinco (45) dias a la ejecutoria de la sentencia a COLPENSIONES
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién del
demandante como cotizaciones, bonos pensionales, con todos sus frutos e
intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los
rendimientos y demas emolumentos que se hubieren causado, sin lugar a
descuento alguno o deterioros sufridos por el bien administrado. Ordend a
COLPENSIONES a aceptar dichos valores y tener como valida la afiliacion de
fecha 20 de febrero de 1989 por lo que debera incluir en las bases de datos y
sistemas de informacion la historia laboral y demas informacion necesaria
para la obtencion de su pension a futuro en el régimen de prima media con
prestacion definida una vez se encuentre ejecutoriado. Declaré no probadas
las excepciones propuestas por las demandadas. Condendé en costas a
PORVENIR y fij6 como agencias en derecho la suma equivalente a un salario

minimo mensual legal vigente.

RECURSO DE APELACION

Presentaron recurso de apelacion respecto de los siguientes puntos:

PORVENIR: interpone recurso contra la sentencia porque el precedente
jurisprudencial se debe aplicar y analizar respecto de cada caso en concreto
al momento de la vinculacion. Al demandante le fue entregada la informacion
con la que decidio afiliarse al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
realizo los aportes voluntarios desde el ano 2001 hasta el ano 2018. No
procede la devolucion de los rendimientos junto con los gastos de
administracion y seguros previsionales, porque los gastos de administracion

se generan en ambos regimenes de conformidad con la Ley 100 de 1993.
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COLPENSIONES: argumenta que la carga de la prueba de los hechos
corresponde segun el CGP a quien los invoca y la afiliacion se dio hace mas
de 23 anos que hace imposible probar circunstancias que no exigia la ley se
documentaran, maxime que las consecuencias del traslado son reguladas por
la Ley 100 de 1993 y no se acredita vicios del consentimiento, no hay lugar a
la condena en costas y se genera un detrimento patrimonial del fondo.

ALEGACIONES

Los apoderados de las partes presentaron escrito de alegaciones.

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Determinar si en el caso en concreto hay lugar o no a declarar la ineficacia del
traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad y si procede la
condena de devolucion de los gastos de administracion y rendimientos de

manera simultanea.

Elementos de prueba relevantes:

e Fotocopia de la cédula de ciudadania, indica que nacio el 24 de
noviembre de 1952.

e Reporte de semanas cotizadas a COLPENSIONES, 276,88 semanas.

e Certificado de informacion laboral.

e Historia laboral consolidada.

e Certificacion electronica de tiempos laborados CETIL.

e Formulario solicitud de vinculacion o traslado a PORVENIR, de 31 de
agosto de 1999.

e Solicitudes de nulidad de traslado de régimen y respuestas de
PORVENIR y COLPENSIONES.

e Reporte SIAFP.

e Historia laboral bono pensional.

e Relacion historica de movimientos PORVENIR.

e Relacion de aportes.

e Comunicados de prensa.

e Expediente administrativo.

e Interrogatorio de parte.

Caso Concreto
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Los apoderados de la parte demandada presentaron recurso de apelacion
contra la sentencia de primera instancia, aunado que se surtira el grado
jurisdiccional de consulta a favor de la demandada COLPENSIONES en virtud
del articulo 69 del CPTySS, modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de
2007.

Para definir la instancia, lo primero que se evidencia es que el demandante se
encontraba afiliado al Régimen de Prima Media a la entrada en vigencia de la
Ley 100 de 1993, contaba con 46 anos de edad para la fecha del traslado de
régimen pensional, no se encontraba incurso en alguna causal de prohibicion
para realizar el traslado de régimen de pensiones contemplada en el articulo
61 de la Ley 100 de 1993 ya que no contaba con 55 anos de edad ni acredita
que gozara de una pension de invalidez; sumado a que reconocido en el

interrogatorio que la firma del formulario fue de manera libre.

Conforme a lo anterior, se puede concluir que el traslado de la parte
demandante al Régimen de Ahorro Individual con solidaridad cumplié con los
presupuestos legales que regulaban el tema en la fecha en que ocurri6 y no
existia razon alguna que diera lugar para que la AFP rechazara la vinculacion
a dicho régimen de conformidad con los articulos 112 de la Ley 100 de 1993
y S del Decreto 692 de 1994.

Ahora, respecto del argumento de apelacion presentado por COLPENSIONES
sobre el detrimento patrimonial del fondo, es de anotar que al revisarse los
elementos de prueba la parte demandante se encuentra incursa en la
prohibicion legal contemplada en el articulo 2 de la Ley 797 de 2003, y la
jurisprudencia de la Corte Constitucional cuando una persona se traslada de
régimen ad portas de cumplir los requisitos de pension, se afectan los
principios constitucional y legal de sostenibilidad financiera, solidaridad y
equidad.

Lo anterior se deduce, entre otras, de lo expuesto por la Corte Constitucional
en la sentencia C-1024 de 2004 cuando analiz6 la exequibilidad del articulo
2°. de la Ley 797 de 2003 que modifico el articulo 13 de la ley 100 de 1993:
“el derecho a la libre eleccion entre los distintos regimenes pensionales previstos
en la ley, no constituye un derecho absoluto, por el contrario, admite el
senalamiento de algunas excepciones,...” 'y “el objetivo perseguido con el
senalamiento del periodo de carencia en la norma acusada, consiste en evitar
la descapitalizacion del fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida, que se produciria si se permitiera que las personas que no
han contribuido al fondo comuny que, por lo mismo, no fueron tenidas en
consideracion en la realizacion del calculo actuarial para determinar las sumas
que representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste periédico;



PROCESO ORDINARIO RADICACION No: 11001 31 05 002 2020 00076 01 JOSE HUMBERTO RUIZ
LOPEZ CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA PENSIONES COLPENSIONES y otros

pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar préximos al
cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension de vejez, lo que
contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la garantia
del derecho irrenunciable a la pensién del resto de cotizantes.

Desde esta perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones
efectivamente realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una vez
cumplidos los requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener una
pension minima independientemente de las sumas efectivamente cotizadas.
Permitir que una persona préxima a la edad de pensionarse se beneficie y
resulte subsidiada por las cotizaciones de los demas, resulta contrario no solo
al concepto constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino también al principio de

eficiencia pensional,...”.

En la Sentencia C-401/16, cuando considero que: “... los sistemas pensionales
de RAIS y de RPM no son asimilables, como se dijo. Mientras en el primero de
ellos -se explicé en las consideraciones generales de este fallo- el afiliado aporta
a una cuenta individual, en el segundo lo hace a una global y general
Igualmente, en uno el derecho pensional depende de lo ahorrado de manera
individual, mientras en el otro ese factor no se tiene en consideracion, sino que
lo que importa es la edad y las semanas cotizadas. Asi las cosas, las radicales
diferencias existentes hacen que no sean casos asimilables”

Y en la sentencia C-083/19, cuando senalé que “el Estado optdé por dos
técnicas excluyentes la de reparto y la de capitalizacion. En la primera, la
prestacion se financia a partir de una cuenta global, compuesta por todas las
cotizaciones que ingresan en un determinado periodo y que se distribuye entre
sus beneficiarios, cubriendo asi las cargas del sistema. La Ley 100 la acoge a
través del régimen de prima media con prestacion definida, y subraya su
caracter interdependiente y por tanto solidario, pues los recursos actuales
cubren las obligaciones ya causadas y esto, en si mismo, genera una tension
permanente en su financiamiento que ha conducido a que el Estado disponga
parte de su presupuesto para subvencionarlas.

De otro lado la técnica de capitalizacion, en términos simples, se realiza a través
del ahorro individual, de manera que las cotizaciones de los afiliados son las
que alimentan su reserva que se incrementa con los intereses que recibe, por
todo el tiempo cada asegurado y se hace efectivo cuando se completa un valor
suficiente para asegurar el pago de la pensién. En la Ley 100 de 1993 esto tiene
una variacion, pues por razon del principio de solidaridad y de la finalidad de
progresion en la cobertura, aun si el valor del ahorro no alcanza, pero se
convierte en cotizaciones de semanas, se garantiza una pension minima.
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Estas reflexiones sobre como funcionan las técnicas para garantizar el derecho
fundamental a la seguridad social en pensiones son utiles, entre otros permite
advertir que la técnica de reparto -régimen de prima media- tiene un alto
componente de solidaridad intra e intergeneracional y que dadas sus
caracteristicas el Estado subsidia una parte de dicha prestacion, de manera
que no puede argtiirse que la pensiéon deba reflejar estrictamente aquello que se
cotizo”.

De tal manera que siguiendo esos derroteros jurisprudenciales, se colige que
al ser los regimenes de prima media y de ahorro individual excluyentes entre
si por su forma de financiacion diferente, el principio de solidaridad en cada
uno es disimil porque quienes en el Régimen de Prima Media han aportado al
sistema con un alto componente de solidaridad intra e intergeneracional, ello
no ocurre con los aportantes al régimen de ahorro individual que decidieron
ahorrar en una cuenta individual y el aporte solidario es para ellos mismos en

caso de no contar con un capital suficiente para financiar su propia pension.

Las anteriores razones, serian suficientes para revocar la sentencia de primera
instancia porque la decision vulnera principios constituciones y legales del
sistema de seguridad social en pensiones, pero, adicionalmente, se ha de tener
en cuenta que la juez de primera instancia sustenta su decision en la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral,
para declarar la ineficacia en sentido estricto por falta de informacion al

momento del traslado.

La construccion jurisprudencial y reiterada por la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Laboral, asigna la carga de la prueba de la informacion
otorgada a la parte demandante a las administradoras de pensiones,
informaciéon que debe ser valorada por el juzgador teniendo en cuenta las
normas vigentes en el momento historico del traslado (sentencia proferida en
el radicado 68838), lo cual es concordante con las normas laborales, si se tiene
en cuenta que de conformidad con el articulo 16 del CST las normas no tienen
efecto retroactivo y no se encontraba vigente la Ley 1328 de 2009.

Respecto de esa causal de ineficacia del acto del traslado senalada por la
jurisprudencia por incumplimiento del deber de informacion, se debe indicar
que segun la misma jurisprudencia es una forma de atentar contra el derecho
del trabajador a una afiliacion libre, lo cual se consagra en el articulo 271 de
la Ley 100 de 1993, (sentencia SL4360-2019, proferida en el proceso
identificado con la radicacion 68852) y en ese caso no le compete a la

jurisdiccion definir su ocurrencia o no por el mismo mandato legal.
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Obsérvese que la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral en
sentencia SL4360-2019, proferida en el proceso identificado con la radicacion
68852, sustenta la ineficacia en sentido estricto en el articulo 271 de la Ley
100 de 1993, norma especial sobre la materia del Sistema de Seguridad Social
Integral.

En la anterior sentencia reitera lo expuesto en las sentencias CSJ SL1688-
2019, CSJ SL1689-2019 y CSJ SL3464-2019 y en las que “... preciso que la
sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es
la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado. Por ello,
el examen del acto de cambio de régimen pensional, por transgresion del deber
de informacion, debe abordarse desde esta institucion y no desde el régimen

de las nulidades o inexistencia.

Lo anterior, debido a que en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador
consagro de manera expresa en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que la
violacion del derecho a la afiliacion libre del trabajador es la ineficacia. En
efecto, el citado precepto refiere que cuando «el empleador, y en general
cualquier persona natural o juridica que impida o atente en cualquier
forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccién de organismos
e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral [...] la afiliacion
respectiva quedara sin efecto».

Notese que de acuerdo con esa disposicion cualquier atentado o transgresion
contra el derecho del trabajador a la afiliacion libre y voluntaria a un régimen
pensional se sanciona con la ineficacia del acto. Y resulta que una de las
formas de atentar o violar los derechos de los trabajadores a una afiliacion
libre es no suministrarle la informacion necesaria, suficiente y objetiva sobre
las consecuencias de su traslado de un régimen pensional a otro”. (cursivas y

negrillas propias del texto)

De tal manera que al aplicar el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que
consagra especificamente las causas de ineficacia en sentido estricto o
restringido, las consecuencias y la autoridad competente, que valga la
reiteracion la competencia no corresponde a la jurisdiccion sino a una
autoridad administrativa, dado que la decision de la misma no requiere de
intervencion judicial, no se puede acudir a una remision a las normas y
jurisprudencia civiles o comerciales porque son ajenas a la legislacion laboral,
y esta ultima solo autoriza la aplicacion analdgica de normas exogenas cuando
no hay norma que se refiera al tema, (articulo 19 CST y 145 CPT) caso que no
ocurre en la legislacion de la seguridad social que consagra de manera especial
y completa en el articulo 271 la regulacion para la aplicacion en los eventos

de ineficacia en sentido estricto.
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Ya la Corte Constitucional en sentencia C-345 de 2017 realiz6 un estudio
sobre el concepto de ineficacia en sentido amplio y estricto, indicando que en
este concepto “suelen agruparse diferentes reacciones del ordenamiento
respecto de ciertas manifestaciones de la voluntad defectuosas u
obstaculizadas por diferentes causas. Dicha categoria general comprende
entonces fenomenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad absoluta,
la nulidad relativa, la ineficacia de pleno derecho y la inoponibilidad”.

En el presente caso, se descarta la inexistencia porque de acuerdo con la
sentencia antes resenada esta se refiere cuando los requisitos y condiciones
de existencia de un acto juridico no se configuran, como por ejemplo cuando
falta la voluntad, no concurre un elemento de la esencia de determinado acto,
0 no se cumple con un requisito para su existencia. Recuérdese que el traslado
cumple con los requisitos senalados en la ley vigente para la época en que

ocurrio, como ya se expuso.

Tampoco se da el evento de la nulidad absoluta o relativa porque no se
configura alguna de las causales de vicio consagradas en las normas tales

como el dolo, fuerza, error de hecho, causa y objetos ilicitos.

Igualmente, no se verifica la inoponibilidad a terceros, en la medida que el
acto de traslado surtio sus efectos y aun se encuentran vigentes, ya que se
constata que las partes realizaron las actuaciones correspondientes para tal
fin, al punto que los empleadores han realizado los aportes a la
Administradora de Pensiones.

Y respecto de la ineficacia en sentido estricto que no requiere declaracion
judicial, se refiere a los casos senalados en la Ley, en este evento al caso del
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que no debe ser analizado por la
jurisdiccion ordinaria, por las razones antes expuestas, y cuyos efectos son

diferentes a la declaraciéon de la nulidad.

La mencionada norma emitida por el legislador reservé para la autoridad
administrativa el estudio de los hechos en ella contenidos, por ello se debe
tener en cuenta los principios de legalidad, tipicidad, taxatividad y debido
proceso consagrados en el articulo 29 de la Constitucion Politica en esta clase
de actuaciones como lo indic6 la Corte Constitucional en sentencia C-412 de
2015.

Igual sucede con el incumplimiento de las obligaciones legales por parte de las
administradoras de pensiones, como la senalada en el articulo 97 del Decreto
663 de 1993, el cual puede ser sancionado y cuenta con una regulacion
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especial para su aplicacion contenido en el mismo Decreto, articulo 211, de
tal manera que tampoco seria la jurisdiccion ordinaria laboral la encargada
de imponerlas.

De otro lado, no se puede desconocer que la razon genuina para promover la
presente accion se contrae en la inconformidad de la parte demandante sobre
el monto de la posible mesada pensional, lo cual se deduce de lo expuesto por
el demandante en el interrogatorio de parte.

Respecto de esa conclusion, es de anotar que no tiene la connotacion para
declarar ineficaz el traslado porque en cualquiera de los regimenes el monto
de la pension se define al momento de causar o exigir la pension una vez
cumplido los requisitos y no al momento de la vinculacion, en la medida en
que dicho monto depende de varios factores que se presentan durante la vida
laboral de la persona; en el Régimen de Prima Media del cumplimiento de
requisitos, tiempo de cotizaciones y salarios base de cotizaciones y en el
Régimen de Ahorro Individual de los aportes a la cuenta individual, bonos
pensionales, aportes voluntarios, rendimientos, edad que se escoja de retiro,
etc.; de tal manera que cualquier proyeccion que se realice al momento de la
afiliacion como lo define la norma es solo un presupuesto basado en variables
futuras inciertas y la falta de dicho presupuesto no tiene la virtualidad de
afectar la voluntad del afiliado ni la eficacia del acto juridico del traslado que

se presento en el ano 1999, porque no era un requisito exigido por la ley.

Por lo anterior, no seria viable la ineficacia del traslado.

No obstante, no se puede desconocer que la Sala de Casacion Laboral y Penal,
han dejado sin efectos sentencias proferidas por este Tribunal con sustento
en las anteriores argumentaciones, por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacion Laboral, como se
puede constatar, entre otras, en las sentencias de tutela STL 11463, STL
11417, STL 11944, STL 11623 de 2020, STP 677-2021, STL 1987-2021, y
STP-2166-2021.

Las anteriores sentencias se remiten al precedente jurisprudencial emitido por
la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral que se establecido
como de obligatorio acatamiento en las sentencias SL 3464-2019, S11688-
2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las sentencias
SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL 33083, 22
nov. 2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y SL4689-2018,
etc., senalando en la sentencia CSJ SL, 9. Sep. 2008, rad. 31989, que la firma
del formulario no demuestra la informacion otorgada al afiliado, la obligacion

10
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que tienen las administradoras de fondos de pensiones y cesantias de

suministrar informacion completa y veraz a sus afiliados e indico:

“Las administradoras de pensiones hacen parte, como elemento
estructural, del sistema; mediante ellas el Estado provee el servicio
publico de pensiones; tienen fundamento constitucional en el articulo 48
de la Carta Politica, que autoriza su existencia, - desarrollado por los
articulos 90 y s.s. de la Ley 100 de 1993 - cuando le atribuye al Estado
la responsabilidad por la prestacion del servicio publico, “la direccion,
coordinacion y control” de la Seguridad Social, y autoriza su prestacion a
través de particulares. Las administradoras de pensiones han de estar
autorizadas para fungir como tales si cumplen una serie de requisitos que
las cualifican, hacen parte del elenco de las entidades financieras,
cumplen una actividad que en esencia es fiduciaria y han de ajustar su
funcionamiento a los requerimientos técnicos propios para esta clase de
establecimientos, pero bajo el entendido de que todos ellos han de estar
ordenados a cumplir con la finalidad de prestar un servicio ptblico de la
seguridad social. La doble condicion de las administradoras de
pensiones, de sociedades que prestan servicios financieros y de
entidades del servicio publico de seguridad social, es compendiada en la
calificacion de instituciones de cardcter previsional, que les atribuye el
articulo 4° del Decreto 656 de 1994, y que se ha de traducir en una
entidad con solvencia en el manejo financiero, formada en la ética del

servicio publico....”

La sentencia CSJ SL4426-2019, expreso lo siguiente:

“...) [..] la informacion necesaria implica «a descripcion de las
caracteristicas, condiciones, acceso Yy servicios de cada uno de los
regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con
exactitud la légica de los sistemas publicos y privados de pensiones. Por
lo tanto, implica un parangén entre las caracteristicas, ventajas y
desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como
de las consecuencias juridicas del traslado».

Lo anterior, con el fin de lograr la mayor transparencia, que «impone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar
a conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los
elementos definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con
solidaridad y del de prima media con prestaciéon definida, de manera que
la eleccion pueda realizarse por el afiliado después de comprender a
plenitud las reglas, consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes
de servicios. En otros términos, la transparencia impone la obligacién de

11
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dar a conocer toda la verdad objetiva de los regimenes, evitando
sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar lo neutro»
(CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019).”

Sobre la carga de la prueba de consentimiento informado, senalo:

“En efecto, en las recientes sentencias antes referidas, esta Sala de la
Corte Suprema de Justicia considerd, que si el afiliado alega que no
recibié la informacion debida cuando se afilid, ello corresponde a un
supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por quien lo
invoca, lo cual acompasa con la literalidad del articulo 167 del Cédigo
General del Proceso segun el cual, las negaciones indefinidas no

requieren prueba.

En consecuencia, si se arguye que al momento de surtirse la afiliacién, el
fondo de pensiones no suministré informacién veraz y suficiente, pese a
que debia hacerlo, tal afirmacién se acredita con el hecho positivo
contrario, esto es, que se suministré la asesoria en forma correcta.
Entonces, como el afiliado no puede acreditar que no recibié informacion,
corresponde a su contraparte demostrar que si la brindé, dado que es
quien esta en posicion de hacerlo. ... (CSJ SL 19447-2017, CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1688-2019 y CSJ SL1689-2019).”

Y respecto de que la ineficacia del traslado vulnera los principios de

solidaridad y sostenibilidad financiera, indic6 que,

“en sentencia CSJ SL2877-2020, se determindé que la figura aqui
estudiada no menoscaba la sostenibilidad del sistema, en la medida en
que los recursos que deben reintegrar los fondos privados a Colpensiones
son utilizados para el reconocimiento del derecho pensional, con base en
las reglas del régimen de prima media con prestacion definida, lo que
descarta que se generen erogaciones no previstas.”

De tal manera que en aplicacion de ese precedente jurisprudencial que se
establecio de obligatorio acatamiento en las sentencias de tutela antes
referidas y en aplicacion del articulo 230 de la Constitucion Politica y el
articulo 7 del CGP que consagran la aplicacion del precedente jurisprudencial
se CONFIRMARA la decision de primera instancia.

Frente al punto de apelacion de PORVENIR relacionado con que no procede la
devolucion de manera simultanea de rendimientos, gastos de administracion
y seguros previsionales, es de anotar que se debe indicar que en aplicacion al
precedente jurisprudencial que ha senalado que la declaratoria de ineficacia

12
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del acto del traslado trae como consecuencia que los fondos privados trasladen
a la administradora del régimen de prima media, ademas del capital ahorrado
y los rendimientos financieros, los gastos de administracion, comisiones y
aportes al fondo de garantia de pension minima y las primas de seguros
previsionales, sumas debidamente indexadas, pues desde el nacimiento del
acto ineficaz esos recursos debieron ingresar al RPMPD. (SL5595-2021 Rad.
87406, rememora la sentencia SL 2877-2020, y la sentencia CSJ SL, 8 sep.
2008, rad. 31989), respecto de lo cual no procede la prescripcion, hay lugar a

confirmar la decision por las mismas razones jurisprudenciales.

En relacion con el argumento de apelacion sobre las costas por parte de
COLPENSIONES es de anotar que no existe condena sobre ese punto a esta

entidad por lo que la sala no se pronunciara sobre tal aspecto.

COSTAS: No se impondran en esta instancia por no encontrarse comprobadas
de conformidad con el numeral 8 del articulo 365 del Codigo General del

Proceso.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 8 de marzo de 2022, por el
Juzgado Segundo (2) Laboral del Circuito de Bogota D.C., por las razones

expuestas
SEGUNDO: Sin Costas en la presente instancia, por las razones expuestas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ANGEIA LUCiA I\’ZILLO VARON
Magistrada

LUCERO E‘ANTAMARfA LRIMALDO

Magistrada
Aclaracioén voto

HUG&AL]%\IDER RidS G@

Magistrado
SALVO VOTO
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ACLARACION DE VOTO

Magistrada ponente: Angela Lucia Murillo Varén
Radicacion n° 11001 31 05 002 2020 00076 01

De: JOSE HUMBERTO RUIZ LOPEZ contra ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES Y
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A.

Aunque comparto el sentido de la sentencia, en tanto se confirma la
declaracion de ineficacia del traslado, estimo necesario aclarar mi voto.
Ello obedece a que a pesar de que se invoca el precedente de la Sala de
Casacion Laboral y se decide «en aplicaciéon» al mismo, a lo largo de la
providencia se desarrolla una tesis contraria a la doctrina del organo de
cierre; la Uinica circunstancia que motiva lo resuelto, es que las Salas de
Casacion Laboral y Penal, por via de tutela, han dejado sin efectos algunos
fallos proferidos por este Tribunal que se apartaban del precedente

sentado sobre la materia.

En mi sentir, el proveido carece de congruencia, por cuanto el
abordaje dado a la problematica planteada, no soporta el peso de lo
resuelto. Me asiste el convencimiento de que la plena sujecion a las
ensenanzas jurisprudenciales, impone desarrollar las tematicas
propuestas en la apelacion, y las que surjan en virtud del grado
jurisdiccional de consulta, a la luz de lo ya decantado, pues para exponer

lo contrario existen otros mecanismos como la aclaracion de la ponencia.

LUCERO ;‘AN‘T‘:éﬁARiA aRIMALDO

Magistrada
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: ANA LUCIA BUSTOS BUSTOS

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES y ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.

RADICACION: 11001 31 05 009 2019 00300 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON

Bogota, D.C., veintitrés (23) de mayo de dos mil veintidos (2022).

SENTENCIA

Procede la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, en
cumplimiento de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, emitido
por el Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia, articulo 15y
concordantes, y el Acuerdo PCSJA20-11567 expedido por el Consejo Superior
de la Judicatura, articulo 10, a resolver el recurso de apelacion presentado
por los apoderados de las entidades demandadas contra la sentencia proferida
el 25 de enero de 2022, por el Juzgado Noveno (9) Laboral del Circuito de
Bogota D.C., y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende se declare nulo el traslado del régimen de
prima media con prestacion definida al régimen de ahorro individual con
solidaridad el 14 de junio de 1994, se condene a PORVENIR a realizar el
traslado de la afiliacion a COLPENSIONES, los valores que hubiere recibido
desde el 14 de junio de 1994 por cotizaciones al RAIS y las que sigan
aportando, los bonos pensionales, sumas adicionales, esto es, los
rendimientos, en forma indexada. Se condene a COLPENSIONES a declarar
que no medi6 solucion de continuidad en la afiliacion. Se condene en costas a
las demandadas y a lo ultra y extra petita.
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Como sustento de las pretensiones, senaloé que: nacio el 2 de junio de 1960,
estuvo afiliado al ISS desde el 26 de junio de 1989 hasta el 11 de noviembre
de 1993, cotiz6é un total de 125,57 semanas. En Junio de 1994, se acercaron
asesores de PORVENIR con el fin de informarles que iba a desaparecer el ISS
motivo por el cual sus aportes iban a desaparecer, por lo que sus aportes se
iban a perder y consecuencialmente iban a perder su derecho a la pension; el
asesor de PORVENIR se vali6 de maniobras enganosas, amanadas y
mentirosas para convencerla de trasladarse al régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad; con la induccion al error se le vicio el consentimiento porque
se omitio informar las consecuencias de cambiarse de régimen de pension.

COLPENSIONES contestd6 la demanda, se opuso a las pretensiones
formuladas en su contra, porque la demandante se trasladoé al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad de manera libre y voluntaria ejerciendo su
derecho a la libre escogencia de régimen; si bien se desconoce las
circunstancias mediante las cuales se llevo la asesoria, dentro del acervo
probatorio no obra prueba tendiente a demostrar que se presento algiin vicio
en el consentimiento al momento de la afiliacion que llegue a invalidar la
misma. La normatividad que regula el régimen en materia pensional se
encuentra establecida en la Ley 100 de 1993. No se demuestra vicios en el
consentimiento. Ademas, la demandante se encuentra inmersa en la
prohibicion legal contemplada en el articulo 2 de la Ley 797 de 2003 que
modifico la ley 100 de 1993.

Present6 las excepciones de merito de falta de legitimacion en la causa por
pasiva, improcedencia de la declaratoria de nulidad y/o ineficacia de traslado
de régimen, inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad
financiera del sistema (Acto Legislativo 01 de 2005, que adicioné el articulo
48 de la Constitucion Politica), inexistencia de la obligacion de afiliacion,
excepcion error de derecho no vicia el consentimiento, buena fe, prescripcion,

presuncion de legalidad de los actos juridicos, e innominada o genérica.

PORVENIR contestdé la demanda con oposicion a las pretensiones,
declaraciones y condenas porque la afiliacion de la parte demandante de
manera libre, espontanea, sin presiones o enganos, después de haber sido
amplia y oportunamente informada sobre el funcionamiento del RAIS y de las
condiciones pensionales. No procede la ineficacia que se refiere el articulo 271
de la Ley 100 de 1993. A la parte demandante se le aplica la restriccion
contenida en el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 modificado por
el articulo 2 de la Ley 797 de 2003.
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Present6 las excepciones de mérito de prescripcion, buena fe, inexistencia de
la obligacion, compensacion, y la excepcion genérica.

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Noveno (9) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia de
25 de enero de 2022, declard la ineficacia del traslado que realizo la
demandante entre el RPM administrado por COLPENSIONES al RAIS
administrado por PORVENIR el 14 de junio de 1994. Conden6 a PORVENIR a
trasladar a COLPENSIONES el capital depositado en la cuenta de ahorro
individual, junto con los rendimientos financieros y los gastos de
administracion con cargo a sus propias utilidades. Conden6é a
COLPENSIONES a recibir de PORVENIR todos los valores que le fueren
trasladados y abonarlos en el fondo comun que administra convalidando en
la historia laboral de la demandante las correspondientes semanas para
considerarlas a efectos de definir la situacion pensional de aquella. Declaro no

probadas las excepciones propuestas. Conden6 en costas a PORVENIR.

RECURSO DE APELACION

Presentaron recurso de apelacion respecto de los siguientes puntos:

COLPENSIONES: no se acreditan vicios del consentimiento aunado a que la
inconformidad sobre el monto de la pension no es causal o prueba de la falta

de informacion. No se acredita la falta de informacion.

PORVENIR: argumenta que le entrego la informacion a la demandante quien
fue asesorada sobre el régimen, lo cual se acredita con el formulario que era
el inico documento exigible por la ley, se le garantizé el derecho al retracto en
la medida en que se publico oportunamente a los afiliados la facultad que
tenian de devolverse al régimen de prima media y en virtud del principio de la
autonomia de la voluntad la demandante permanecio en el régimen de ahorro
individual. Senala que no procede la devolucion de los gastos de
administracion y como este factor no hace parte de la pension por disposicion
legal opera frente a ellos el fenomeno de la prescripcion. Aunado a que devolver
de manera simultanea los rendimientos y los gastos de administracion genera

un enriquecimiento sin causa a favor de COLPENSIONES.

ALEGACIONES

Los apoderados de las partes demandante y demandada PORVENIR
presentaron sendos escritos de alegaciones.
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CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Determinar si en el caso en concreto hay lugar o no a declarar la ineficacia del
traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad y si no procede la
condena de devolucion de los gastos de administracion.

Elementos de prueba relevantes:

e Copia de la cédula de ciudadania que indica que nacio6 el 2 de junio de
1960.

e Solicitud vinculacion a PORVENIR.

e Respuesta COLPENSIONES.

e Reporte semanas cotizadas a COLPENSIONES, 125,57 semanas.

e Historia laboral consolidada PORVENIR.

e Registro SIAFP

e Formulario solicitud de vinculacion a PORVENIR el 14 de junio de 1994.

e Comunicados de prensa.

e Relacion historica de movimientos PORVENIR.

¢ Relacion de aportes.

e Historia laboral bono pensional.

e Interrogatorios de parte.

Caso Concreto

Los apoderados de la parte demandada presentaron recurso de apelacion
contra la sentencia de primera instancia, y se surtira el grado jurisdiccional
de consulta a favor de la demandada COLPENSIONES en virtud del articulo
69 del CPTySS, modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007.

Para definir la instancia, lo primero que se evidencia es que la demandante se
encontraba afiliada al Régimen de Prima Media a la entrada en vigencia de la
Ley 100 de 1993, contaba con 125,57 semanas cotizadas y 34 anos de edad
para la fecha del traslado de régimen pensional, no se encontraba incursa en
alguna causal de prohibicion para realizar el traslado de régimen de pensiones
contemplada en el articulo 61 de la Ley 100 de 1993 ya que no contaba con
S50 anos de edad ni acredita que gozara de una pension de invalidez; sumado
a que reconocio en el interrogatorio que la firma del formulario fue de manera
libre.

Conforme a lo anterior, se puede concluir que el traslado de la parte
demandante al Régimen de Ahorro Individual con solidaridad cumplié con los

4
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presupuestos legales que regulaban el tema en la fecha en que ocurrié y no
existia razon alguna que diera lugar para que la AFP rechazara la vinculacion
a dicho régimen de conformidad con los articulos 112 de la Ley 100 de 1993
y 5 del Decreto 692 de 1994.

Ahora, respecto del argumento de defensa presentado por COLPENSIONES
sobre la inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad financiera
porque la demandante se encuentra incursa en la prohibicion legal
contemplada en el articulo 2 de la Ley 797 de 2003, es de anotar que de
conformidad con la jurisprudencia de la Corte Constitucional cuando una
persona se traslada de régimen ad portas de cumplir los requisitos de pension,
se afectan los principios constitucional y legal de sostenibilidad financiera,
solidaridad y equidad.

Lo anterior se deduce, entre otras, de lo expuesto por la Corte Constitucional
en la sentencia C-1024 de 2004 cuando analiz6 la exequibilidad del articulo
2°. de la Ley 797 de 2003 que modifico el articulo 13 de la ley 100 de 1993:
“el derecho a la libre eleccion entre los distintos regimenes pensionales previstos
en la ley, no constituye un derecho absoluto, por el contrario, admite el

4

senalamiento de algunas excepciones,...” 'y “el objetivo perseguido con el
senalamiento del periodo de carencia en la norma acusada, consiste en evitar
la descapitalizacién del fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida, que se produciria si se permitiera que las personas que no
han contribuido al fondo comun y que, por lo mismo, no fueron tenidas en
consideracion en la realizacién del calculo actuarial para determinar las sumas
que representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste periédico;
pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar préximos al
cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension de vejez, lo que
contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la garantia

del derecho irrenunciable a la pensién del resto de cotizantes.

Desde esta perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones
efectivamente realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una vez
cumplidos los requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener una
pension minima independientemente de las sumas efectivamente cotizadas.
Permitir que una persona préxima a la edad de pensionarse se beneficie y
resulte subsidiada por las cotizaciones de los demadas, resulta contrario no sélo
al concepto constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino también al principio de
eficiencia pensional,...”.

En la Sentencia C-401/16, cuando considero6 que: “... los sistemas pensionales
de RAIS y de RPM no son asimilables, como se dijo. Mientras en el primero de
ellos -se explicé en las consideraciones generales de este fallo- el afiliado aporta
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a una cuenta individual, en el segundo lo hace a una global y general.
Igualmente, en uno el derecho pensional depende de lo ahorrado de manera
individual, mientras en el otro ese factor no se tiene en consideracion, sino que
lo que importa es la edad y las semanas cotizadas. Asi las cosas, las radicales
diferencias existentes hacen que no sean casos asimilables”

Y en la sentencia C-083/19, cuando senalé que “el Estado opté por dos
técnicas excluyentes la de reparto y la de capitalizacion. En la primera, la
prestacion se financia a partir de una cuenta global, compuesta por todas las
cotizaciones que ingresan en un determinado periodo y que se distribuye entre
sus beneficiarios, cubriendo asi las cargas del sistema. La Ley 100 la acoge a
través del régimen de prima media con prestacion definida, y subraya su
caracter interdependiente y por tanto solidario, pues los recursos actuales
cubren las obligaciones ya causadas y esto, en si mismo, genera una tension
permanente en su financiamiento que ha conducido a que el Estado disponga

parte de su presupuesto para subvencionarlas.

De otro lado la técnica de capitalizacion, en términos simples, se realiza a través
del ahorro individual, de manera que las cotizaciones de los afiliados son las
que alimentan su reserva que se incrementa con los intereses que recibe, por
todo el tiempo cada asegurado y se hace efectivo cuando se completa un valor
suficiente para asegurar el pago de la pensién. En la Ley 100 de 1993 esto tiene
una variacion, pues por razon del principio de solidaridad y de la finalidad de
progresiéon en la cobertura, aun si el valor del ahorro no alcanza, pero se

convierte en cotizaciones de semanas, se garantiza una pension minima.

Estas reflexiones sobre como funcionan las técnicas para garantizar el derecho
fundamental a la seguridad social en pensiones son utiles, entre otros permite
advertir que la técnica de reparto -régimen de prima media- tiene un alto
componente de solidaridad intra e intergeneracional y que dadas sus
caracteristicas el Estado subsidia una parte de dicha prestacion, de manera
que no puede argtiirse que la pension deba reflejar estrictamente aquello que se
cotizo”.

De tal manera que siguiendo esos derroteros jurisprudenciales, se colige que
al ser los regimenes de prima media y de ahorro individual excluyentes entre
si por su forma de financiacion diferente, el principio de solidaridad en cada
uno es disimil porque quienes en el Régimen de Prima Media han aportado al
sistema con un alto componente de solidaridad intra e intergeneracional, ello
no ocurre con los aportantes al régimen de ahorro individual que decidieron
ahorrar en una cuenta individual y el aporte solidario es para ellos mismos en
caso de no contar con un capital suficiente para financiar su propia pension.
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Esa financiacion intra e intergeneracional no se suple con el simple traslado
del monto de la cuenta y demas valores, lo cual se deduce del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993 que solo permite el retorno al Régimen de Prima Media sin
afectar sus derechos a aquellas personas que cotizaron 15 o mas anos al
sistema de pensiones antes del 1°. de abril de 1994, esto es, cuando habian
aportado a esa solidaridad intergeneracional aproximadamente las dos
terceras partes de su vida laboral antes de dicha fecha, de acuerdo con el
requisito de semanas exigidos para esa anualidad, porque en la actualidad la
proporcionalidad seria de 18 anos o mas en la medida que el numero de
semanas para adquirir el derecho son 1300.

Las anteriores razones, serian suficientes para revocar la sentencia de primera
instancia porque la decision vulnera principios constituciones y legales del
sistema de seguridad social en pensiones, pero adicionalmente se ha de tener
en cuenta que la juez de primera instancia sustenta su decision en la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral,
para declarar la ineficacia en sentido estricto por falta de informacion al

momento del traslado.

La construccion jurisprudencial y reiterada por la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Laboral, asigna la carga de la prueba de la informacion
otorgada a la parte demandante a las administradoras de pensiones,
informacion que debe ser valorada por el juzgador teniendo en cuenta las
normas vigentes en el momento historico del traslado (sentencia proferida en
el radicado 68838), lo cual es concordante con las normas laborales, si se tiene
en cuenta que de conformidad con el articulo 16 del CST las normas no tienen

efecto retroactivo y no se encontraba vigente la Ley 1328 de 2009.

Respecto de esa causal de ineficacia del acto del traslado senalada por la
jurisprudencia por incumplimiento del deber de informacion, se debe indicar
que segun la misma jurisprudencia es una forma de atentar contra el derecho
del trabajador a una afiliacion libre, lo cual se consagra en el articulo 271 de
la Ley 100 de 1993, (sentencia SL4360-2019, proferida en el proceso
identificado con la radicacion 68852) y en ese caso no le compete a la

jurisdiccion definir su ocurrencia o no por el mismo mandato legal.

Obsérvese que la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral en
sentencia SL4360-2019, proferida en el proceso identificado con la radicacion
68852, sustenta la ineficacia en sentido estricto en el articulo 271 de la Ley
100 de 1993, norma especial sobre la materia del Sistema de Seguridad Social
Integral.
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En la anterior sentencia reitera lo expuesto en las sentencias CSJ SL1688-
2019, CSJ SL1689-2019 y CSJ SL3464-2019 y en las que “... preciso que la
sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es
la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado. Por ello,
el examen del acto de cambio de régimen pensional, por transgresion del deber
de informacion, debe abordarse desde esta institucion y no desde el régimen
de las nulidades o inexistencia.

Lo anterior, debido a que en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador
consagro de manera expresa en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que la
violacion del derecho a la afiliacion libre del trabajador es la ineficacia. En
efecto, el citado precepto refiere que cuando «el empleador, y en general
cualquier persona natural o juridica que impida o atente en cualquier
forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccién de organismos
e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral [...] la afiliacion
respectiva quedara sin efecto.

Notese que de acuerdo con esa disposicion cualquier atentado o transgresion
contra el derecho del trabajador a la afiliacion libre y voluntaria a un régimen
pensional se sanciona con la ineficacia del acto. Y resulta que una de las
formas de atentar o violar los derechos de los trabajadores a una afiliacion
libre es no suministrarle la informacion necesaria, suficiente y objetiva sobre
las consecuencias de su traslado de un régimen pensional a otro”. (cursivas y

negrillas propias del texto)

De tal manera que al aplicar el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que
consagra especificamente las causas de ineficacia en sentido estricto o
restringido, las consecuencias y la autoridad competente, que valga la
reiteracion la competencia no corresponde a la jurisdiccion sino a una
autoridad administrativa, dado que la decision de la misma no requiere de
intervencion judicial, no se puede acudir a una remision a las normas y
jurisprudencia civiles o comerciales porque son ajenas a la legislacion laboral,
y esta ultima solo autoriza la aplicacion analdgica de normas exogenas cuando
no hay norma que se refiera al tema, (articulo 19 CST y 145 CPT) caso que no
ocurre en la legislacion de la seguridad social que consagra de manera especial
y completa en el articulo 271 la regulacion para la aplicacion en los eventos

de ineficacia en sentido estricto.

Ya la Corte Constitucional en sentencia C-345 de 2017 realiz6 un estudio
sobre el concepto de ineficacia en sentido amplio y estricto, indicando que en
este concepto “suelen agruparse diferentes reacciones del ordenamiento
respecto de ciertas manifestaciones de la voluntad defectuosas u
obstaculizadas por diferentes causas. Dicha categoria general comprende
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entonces fenomenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad absoluta,
la nulidad relativa, la ineficacia de pleno derecho y la inoponibilidad”.

En el presente caso, se descarta la inexistencia porque de acuerdo con la
sentencia antes resenada esta se refiere cuando los requisitos y condiciones
de existencia de un acto juridico no se configuran, como por ejemplo cuando
falta la voluntad, no concurre un elemento de la esencia de determinado acto,
0 no se cumple con un requisito para su existencia. Recuérdese que el traslado
cumple con los requisitos sefialados en la ley vigente para la época en que
ocurri6, como ya se expuso.

Tampoco se da el evento de la nulidad absoluta o relativa porque no se
configura alguna de las causales de vicio consagradas en las normas tales

como el dolo, fuerza, error de hecho, causa y objetos ilicitos.

Igualmente, no se verifica la inoponibilidad a terceros, en la medida que el
acto de traslado surtio sus efectos y auin se encuentran vigentes, ya que se
constata que las partes realizaron las actuaciones correspondientes para tal
fin, al punto que los empleadores han realizado los aportes a la

Administradora de Pensiones.

Y respecto de la ineficacia en sentido estricto que no requiere declaracion
judicial, se refiere a los casos senalados en la Ley, en este evento al caso del
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que no debe ser analizado por la
jurisdiccion ordinaria, por las razones antes expuestas, y cuyos efectos son
diferentes a la declaracion de la nulidad.

La mencionada norma emitida por el legislador reservé para la autoridad
administrativa el estudio de los hechos en ella contenidos, por ello se debe
tener en cuenta los principios de legalidad, tipicidad, taxatividad y debido
proceso consagrados en el articulo 29 de la Constitucion Politica en esta clase
de actuaciones como lo indicé la Corte Constitucional en sentencia C-412 de
2015.

Igual sucede con el incumplimiento de las obligaciones legales por parte de las
administradoras de pensiones, como la senalada en el articulo 97 del Decreto
663 de 1993, el cual puede ser sancionado y cuenta con una regulacion
especial para su aplicacion contenido en el mismo Decreto, articulo 211, de
tal manera que tampoco seria la jurisdiccion ordinaria laboral la encargada

de imponerlas.

De otro lado, no se puede desconocer que la razon genuina para promover la

presente accion se contrae en la inconformidad de la parte demandante sobre
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el monto de la posible mesada pensional, lo cual se deduce de la exposicion
en el interrogatorio de parte de la demandante cuando adujo que le
corresponderia una mesada del salario minimo.

Respecto de esa conclusion, es de anotar que no tiene la connotacion para
declarar ineficaz el traslado porque en cualquiera de los regimenes el monto
de la pension se define al momento de causar o exigir la pension una vez
cumplido los requisitos y no al momento de la vinculacion, en la medida en
que dicho monto depende de varios factores que se presentan durante la vida
laboral de la persona; en el Régimen de Prima Media del cumplimiento de
requisitos, tiempo de cotizaciones y salarios base de cotizaciones y en el
Régimen de Ahorro Individual de los aportes a la cuenta individual, bonos
pensionales, aportes voluntarios, rendimientos, edad que se escoja de retiro,
etc.; de tal manera que cualquier proyeccion que se realice al momento de la
afiliacion como lo define la norma es solo un presupuesto basado en variables
futuras inciertas y la falta de dicho presupuesto no tiene la virtualidad de
afectar la voluntad del afiliado ni la eficacia del acto juridico del traslado que

se presento en el ano 1994, porque no era un requisito exigido por la ley.

Por lo anterior, no seria viable la ineficacia del traslado.

No obstante, no se puede desconocer que la Sala de Casacion Laboral y Penal,
han dejado sin efectos sentencias proferidas por este Tribunal con sustento
en las anteriores argumentaciones, por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacion Laboral, como se
puede constatar, entre otras, en las sentencias de tutela STL 11463, STL
11417, STL 11944, STL 11623 de 2020, STP 677-2021, STL 1987-2021, y
STP-2166-2021.

Las anteriores sentencias se remiten al precedente jurisprudencial emitido por
la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral que se establecido
como de obligatorio acatamiento en las sentencias SL 3464-2019, S11688-
2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las sentencias
SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL 33083, 22
nov. 2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y SL4689-2018,
etc., senalando en la sentencia CSJ SL, 9. Sep. 2008, rad. 31989, que la firma
del formulario no demuestra la informacion otorgada al afiliado, la obligacion
que tienen las administradoras de fondos de pensiones y cesantias de

suministrar informacion completa y veraz a sus afiliados e indico:

“Las administradoras de pensiones hacen parte, como elemento
estructural, del sistema; mediante ellas el Estado provee el servicio
publico de pensiones; tienen fundamento constitucional en el articulo 48
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de la Carta Politica, que autoriza su existencia, - desarrollado por los
articulos 90 y s.s. de la Ley 100 de 1993 - cuando le atribuye al Estado
la responsabilidad por la prestacion del servicio publico, “la direccion,
coordinacion y control” de la Seguridad Social, y autoriza su prestacion a
través de particulares. Las administradoras de pensiones han de estar
autorizadas para fungir como tales si cumplen una serie de requisitos que
las cualifican, hacen parte del elenco de las entidades financieras,
cumplen una actividad que en esencia es fiduciaria y han de ajustar su
funcionamiento a los requerimientos técnicos propios para esta clase de
establecimientos, pero bajo el entendido de que todos ellos han de estar
ordenados a cumplir con la finalidad de prestar un servicio publico de la
seguridad social. La doble condicion de las administradoras de
pensiones, de sociedades que prestan servicios financieros Yy de
entidades del servicio publico de seguridad social, es compendiada en la
calificacién de instituciones de cardcter previsional, que les atribuye el
articulo 4° del Decreto 656 de 1994, y que se ha de traducir en una
entidad con solvencia en el manejo financiero, formada en la ética del

servicio publico....”

La sentencia CSJ SL4426-2019, expreso lo siguiente:

“...) [..] la informacion necesaria implica «la descripcion de las
caracteristicas, condiciones, acceso Yy servicios de cada uno de los
regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con
exactitud la légica de los sistemas publicos y privados de pensiones. Por
lo tanto, implica un parangén entre las caracteristicas, ventajas y
desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como

de las consecuencias juridicas del traslado».

Lo anterior, con el fin de lograr la mayor transparencia, que «impone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar
a conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los
elementos definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con
solidaridad y del de prima media con prestaciéon definida, de manera que
la eleccion pueda realizarse por el afiliado después de comprender a
plenitud las reglas, consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes
de servicios. En otros términos, la transparencia impone la obligacién de
dar a conocer toda la verdad objetiva de los regimenes, evitando
sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar lo neutro»
(CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019).”

Sobre la carga de la prueba de consentimiento informado, senalo:

11
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“En efecto, en las recientes sentencias antes referidas, esta Sala de la
Corte Suprema de Justicia considerd, que si el afiliado alega que no
recibié la informacion debida cuando se afilié, ello corresponde a un
supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por quien lo
invoca, lo cual acompasa con la literalidad del articulo 167 del Cédigo
General del Proceso segun el cual, las negaciones indefinidas no
requieren prueba.

En consecuencia, si se arguye que al momento de surtirse la afiliacion, el
fondo de pensiones no suministré informaciéon veraz y suficiente, pese a
que debia hacerlo, tal afirmacion se acredita con el hecho positivo
contrario, esto es, que se suministré la asesoria en forma correcta.
Entonces, como el afiliado no puede acreditar que no recibié informacion,
corresponde a su contraparte demostrar que si la brindé, dado que es
quien estd en posicion de hacerlo. ... (CSJ SL 19447-2017, CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1688-2019 y CSJ SL1689-2019).”

Y respecto de que la ineficacia del traslado vulnera los principios de
solidaridad y sostenibilidad financiera, indicé que,

“en sentencia CSJ SL2877-2020, se determindé que la figura aqui
estudiada no menoscaba la sostenibilidad del sistema, en la medida en
que los recursos que deben reintegrar los fondos privados a Colpensiones
son utilizados para el reconocimiento del derecho pensional, con base en
las reglas del régimen de prima media con prestacién definida, lo que
descarta que se generen erogaciones no previstas.”

De tal manera que en aplicacion de ese precedente jurisprudencial que se
establecido de obligatorio acatamiento en las sentencias de tutela antes
referidas y en aplicacion del articulo 230 de la Constitucion Politica y el
articulo 7 del CGP que consagran la aplicacion del precedente jurisprudencial
se CONFIRMARA la decision de primera instancia.

Frente al punto de apelacion de PORVENIR, relacionado con la condena por
devolucion de los gastos de administracion y su prescripcion, es de anotar
que se debe indicar que en aplicacion al precedente jurisprudencial que ha
senalado que la declaratoria de ineficacia del acto del traslado trae como
consecuencia que los fondos privados trasladen a la administradora del
régimen de prima media, ademas del capital ahorrado y los rendimientos
financieros, los gastos de administracion, comisiones y aportes al fondo de
garantia de pension minima y las primas de seguros previsionales, sumas
debidamente indexadas, pues desde el nacimiento del acto ineficaz esos
recursos debieron ingresar al RPMPD. (SL5595-2021 Rad. 87406, rememora
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la sentencia SL 2877-2020, y la sentencia CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989),
se debe confirmar la decision por las mismas razones jurisprudenciales, sin

lugar a aplicar prescripcion sobre tal aspecto.

COSTAS: No se impondran en esta instancia por no encontrarse comprobadas
de conformidad con el numeral 8 del articulo 365 del Codigo General del
Proceso.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 25 de enero de 2022, por el
Juzgado Noveno (9) Laboral del Circuito de Bogota D.C., por las razones
expuestas

SEGUNDO: Sin Costas en la presente instancia, por las razones expuestas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ANG%UCIA MZ LLO VARON

Magistrada

LUCERO':&‘KO‘A%_&{QRIMALDO

Magistrada
Aclaracion voto

HUG; AL]%‘IDER Ri ARAY

Magistrado
SALVO VOTO
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ACLARACION DE VOTO

Magistrada ponente: Angela Lucia Murillo Varén
Radicacion n° 11001 31 05 009 2019 00300 01

De: ANA LUCIA BUSTOS BUSTOS contra ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES y
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A.

Aunque comparto el sentido de la sentencia, en tanto se confirma la
declaracion de ineficacia del traslado, estimo necesario aclarar mi voto.
Ello obedece a que a pesar de que se invoca el precedente de la Sala de
Casacion Laboral y se decide «en aplicaciéon» al mismo, a lo largo de la
providencia se desarrolla una tesis contraria a la doctrina del organo de
cierre; la Uinica circunstancia que motiva lo resuelto, es que las Salas de
Casacion Laboral y Penal, por via de tutela, han dejado sin efectos algunos
fallos proferidos por este Tribunal que se apartaban del precedente

sentado sobre la materia.

En mi sentir, el proveido carece de congruencia, por cuanto el
abordaje dado a la problematica planteada, no soporta el peso de lo
resuelto. Me asiste el convencimiento de que la plena sujecion a las
ensenanzas jurisprudenciales, impone desarrollar las tematicas
propuestas en la apelacion, y las que surjan en virtud del grado
jurisdiccional de consulta, a la luz de lo ya decantado, pues para exponer

lo contrario existen otros mecanismos como la aclaracion de la ponencia.

LUCERO% "AMARI RIMALDO

Magistrada



ACLARACION DE VOTO

Magistrada ponente: Angela Lucia Murillo Varén
Radicacion n° 11001 31 05 012 2021 00196 01

De: MELBA LIGIA ORTIZ PULIDO contra ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES y
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A.

Aunque comparto el sentido de la sentencia, en tanto se confirma la
declaracion de ineficacia del traslado, estimo necesario aclarar mi voto.
Ello obedece a que a pesar de que se invoca el precedente de la Sala de
Casacion Laboral y se decide «en aplicaciéon» al mismo, a lo largo de la
providencia se desarrolla una tesis contraria a la doctrina del organo de
cierre; la Uinica circunstancia que motiva lo resuelto, es que las Salas de
Casacion Laboral y Penal, por via de tutela, han dejado sin efectos algunos
fallos proferidos por este Tribunal que se apartaban del precedente

sentado sobre la materia.

En mi sentir, el proveido carece de congruencia, por cuanto el
abordaje dado a la problematica planteada, no soporta el peso de lo
resuelto. Me asiste el convencimiento de que la plena sujecion a las
ensenanzas jurisprudenciales, impone desarrollar las tematicas
propuestas en la apelacion, y las que surjan en virtud del grado
jurisdiccional de consulta, a la luz de lo ya decantado, pues para exponer

lo contrario existen otros mecanismos como la aclaracion de la ponencia.

LUCERO S&NTAMARiA G'iEIMALDO

Magistrada
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: MELBA LIGIA ORTIZ PULIDO

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES y ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.

RADICACION: 11001 31 05 012 2021 00196 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON

Bogota, D.C., veintitrés (23) de mayo de dos mil veintidos (2022).

SENTENCIA

Procede la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, en
cumplimiento de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, emitido
por el Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia, articulo 15y
concordantes, y el Acuerdo PCSJA20-11567 expedido por el Consejo Superior
de la Judicatura, articulo 10, a resolver el recurso de apelacion presentado
por los apoderados de las entidades demandadas contra la sentencia proferida
el 5 de abril de 2022, por el Juzgado Doce (12) Laboral del Circuito de Bogota
D.C., y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de COLPENSIONES.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende se declare la ineficiencia del traslado del
régimen de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro
individual con solidaridad por ser ineficaz la afiliacion a la AFP HORIZONTE
hoy PORVENIR ante la omision del fondo del deber de informar a la
demandante con prudencia y pericia y de manera clara, completa, veraz,
oportuna, adecuada, suficiente y cierta respecto a las implicaciones que tenia
el cambio de régimen de pension y, en general, sobre las prestaciones
economicas que obtendria en el régimen de ahorro individual. Se declare que
para todos los efectos juridicos siempre ha permanecido en el RPM con
prestacion definida. Se ordene a PORVENIR la devolucion de todas las sumas
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de dinero, bonos pensionales, cotizaciones, sumas adicionales, rendimientos
financieros y devoluciéon de los gastos de administracion que han sido
descontados durante todo el tiempo en que dichas sumas estuvieron en poder
de las administradoras. Se ordene a COLPENSIONES reactivar la afiliacion de
la demandante, recibir los aportes y rendimientos devueltos por la AFP
PORVENIR, actualizar y corregir la historia laboral y ponerla a disposicion de
la demandante, se condene al pago de los costos y agencias en derecho y se
condene a lo ultra y extra petita.

Como sustento de las pretensiones, senalé que: nacio el 19 de abril de 1960,
estuvo afiliada al ISS desde el inicio de su vida laboral hasta el ano 1995, firmoé
formulario de traslado de régimen de prima media al de ahorro individual con
destino a la AFP HORIZONTES hoy PORVENIR el 28 de diciembre de 1995, la
afiliacion se realiz6 sin haberle suministrado informacion concreta y veraz de
las reales consecuencias que conllevaba la decision de traslado, no le
explicaron la naturaleza del RAIS ni sus caracteristicas ni la diferencia con el

régimen de prima media, ni las ventajas o desventajas.

PORVENIR contest6 la demanda con oposicion a las pretensiones,
declaraciones y condenas porque el traslado de régimen se efectuo en el ano
1995 producto de una decision libre e informada después de haber sido la
demandante ampliamente asesorada sobre las implicaciones de su decision,
sobre el funcionamiento del RAIS y de indicarles sus condiciones pensionales,
tal como se aprecia en la solicitud de vinculacion que es un documento publico
que se presume autentico en los términos de los articulos 243 y 244 del CGP
y el paragrafo del articulo 54 A del CPT y en el que se observa la declaracion
escrita a la que se refiere el articulo 114 de la Ley 100 de 1993. Asi mismo, la
demandante ha permanecido por 25 afnos sin que haya expresado
inconformidad alguna, no se acreditan vicios del consentimiento. En atencion
a la restriccion contenida en el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003 no le es posible allanarse a

las pretensiones.

Presento las excepciones de mérito de prescripcion, buena fe, inexistencia de

la obligacion, compensacion, y la excepcion genérica.

COLPENSIONES contest6 la demanda, se opuso a las pretensiones
formuladas en su contra porque la demandante realiz6 el traslado de manera
libre y voluntaria demostrando de esa manera que la AFP le brindo la
informacion necesaria para trasladarse, por lo que su afiliacion es

completamente valida.
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Presento las excepciones de mérito de prescripcion y caducidad, inexistencia
del derecho y de la obligacion por falta de reunir los requisitos legales,
imposibilidad juridica para reconocer y pagar derechos por fuera del
ordenamiento legal, cobro de lo no debido, buena fe, imposibilidad de condena
en costas, declaratoria de otras excepciones.

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Doce (12) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia de 5
de abril de 2022, declar6 la ineficacia de la afiliacion realizada por la
demandante del régimen de prima media con prestacion definida
administrado en su momento por el Fondo de Prevision Social del
Departamento de Boyaca al de Ahorro individual con solidaridad administrado
por PORVENIR el 28 de diciembre de 1995. Declar6 validamente vinculada a
la demandante al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por COLPENSIONES. Conden6é a PORVENIR a devolver a
COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido de la demandante tales
como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales, comisiones,
rendimientos, mermas sufridas ene el capital destinado a la financiacion de la
pension de vejez y gastos de administracion con todos sus frutos e intereses
como lo dispone el articulo 1746 del C.C. y demas rubros que posea la
demandante en su cuenta de ahorro individual, debidamente indexados.
Conden6 a COLPENSIONES a recibir todos los aportes que reintegre
PORVENIR con motivo de la declaratoria de ineficacia de la afiliacion al
régimen de ahorro individual con solidaridad y una vez ingresen los dineros
actualizar su informacion en la historia laboral. Declar6 no probadas las

excepciones propuestas. Condeno en costas a las demandadas.

RECURSO DE APELACION

Presentaron recurso de apelacion con los siguientes argumentos:

PORVENIR: i) la decision afecta los principios de confianza legitima y
sostenibilidad financiera del sistema. ii) se desconoce el elemento de prueba
exigido por las normas para la fecha de traslado de régimen. iii) no procede la
devolucion de gastos de administracion y otras sumas y iv) el precedente no
se debe aplicar sin la valoracion de las pruebas y la conducta del afiliado.

COLPENSIONES: i) no procede la condena en costas porque la entidad ha
actuado de buena fe.

ALEGACIONES
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Los apoderados de las partes presentaron sendos escritos de alegaciones.

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Determinar si en el caso en concreto hay lugar o no a declarar la ineficacia del
traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad y si no procede la
condena de devolucion de los gastos de administracion.

Elementos de prueba relevantes:

e Reclamacion administrativa a COLPENSIONES y respuesta.

e Registro SIAFP.

e Formulario de solicitud de vinculacion a HORIZONTE el 28 de diciembre
de 1995.

e Comunicados de prensa.

e Relacion de aportes.

e Historia laboral consolidada PORVENIR.

e Relacion historica de movimientos PORVENIR.

e Expediente administrativo.

e Interrogatorio de parte.

Caso Concreto

Los apoderados de la parte demandada presentaron recurso de apelacion
contra la sentencia de primera instancia, y se surtira el grado jurisdiccional
de consulta a favor de la demandada COLPENSIONES en virtud del articulo
69 del CPTySS, modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007.

Para definir la instancia, lo primero que se evidencia es que la demandante se
encontraba afiliada al Régimen de Prima Media a la entrada en vigencia de la
Ley 100 de 1993, contaba con 35 anos de edad para la fecha del traslado de
régimen pensional, no se encontraba incursa en alguna causal de prohibicion
para realizar el traslado de régimen de pensiones contemplada en el articulo
61 de la Ley 100 de 1993 ya que no contaba con 50 anos de edad ni acredita
que gozara de una pension de invalidez; sumado a que reconocio en el

interrogatorio que la firma del formulario fue de manera libre.

Conforme a lo anterior, se puede concluir que el traslado de la parte
demandante al Régimen de Ahorro Individual con solidaridad cumpli6 con los
presupuestos legales que regulaban el tema en la fecha en que ocurrio y no

existia razon alguna que diera lugar para que la AFP rechazara la vinculacion

4
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a dicho régimen de conformidad con los articulos 112 de la Ley 100 de 1993
y S5 del Decreto 692 de 1994.

Ahora, respecto del argumento de apelacion presentado por PORVENIR sobre
la afectacion a la sostenibilidad financiera del sistema porque la demandante
se encuentra incursa en la prohibiciéon legal contemplada en el articulo 2 de
la Ley 797 de 2003, es de anotar que de conformidad con la jurisprudencia de
la Corte Constitucional cuando una persona se traslada de régimen ad portas
de cumplir los requisitos de pension, se afectan los principios constitucional
y legal de sostenibilidad financiera, solidaridad y equidad.

Lo anterior se deduce, entre otras, de lo expuesto por la Corte Constitucional
en la sentencia C-1024 de 2004 cuando analiz6 la exequibilidad del articulo
2°. de la Ley 797 de 2003 que modifico el articulo 13 de la ley 100 de 1993:
“el derecho a la libre eleccion entre los distintos regimenes pensionales previstos
en la ley, no constituye un derecho absoluto, por el contrario, admite el

4

senalamiento de algunas excepciones,...” 'y “el objetivo perseguido con el
senalamiento del periodo de carencia en la norma acusada, consiste en evitar
la descapitalizacién del fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida, que se produciria si se permitiera que las personas que no
han contribuido al fondo comiun y que, por lo mismo, no fueron tenidas en
consideracion en la realizacién del calculo actuarial para determinar las sumas
que representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste periédico;
pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar préximos al
cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension de vejez, lo que
contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la garantia

del derecho irrenunciable a la pensién del resto de cotizantes.

Desde esta perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones
efectivamente realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una vez
cumplidos los requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener una
pension minima independientemente de las sumas efectivamente cotizadas.
Permitir que una persona préxima a la edad de pensionarse se beneficie y
resulte subsidiada por las cotizaciones de los demadas, resulta contrario no sélo
al concepto constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino también al principio de

eficiencia pensional,...”.

En la Sentencia C-401/16, cuando considero6 que: “... los sistemas pensionales
de RAIS y de RPM no son asimilables, como se dijo. Mientras en el primero de
ellos -se explicé en las consideraciones generales de este fallo- el afiliado aporta
a una cuenta individual, en el segundo lo hace a una global y general.
Igualmente, en uno el derecho pensional depende de lo ahorrado de manera

individual, mientras en el otro ese factor no se tiene en consideracién, sino que
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lo que importa es la edad y las semanas cotizadas. Asi las cosas, las radicales
diferencias existentes hacen que no sean casos asimilables”

Y en la sentencia C-083/19, cuando senalé que “el Estado optdé por dos
técnicas excluyentes la de reparto y la de capitalizacion. En la primera, la
prestacion se financia a partir de una cuenta global, compuesta por todas las
cotizaciones que ingresan en un determinado periodo y que se distribuye entre
sus beneficiarios, cubriendo asi las cargas del sistema. La Ley 100 la acoge a
través del régimen de prima media con prestacion definida, y subraya su
caracter interdependiente y por tanto solidario, pues los recursos actuales
cubren las obligaciones ya causadas y esto, en si mismo, genera una tension
permanente en su financiamiento que ha conducido a que el Estado disponga

parte de su presupuesto para subvencionarlas.

De otro lado la técnica de capitalizacion, en términos simples, se realiza a través
del ahorro individual, de manera que las cotizaciones de los afiliados son las
que alimentan su reserva que se incrementa con los intereses que recibe, por
todo el tiempo cada asegurado y se hace efectivo cuando se completa un valor
suficiente para asegurar el pago de la pensién. En la Ley 100 de 1993 esto tiene
una variacion, pues por razon del principio de solidaridad y de la finalidad de
progresion en la cobertura, aun si el valor del ahorro no alcanza, pero se
convierte en cotizaciones de semanas, se garantiza una pension minima.

Estas reflexiones sobre como funcionan las técnicas para garantizar el derecho
fundamental a la seguridad social en pensiones son utiles, entre otros permite
advertir que la técnica de reparto -régimen de prima media- tiene un alto
componente de solidaridad intra e intergeneracional y que dadas sus
caracteristicas el Estado subsidia una parte de dicha prestacion, de manera
que no puede argtiirse que la pensién deba reflejar estrictamente aquello que se

cotiz6”.

De tal manera que siguiendo esos derroteros jurisprudenciales, se colige que
al ser los regimenes de prima media y de ahorro individual excluyentes entre
si por su forma de financiacion diferente, el principio de solidaridad en cada
uno es disimil porque quienes en el Régimen de Prima Media han aportado al
sistema con un alto componente de solidaridad intra e intergeneracional, ello
no ocurre con los aportantes al régimen de ahorro individual que decidieron
ahorrar en una cuenta individual y el aporte solidario es para ellos mismos en

caso de no contar con un capital suficiente para financiar su propia pension.

Esa financiacion intra e intergeneracional no se suple con el simple traslado
del monto de la cuenta y demas valores, lo cual se deduce del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993 que solo permite el retorno al Régimen de Prima Media sin
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afectar sus derechos a aquellas personas que cotizaron 15 o mas anos al
sistema de pensiones antes del 1°. de abril de 1994, esto es, cuando habian
aportado a esa solidaridad intergeneracional aproximadamente las dos
terceras partes de su vida laboral antes de dicha fecha, de acuerdo con el
requisito de semanas exigidos para esa anualidad, porque en la actualidad la
proporcionalidad seria de 18 anos o mas en la medida que el numero de
semanas para adquirir el derecho son 1300.

Las anteriores razones, serian suficientes para revocar la sentencia de primera
instancia porque la decision vulnera principios constituciones y legales del
sistema de seguridad social en pensiones, pero adicionalmente se ha de tener
en cuenta que la juez de primera instancia sustenta su decision en la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral,
para declarar la ineficacia en sentido estricto por falta de informacion al

momento del traslado.

La construccion jurisprudencial y reiterada por la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Laboral, asigna la carga de la prueba de la informacion
otorgada a la parte demandante a las administradoras de pensiones,
informacion que debe ser valorada por el juzgador teniendo en cuenta las
normas vigentes en el momento historico del traslado (sentencia proferida en
el radicado 68838), lo cual es concordante con las normas laborales, si se tiene
en cuenta que de conformidad con el articulo 16 del CST las normas no tienen

efecto retroactivo y no se encontraba vigente la Ley 1328 de 2009.

Respecto de esa causal de ineficacia del acto del traslado senalada por la
jurisprudencia por incumplimiento del deber de informacion, se debe indicar
que segun la misma jurisprudencia es una forma de atentar contra el derecho
del trabajador a una afiliacion libre, lo cual se consagra en el articulo 271 de
la Ley 100 de 1993, (sentencia SL4360-2019, proferida en el proceso
identificado con la radicacion 68852) y en ese caso no le compete a la

jurisdiccion definir su ocurrencia o no por el mismo mandato legal.

Obsérvese que la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral en
sentencia SL4360-2019, proferida en el proceso identificado con la radicacion
68852, sustenta la ineficacia en sentido estricto en el articulo 271 de la Ley
100 de 1993, norma especial sobre la materia del Sistema de Seguridad Social

Integral.

En la anterior sentencia reitera lo expuesto en las sentencias CSJ SL1688-
2019, CSJ SL1689-2019 y CSJ SL3464-2019 y en las que “... preciso que la
sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es
la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado. Por ello,



PROCESO ORDINARIO RADICACION No: 11001 31 05 012 2021 00196 01 MELBA LIGIA ORTIZ
CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA PENSIONES COLPENSIONES y otros

el examen del acto de cambio de régimen pensional, por transgresion del deber
de informacion, debe abordarse desde esta institucion y no desde el régimen
de las nulidades o inexistencia.

Lo anterior, debido a que en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador
consagro de manera expresa en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que la
violacion del derecho a la afiliacion libre del trabajador es la ineficacia. En
efecto, el citado precepto refiere que cuando «el empleador, y en general
cualquier persona natural o juridica que impida o atente en cualquier
forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccién de organismos
e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral [...] la afiliacion
respectiva quedara sin efecto».

Notese que de acuerdo con esa disposicion cualquier atentado o transgresion
contra el derecho del trabajador a la afiliacion libre y voluntaria a un régimen
pensional se sanciona con la ineficacia del acto. Y resulta que una de las
formas de atentar o violar los derechos de los trabajadores a una afiliacion
libre es no suministrarle la informacion necesaria, suficiente y objetiva sobre
las consecuencias de su traslado de un régimen pensional a otro”. (cursivas y

negrillas propias del texto)

De tal manera que al aplicar el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que
consagra especificamente las causas de ineficacia en sentido estricto o
restringido, las consecuencias y la autoridad competente, que valga la
reiteracion la competencia no corresponde a la jurisdiccion sino a una
autoridad administrativa, dado que la decision de la misma no requiere de
intervencion judicial, no se puede acudir a una remision a las normas y
jurisprudencia civiles o comerciales porque son ajenas a la legislacion laboral,
y esta ultima solo autoriza la aplicacion analégica de normas exogenas cuando
no hay norma que se refiera al tema, (articulo 19 CST y 145 CPT) caso que no
ocurre en la legislacion de la seguridad social que consagra de manera especial
y completa en el articulo 271 la regulacion para la aplicacion en los eventos

de ineficacia en sentido estricto.

Ya la Corte Constitucional en sentencia C-345 de 2017 realizo6 un estudio
sobre el concepto de ineficacia en sentido amplio y estricto, indicando que en
este concepto “suelen agruparse diferentes reacciones del ordenamiento
respecto de ciertas manifestaciones de la voluntad defectuosas u
obstaculizadas por diferentes causas. Dicha categoria general comprende
entonces fenomenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad absoluta,

la nulidad relativa, la ineficacia de pleno derecho y la inoponibilidad”.



PROCESO ORDINARIO RADICACION No: 11001 31 05 012 2021 00196 01 MELBA LIGIA ORTIZ
CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA PENSIONES COLPENSIONES y otros

En el presente caso, se descarta la inexistencia porque de acuerdo con la
sentencia antes resenada esta se refiere cuando los requisitos y condiciones
de existencia de un acto juridico no se configuran, como por ejemplo cuando
falta la voluntad, no concurre un elemento de la esencia de determinado acto,
0 no se cumple con un requisito para su existencia. Recuérdese que el traslado
cumple con los requisitos sefnalados en la ley vigente para la época en que

ocurrio, como ya se expuso.

Tampoco se da el evento de la nulidad absoluta o relativa porque no se
configura alguna de las causales de vicio consagradas en las normas tales
como el dolo, fuerza, error de hecho, causa y objetos ilicitos.

Igualmente, no se verifica la inoponibilidad a terceros, en la medida que el
acto de traslado surtio sus efectos y auin se encuentran vigentes, ya que se
constata que las partes realizaron las actuaciones correspondientes para tal
fin, al punto que los empleadores han realizado los aportes a la

Administradora de Pensiones.

Y respecto de la ineficacia en sentido estricto que no requiere declaracion
judicial, se refiere a los casos senalados en la Ley, en este evento al caso del
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que no debe ser analizado por la
jurisdiccion ordinaria, por las razones antes expuestas, y cuyos efectos son

diferentes a la declaracion de la nulidad.

La mencionada norma emitida por el legislador reservé para la autoridad
administrativa el estudio de los hechos en ella contenidos, por ello se debe
tener en cuenta los principios de legalidad, tipicidad, taxatividad y debido
proceso consagrados en el articulo 29 de la Constitucion Politica en esta clase
de actuaciones como lo indic6 la Corte Constitucional en sentencia C-412 de
2015.

Igual sucede con el incumplimiento de las obligaciones legales por parte de las
administradoras de pensiones, como la senalada en el articulo 97 del Decreto
663 de 1993, el cual puede ser sancionado y cuenta con una regulacion
especial para su aplicacion contenido en el mismo Decreto, articulo 211, de
tal manera que tampoco seria la jurisdiccion ordinaria laboral la encargada

de imponerlas.

De otro lado, no se puede desconocer que la razon genuina para promover la
presente accion se contrae en la inconformidad de la parte demandante sobre
el monto de la posible mesada pensional, lo cual se deduce de la exposicion
en el interrogatorio de parte de la demandante cuando adujo que le

corresponderia una mesada del salario minimo.
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Respecto de esa conclusion, es de anotar que no tiene la connotacion para
declarar ineficaz el traslado porque en cualquiera de los regimenes el monto
de la pension se define al momento de causar o exigir la pension una vez
cumplido los requisitos y no al momento de la vinculacion, en la medida en
que dicho monto depende de varios factores que se presentan durante la vida
laboral de la persona; en el Régimen de Prima Media del cumplimiento de
requisitos, tiempo de cotizaciones y salarios base de cotizaciones y en el
Régimen de Ahorro Individual de los aportes a la cuenta individual, bonos
pensionales, aportes voluntarios, rendimientos, edad que se escoja de retiro,
etc.; de tal manera que cualquier proyeccion que se realice al momento de la
afiliacion como lo define la norma es solo un presupuesto basado en variables
futuras inciertas y la falta de dicho presupuesto no tiene la virtualidad de
afectar la voluntad del afiliado ni la eficacia del acto juridico del traslado que

se presento en el ano 1995, porque no era un requisito exigido por la ley.

Por lo anterior, no seria viable la ineficacia del traslado.

No obstante, no se puede desconocer que la Sala de Casacion Laboral y Penal,
han dejado sin efectos sentencias proferidas por este Tribunal con sustento
en las anteriores argumentaciones, por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacion Laboral, como se
puede constatar, entre otras, en las sentencias de tutela STL 11463, STL
11417, STL 11944, STL 11623 de 2020, STP 677-2021, STL 1987-2021, y
STP-2166-2021.

Las anteriores sentencias se remiten al precedente jurisprudencial emitido por
la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral que se establecido
como de obligatorio acatamiento en las sentencias SL 3464-2019, SI11688-
2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las sentencias
SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL 33083, 22
nov. 2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y SL4689-2018,
etc., senalando en la sentencia CSJ SL, 9. Sep. 2008, rad. 31989, que la firma
del formulario no demuestra la informacion otorgada al afiliado, la obligacion
que tienen las administradoras de fondos de pensiones y cesantias de

suministrar informacion completa y veraz a sus afiliados e indico:

“Las administradoras de pensiones hacen parte, como elemento
estructural, del sistema; mediante ellas el Estado provee el servicio
publico de pensiones; tienen fundamento constitucional en el articulo 48
de la Carta Politica, que autoriza su existencia, - desarrollado por los
articulos 90 y s.s. de la Ley 100 de 1993 - cuando le atribuye al Estado
la responsabilidad por la prestacion del servicio publico, “la direccion,

10
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coordinacion y control” de la Seguridad Social, y autoriza su prestacion a
través de particulares. Las administradoras de pensiones han de estar
autorizadas para fungir como tales si cumplen una serie de requisitos que
las cualifican, hacen parte del elenco de las entidades financieras,
cumplen una actividad que en esencia es fiduciaria y han de ajustar su
funcionamiento a los requerimientos técnicos propios para esta clase de
establecimientos, pero bajo el entendido de que todos ellos han de estar
ordenados a cumplir con la finalidad de prestar un servicio publico de la
seguridad social. La doble condicion de las administradoras de
pensiones, de sociedades que prestan servicios financieros Yy de
entidades del servicio publico de seguridad social, es compendiada en la
calificacién de instituciones de cardcter previsional, que les atribuye el
articulo 4° del Decreto 656 de 1994, y que se ha de traducir en una
entidad con solvencia en el manejo financiero, formada en la ética del

servicio publico....”

La sentencia CSJ SL4426-2019, expreso lo siguiente:

“...) [..] la informacion necesaria implica «la descripcion de las
caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de los
regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con
exactitud la légica de los sistemas publicos y privados de pensiones. Por
lo tanto, implica un parangén entre las caracteristicas, ventajas y
desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como

de las consecuencias juridicas del traslado».

Lo anterior, con el fin de lograr la mayor transparencia, que «impone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar
a conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los
elementos definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con
solidaridad y del de prima media con prestaciéon definida, de manera que
la eleccion pueda realizarse por el afiliado después de comprender a
plenitud las reglas, consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes
de servicios. En otros términos, la transparencia impone la obligacién de
dar a conocer toda la verdad objetiva de los regimenes, evitando
sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar lo neutro»
(CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019).”

Sobre la carga de la prueba de consentimiento informado, senalo:

“En efecto, en las recientes sentencias antes referidas, esta Sala de la
Corte Suprema de Justicia considerd, que si el afiliado alega que no
recibié la informacion debida cuando se afilib, ello corresponde a un

11
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supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por quien lo
invoca, lo cual acompasa con la literalidad del articulo 167 del Cédigo
General del Proceso segun el cual, las negaciones indefinidas no
requieren prueba.

En consecuencia, si se arguye que al momento de surtirse la afiliacion, el
fondo de pensiones no suministré informaciéon veraz y suficiente, pese a
que debia hacerlo, tal afirmacion se acredita con el hecho positivo
contrario, esto es, que se suministré la asesoria en forma correcta.
Entonces, como el afiliado no puede acreditar que no recibié informacion,
corresponde a su contraparte demostrar que si la brindé, dado que es
quien estd en posicion de hacerlo. ... (CSJ SL 19447-2017, CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1688-2019 y CSJ SL1689-2019).”

Y respecto de que la ineficacia del traslado vulnera los principios de
solidaridad y sostenibilidad financiera, indicé que,

“en sentencia CSJ SL2877-2020, se determindé que la figura aqui
estudiada no menoscaba la sostenibilidad del sistema, en la medida en
que los recursos que deben reintegrar los fondos privados a Colpensiones
son utilizados para el reconocimiento del derecho pensional, con base en
las reglas del régimen de prima media con prestaciéon definida, lo que

descarta que se generen erogaciones no previstas.”

De tal manera que en aplicacion de ese precedente jurisprudencial que se
establecido de obligatorio acatamiento en las sentencias de tutela antes
referidas y en aplicacion del articulo 230 de la Constitucion Politica y el
articulo 7 del CGP que consagran la aplicacion del precedente jurisprudencial
se CONFIRMARA la decision de primera instancia.

Frente al punto de apelacion de PORVENIR, relacionado con la condena por
devolucion de los gastos de administracion y otras sumas y su
prescripcion, es de anotar que se debe indicar que en aplicacion al precedente
jurisprudencial que ha senalado que la declaratoria de ineficacia del acto del
traslado trae como consecuencia que los fondos privados trasladen a la
administradora del régimen de prima media, ademas del capital ahorrado y
los rendimientos financieros, los gastos de administracion, comisiones y
aportes al fondo de garantia de pension minima y las primas de seguros
previsionales, sumas debidamente indexadas, pues desde el nacimiento del
acto ineficaz esos recursos debieron ingresar al RPMPD (SL5595-2021 Rad.
87406, rememora la sentencia SL 2877-2020, y la sentencia CSJ SL, 8 sep.
2008, rad. 31989), se debe confirmar la decision por las mismas razones

jurisprudenciales, sin lugar a aplicar prescripcion sobre tal aspecto.

12
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En relacion con el punto de apelacion de COLPENSIONES respecto de las
costas, es de anotar que de conformidad con el articulo 365 del CGP numeral
8, si las mismas se encuentran causadas hay lugar a ellas, y en el presente
caso se considera que si el juez las encontro causadas en el proceso hay lugar

a confirmar la decision de primera instancia.

COSTAS: No se impondran en esta instancia por no encontrarse comprobadas
de conformidad con el numeral 8 del articulo 365 del Codigo General del
Proceso.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:
RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el S de abril de 2022, por el
Juzgado Doce (12) Laboral del Circuito de Bogota D.C., por las razones
expuestas
SEGUNDO: Sin Costas en la presente instancia, por las razones expuestas.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

AL/ 4

ANGELX LUCIA MURILLO VARON
Magistrada

LUCERO ;AN‘I‘S’g-ﬁARiA aRIMALDO

Magistrada
Aclaracion voto

HUG(; AL]%\TDER RiGS GA(RZY

Magistrado
SALVO VOTO

13



PROCESO ORDINARIO RADICACION No: 11001 31 05 017 2020 00318 01 MISAEL EDUARDO
ROMERO MORA CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA PENSIONES COLPENSIONES y otros

Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: MISAEL EDUARDO ROMERO MORA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. y COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS.
RADICACION: 11001 31 05 017 2020 00318 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., veintitrés (23) de mayo de dos mil veintidos (2022).
SENTENCIA

Procede la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, en
cumplimiento de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020 emitido
por el Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia, articulo 15y
concordantes, y el Acuerdo PCSJA20-11567 expedido por el Consejo Superior
de la Judicatura, articulo 10, a resolver el recurso de apelacion presentado
por los apoderados de la parte demandada contra la sentencia proferida el 25
de marzo de 2022, por el Juzgado Diecisiete (17) Laboral del Circuito de Bogota
D.C., y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de COLPENSIONES.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende que se declare la nulidad de la afiliacion del
RPM al RAIS en el mes de agosto de 1999 ante la AFP COLFONDOS, y los
demas traslados por existir engano y asalto a su buena fe induciéndole al error
y viciando su consentimiento para que se trasladara al régimen de ahorro
individual, la nulidad de las demas afiliaciones, como consecuencia, se ordene
a COLFONDOS a retornarlo junto con todos los valores que hubiere recibido
como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora,
con todos sus frutos e intereses, con los rendimientos que hubiere causado al
RPM, se ordene a COLPENSIONES a recibir en el RPM y mantenerlo como
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afiliado sin solucion de continuidad, pago de costas y agencias en derecho y
lo ultra y extra petita.

Como sustento de las pretensiones, senalo que: estuvo afiliado a CAJANAL y
por motivos de liquidacion sus aportes fueron trasladados al ISS, para el 31
de julio de 1999 acumulé 715 semanas cotizadas, para el mes de agosto de
1999 asesores de COLFONDOS le aseguraron que el ISS se acabaria y le
presentaron el nuevo régimen pensional, que tendria mayores rendimientos,
se podia pensionar en el momento en que quisiera, no le informé6 sobre el
derecho al retracto. En el ano 2001, evidencio que estaba afiliado a la AFP
HORIZONTE hoy PORVENR y desconoce la razén porque no recuerda haber
firmado el formulario; el 27 de febrero de 2020, radicé derecho de peticion
ante la AFP PORVENIR S.A. COLFONDOS Y COLPENSIONES solicitando la

nulidad del traslado y respondieron de forma negativa.

PORVENIR contesto la demanda, se opuso porque el actor no allegd prueba
que sustente la nulidad, el traslado a HORIZONTE fue valido, cumplio con los
requisitos legales vigentes para ese momento, por lo que es un tercero de
buena fe en este proceso, adicionalmente, el demandante solo estuvo
vinculado con HORIZONTE aproximadamente un ano y todos los dineros de
la cuenta de ahorro individual del actor fueron trasladados a COLFONDOS en

virtud del traslado realizado en el afio 2002.

Presento las excepciones de fondo de prescripcion, prescripcion de la accion
de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia e inexistencia de la obligacion
y buena fe.

COLFONDOS contesté la demanda, no presenté oposicion a la prosperidad de
las declaraciones y condenas, salvo a la de imposicion de costas y a lo ultra y
extra petita, senalo que la afiliacion es completamente valida y que actué con

de acuerdo con los parametros establecidos en la ley.

Presento las excepciones de buena fe, innominada o genérica, compensacion

Yy pago.

COLPENSIONES contesto la demanda, se opuso a las pretensiones porque el
traslado del demandante se realizo con plena voluntad del cotizante, quien por
decision propia solicito suscribir el formulario de afiliacion a una AFP
cumpliendo con los requisitos establecidos por la sentencia C-1024 de 2004
basadas en el articulo 2 de la Ley 797 de 2003, que consagra la posibilidad de
los traslados entre regimenes. Presentd las excepciones de meérito de
inexistencia del derecho y de la obligacion, excepcion error de derecho no vicia

el consentimiento, buena fe, prescripcion, imposibilidad juridica para cumplir
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con las obligaciones pretendidas, innominadas o genérica, no procedencia al
pago de costas en instituciones administradora de seguridad social del orden
publico.

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado diecisiete (17) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia
de 25 de marzo de 2022, declard no probadas las excepciones de inexistencia
de la obligaciéon, cobro de lo no debido y prescripcion. Declar6 que el traslado
del demandante al RAIS a través de COLFONDOS fue ineficaz y por
consiguiente no produje efectos juridicos. Declar6 que el demandante se
encuentra validamente afiliado al RPM administrado por COLPENSIONES y
que la entidad tiene la obligacion de validar su traslado sin solucion de
continuidad, orden6 a COLFONDOS a trasladar a COLPENSIONES todos los
valores que hubiere recibido con motivo del traslado tales como, aportes,
sumas adicionales, bonos pensionales, traslados de dineros que en su
momento se hubiere efectuado las otras administradoras, todo lo anterior con
sus frutos e intereses, sin autorizar a COLFONDOS a efectuar descuentos a
titulos de gastos de administracion, los cuales deberan ser asumidos por esa
entidad de su propio patrimonio, ordené a PORVENIR devolver los valores que
en su momento desconté a titulo de gastos de administracion, los cuales
deberan ser asumidos por su propio patrimonio y trasladarlos a
COLPENSIONES. Orden6é a COLPENSIONES recibir los traslados que realicen
COLFONDOS Y PORVENIR. Condené en costa a las demandadas.

RECURSO DE APELACION

PORVENIR interpuso recurso contra la sentencia porque no se dan los
presupuestos para que se declare la nulidad y/o ineficacia porque el fondo
cumplié con las normas vigentes respecto del deber de informacion y el
demandante suscribio el formulario aprobado por la Superintendencia.
Adicionalmente, no hay lugar a devolver los gastos de administracion y los
rendimientos de manera conjunta porque los gastos de administracion tienen
por mandato legal una destinacion especifica de conformidad con la Ley 100
de 1993.

ALEGACIONES

Los apoderados de las partes presentaron escrito de alegaciones.

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO
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Determinar si en el caso en concreto hay lugar o no a declarar la ineficacia del
traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad y si no procede la
condena de devolucion de los gastos de administracion.

Elementos de prueba relevantes:

e Fotocopia de la cédula de ciudadania, indica que naci6 el 20 de
noviembre de 1960.

e Extracto de pensiones COLFONDOS.

e Resumen historia laboral.

e Historia laboral para iniciar proceso de reclamacion de bono pensional.

e Reporte de semanas cotizadas a COLPENSIONES, 28,86 semanas.

e Reclamaciones administrativas y respuesta.

e Formulario de vinculaciéon al ISS.

e Solicitud de vinculacion o traslado a COLFONDOS, 30 de junio de 1999.

e Solicitud de vinculacion o traslado a COLFONDOS, 2, de enero de 2008.

e Declaracion extrajuicio rendida por el demandante.

e Registro SIAFP.

e Historia laboral consolidada PORVENIR.

e Relacion histérica de movimiento HORIZONTE.

e Formulario de solicitud de vinculacion o traslado al fondo, 31 de enero
de 2001 a HORIZONTE.

e Solicitud de vinculacion o traslado a COLFONDOS el 2 de enero de
2002.

e Reporte estado de cuenta del afiliado COLFONDOS.

e Comunicados de prensa.

Caso Concreto

PORVENIR presenté recurso de apelacion contra la sentencia de primera
instancia con el objeto de que se revoque la misma porque se cumplio con las
normas legales vigentes para la fecha en que se realizo el traslado, aunado a
que no procede la devolucion de los gastos de administracion y de los

rendimientos de manera conjunta.

En el presente caso, la Sala también surtira el grado jurisdiccional de consulta
a favor de la demandada COLPENSIONES en virtud del articulo 69 del
CPTySS, modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007.

Para definir la instancia, lo primero que se evidencia es que el demandante se
encontraba afiliada al Régimen de Prima Media a la entrada en vigencia de la



PROCESO ORDINARIO RADICACION No: 11001 31 05 017 2020 00318 01 MISAEL EDUARDO
ROMERO MORA CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA PENSIONES COLPENSIONES y otros

Ley 100 de 1993, contaba con 715 semanas cotizadas y 38 anos de edad para
la fecha del traslado de régimen pensional, no se encontraba incursa en
alguna causal de prohibicion para realizar el traslado de régimen de pensiones
contemplada en el articulo 61 de la Ley 100 de 1993 ya que no contaba con
55 anos de edad ni acredita que gozara de una pension de invalidez.

Conforme a lo anterior, se puede concluir que el traslado de la parte
demandante al Régimen de Ahorro Individual con solidaridad cumpli6 con los
presupuestos legales que regulaban el tema en la fecha en que ocurrié y no
existia razon alguna que diera lugar para que la AFP rechazara la vinculacion
a dicho régimen de conformidad con los articulos 112 de la Ley 100 de 1993
y S5 del Decreto 692 de 1994.

Ahora, respecto del argumento de defensa presentado por COLPENSIONES
sobre la descapitalizacion del sistema porque el demandante se encuentra
incurso en la prohibicion legal contemplada en el articulo 2 de la Ley 797 de
2003, es de anotar que de conformidad con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional cuando una persona se traslada de régimen ad portas de
cumplir los requisitos de pension, se afectan los principios constitucional y

legal de sostenibilidad financiera, solidaridad y equidad.

Lo anterior se deduce, entre otras, de lo expuesto por la Corte Constitucional
en la sentencia C-1024 de 2004 cuando analizo la exequibilidad del articulo
2°. de la Ley 797 de 2003 que modifico el articulo 13 de la ley 100 de 1993:
“el derecho a la libre eleccion entre los distintos regimenes pensionales previstos
en la ley, no constituye un derecho absoluto, por el contrario, admite el

4

senalamiento de algunas excepciones,...” 'y “el objetivo perseguido con el
senalamiento del periodo de carencia en la norma acusada, consiste en evitar
la descapitalizacién del fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida, que se produciria si se permitiera que las personas que no
han contribuido al fondo comiuny que, por lo mismo, no fueron tenidas en
consideracion en la realizacion del calculo actuarial para determinar las sumas
que representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste periédico;
pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar préximos al
cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension de vejez, lo que
contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la garantia

del derecho irrenunciable a la pensién del resto de cotizantes.

Desde esta perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones
efectivamente realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una vez
cumplidos los requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener una
pension minima independientemente de las sumas efectivamente cotizadas.
Permitir que una persona préoxima a la edad de pensionarse se beneficie y
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resulte subsidiada por las cotizaciones de los demas, resulta contrario no sélo
al concepto constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino también al principio de
eficiencia pensional,...”.

En la Sentencia C-401/16, cuando considero que: “... los sistemas pensionales
de RAIS y de RPM no son asimilables, como se dijo. Mientras en el primero de
ellos -se explico en las consideraciones generales de este fallo- el afiliado aporta
a una cuenta individual, en el segundo lo hace a una global y general
Igualmente, en uno el derecho pensional depende de lo ahorrado de manera
individual, mientras en el otro ese factor no se tiene en consideracion, sino que
lo que importa es la edad y las semanas cotizadas. Asi las cosas, las radicales
diferencias existentes hacen que no sean casos asimilables”

Y en la sentencia C-083/19, cuando senalé que “el Estado optdé por dos
técnicas excluyentes la de reparto y la de capitalizacion. En la primera, la
prestacion se financia a partir de una cuenta global, compuesta por todas las
cotizaciones que ingresan en un determinado periodo y que se distribuye entre
sus beneficiarios, cubriendo asi las cargas del sistema. La Ley 100 la acoge a
través del régimen de prima media con prestacion definida, y subraya su
caracter interdependiente y por tanto solidario, pues los recursos actuales
cubren las obligaciones ya causadas y esto, en si mismo, genera una tension
permanente en su financiamiento que ha conducido a que el Estado disponga

parte de su presupuesto para subvencionarlas.

De otro lado la técnica de capitalizacion, en términos simples, se realiza a través
del ahorro individual, de manera que las cotizaciones de los afiliados son las
que alimentan su reserva que se incrementa con los intereses que recibe, por
todo el tiempo cada asegurado y se hace efectivo cuando se completa un valor
suficiente para asegurar el pago de la pensién. En la Ley 100 de 1993 esto tiene
una variacion, pues por razon del principio de solidaridad y de la finalidad de
progresion en la cobertura, aun si el valor del ahorro no alcanza, pero se
convierte en cotizaciones de semanas, se garantiza una pension minima.

Estas reflexiones sobre como funcionan las técnicas para garantizar el derecho
fundamental a la seguridad social en pensiones son utiles, entre otros permite
advertir que la técnica de reparto -régimen de prima media- tiene un alto
componente de solidaridad intra e intergeneracional y que dadas sus
caracteristicas el Estado subsidia una parte de dicha prestacion, de manera
que no puede argiiirse que la pension deba reflejar estrictamente aquello que se
cotizo”.

De tal manera que siguiendo esos derroteros jurisprudenciales, se colige que

al ser los regimenes de prima media y de ahorro individual excluyentes entre
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si por su forma de financiacion diferente, el principio de solidaridad en cada
uno es disimil porque quienes en el Régimen de Prima Media han aportado al
sistema con un alto componente de solidaridad intra e intergeneracional, ello
no ocurre con los aportantes al régimen de ahorro individual que decidieron
ahorrar en una cuenta individual y el aporte solidario es para ellos mismos en

caso de no contar con un capital suficiente para financiar su propia pension.

Esa financiacion intra e intergeneracional no se suple con el simple traslado
del monto de la cuenta y demas valores, lo cual se deduce del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993 que solo permite el retorno al Régimen de Prima Media sin
afectar sus derechos a aquellas personas que cotizaron 15 o mas anos al
sistema de pensiones antes del 1°. de abril de 1994, esto es, cuando habian
aportado a esa solidaridad intergeneracional aproximadamente las dos
terceras partes de su vida laboral antes de dicha fecha, de acuerdo con el

requisito de semanas exigidos para esa anualidad.

Las anteriores razones, serian suficientes para revocar la sentencia de primera
instancia porque la decision vulnera principios constituciones y legales del
sistema de seguridad social en pensiones, pero adicionalmente se ha de tener
en cuenta que la juez de primera instancia sustenta su decision en la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral,
para declarar la ineficacia en sentido estricto por falta de informacion al

momento del traslado.

La construccion jurisprudencial y reiterada por la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Laboral, asigna la carga de la prueba de la informacion
otorgada a la parte demandante a las administradoras de pensiones,
informaciéon que debe ser valorada por el juzgador teniendo en cuenta las
normas vigentes en el momento historico del traslado (sentencia proferida en
el radicado 68838), lo cual es concordante con las normas laborales, si se tiene
en cuenta que de conformidad con el articulo 16 del CST las normas no tienen
efecto retroactivo y no se encontraba vigente la Ley 1328 de 2009.

Respecto de esa causal de ineficacia del acto del traslado senalada por la
jurisprudencia por incumplimiento del deber de informacion, se debe indicar
que segun la misma jurisprudencia es una forma de atentar contra el derecho
del trabajador a una afiliacion libre, lo cual se consagra en el articulo 271 de
la Ley 100 de 1993, (sentencia SL4360-2019, proferida en el proceso
identificado con la radicacion 68852) y en ese caso no le compete a la

jurisdiccion definir su ocurrencia o no por el mismo mandato legal.

Obsérvese que la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral en
sentencia SL4360-2019, proferida en el proceso identificado con la radicacion



PROCESO ORDINARIO RADICACION No: 11001 31 05 017 2020 00318 01 MISAEL EDUARDO
ROMERO MORA CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA PENSIONES COLPENSIONES y otros

68852, sustenta la ineficacia en sentido estricto en el articulo 271 de la Ley
100 de 1993, norma especial sobre la materia del Sistema de Seguridad Social
Integral.

En la anterior sentencia reitera lo expuesto en las sentencias CSJ SL1688-
2019, CSJ SL1689-2019 y CSJ SL3464-2019 y en las que “... preciso que la
sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es
la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado. Por ello,
el examen del acto de cambio de régimen pensional, por transgresion del deber
de informacion, debe abordarse desde esta institucion y no desde el régimen
de las nulidades o inexistencia.

Lo anterior, debido a que en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador
consagro de manera expresa en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que la
violacion del derecho a la afiliacion libre del trabajador es la ineficacia. En
efecto, el citado precepto refiere que cuando «el empleador, y en general
cualquier persona natural o juridica que impida o atente en cualquier
forma contra el derecho del trabajador a su afiliacién y seleccion de organismos
e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral [...] la afiliacion
respectiva quedara sin efecto».

Notese que de acuerdo con esa disposicion cualquier atentado o transgresion
contra el derecho del trabajador a la afiliacion libre y voluntaria a un régimen
pensional se sanciona con la ineficacia del acto. Y resulta que una de las
formas de atentar o violar los derechos de los trabajadores a una afiliacion
libre es no suministrarle la informacion necesaria, suficiente y objetiva sobre
las consecuencias de su traslado de un régimen pensional a otro”. (cursivas y

negrillas propias del texto)

De tal manera que al aplicar el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que
consagra especificamente las causas de ineficacia en sentido estricto o
restringido, las consecuencias y la autoridad competente, que valga la
reiteracion la competencia no corresponde a la jurisdiccion sino a una
autoridad administrativa, dado que la decision de la misma no requiere de
intervencion judicial, no se puede acudir a una remision a las normas y
jurisprudencia civiles o comerciales porque son ajenas a la legislacion laboral,
y esta ultima solo autoriza la aplicacion analdgica de normas exogenas cuando
no hay norma que se refiera al tema, (articulo 19 CST y 145 CPT) caso que no
ocurre en la legislacion de la seguridad social que consagra de manera especial
y completa en el articulo 271 la regulacion para la aplicacion en los eventos

de ineficacia en sentido estricto.



PROCESO ORDINARIO RADICACION No: 11001 31 05 017 2020 00318 01 MISAEL EDUARDO
ROMERO MORA CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA PENSIONES COLPENSIONES y otros

Ya la Corte Constitucional en sentencia C-345 de 2017 realizo un estudio
sobre el concepto de ineficacia en sentido amplio y estricto, indicando que en
este concepto “suelen agruparse diferentes reacciones del ordenamiento
respecto de ciertas manifestaciones de la voluntad defectuosas u
obstaculizadas por diferentes causas. Dicha categoria general comprende
entonces fenomenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad absoluta,

la nulidad relativa, la ineficacia de pleno derecho y la inoponibilidad”.

En el presente caso, se descarta la inexistencia porque de acuerdo con la
sentencia antes resenada esta se refiere cuando los requisitos y condiciones
de existencia de un acto juridico no se configuran, como por ejemplo cuando
falta la voluntad, no concurre un elemento de la esencia de determinado acto,
0 no se cumple con un requisito para su existencia. Recuérdese que el traslado
cumple con los requisitos senalados en la ley vigente para la época en que

ocurrio, como ya se expuso.

Tampoco se da el evento de la nulidad absoluta o relativa porque no se
configura alguna de las causales de vicio consagradas en las normas tales
como el dolo, fuerza, error de hecho, causa y objetos ilicitos.

Igualmente, no se verifica la inoponibilidad a terceros, en la medida que el
acto de traslado surtio sus efectos y atin se encuentran vigentes, ya que se
constata que las partes realizaron las actuaciones correspondientes para tal
fin, al punto que los empleadores han realizado los aportes a la

Administradora de Pensiones.

Y respecto de la ineficacia en sentido estricto que no requiere declaracion
judicial, se refiere a los casos senalados en la Ley, en este evento al caso del
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que no debe ser analizado por la
jurisdiccion ordinaria, por las razones antes expuestas, y cuyos efectos son

diferentes a la declaracion de la nulidad.

La mencionada norma emitida por el legislador reservé para la autoridad
administrativa el estudio de los hechos en ella contenidos, por ello se debe
tener en cuenta los principios de legalidad, tipicidad, taxatividad y debido
proceso consagrados en el articulo 29 de la Constitucion Politica en esta clase
de actuaciones como lo indico la Corte Constitucional en sentencia C-412 de
2015.

Igual sucede con el incumplimiento de las obligaciones legales por parte de las
administradoras de pensiones, como la senalada en el articulo 97 del Decreto
663 de 1993, el cual puede ser sancionado y cuenta con una regulacion

especial para su aplicacion contenido en el mismo Decreto, articulo 211, de
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tal manera que tampoco seria la jurisdiccion ordinaria laboral la encargada

de imponerlas.

Por lo anterior, no seria viable declarar la ineficacia del traslado.

No obstante, no se puede desconocer que la Sala de Casacion Laboral y Penal,
han dejado sin efectos sentencias proferidas por este Tribunal con sustento
en las anteriores argumentaciones, por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacion Laboral, como se
puede constatar, entre otras, en las sentencias de tutela STL 11463, STL
11417, STL 11944, STL 11623 de 2020, STP 677-2021, STL 1987-2021, y
STP-2166-2021.

Las anteriores sentencias se remiten al precedente jurisprudencial emitido por
la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral que se establecido
como de obligatorio acatamiento en las sentencias SL 3464-2019, SI11688-
2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las sentencias
SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL 33083, 22
nov. 2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y SL4689-2018,
etc., senalando en la sentencia CSJ SL, 9. Sep. 2008, rad. 31989, que la firma
del formulario no demuestra la informacion otorgada al afiliado, la obligacion
que tienen las administradoras de fondos de pensiones y cesantias de

suministrar informacion completa y veraz a sus afiliados e indico:

“Las administradoras de pensiones hacen parte, como elemento
estructural, del sistema; mediante ellas el Estado provee el servicio
publico de pensiones; tienen fundamento constitucional en el articulo 48
de la Carta Politica, que autoriza su existencia, - desarrollado por los
articulos 90 y s.s. de la Ley 100 de 1993 - cuando le atribuye al Estado
la responsabilidad por la prestaciéon del servicio publico, “la direccion,
coordinacién y control” de la Seguridad Social, y autoriza su prestaciéon a
través de particulares. Las administradoras de pensiones han de estar
autorizadas para fungir como tales si cumplen una serie de requisitos que
las cualifican, hacen parte del elenco de las entidades financieras,
cumplen una actividad que en esencia es fiduciaria y han de ajustar su
funcionamiento a los requerimientos técnicos propios para esta clase de
establecimientos, pero bajo el entendido de que todos ellos han de estar
ordenados a cumplir con la finalidad de prestar un servicio publico de la
seguridad social. La doble condicion de las administradoras de
pensiones, de sociedades que prestan servicios financieros y de
entidades del servicio publico de seguridad social, es compendiada en la
calificacion de instituciones de cardcter previsional, que les atribuye el
articulo 4° del Decreto 656 de 1994, y que se ha de traducir en una

10
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entidad con solvencia en el manejo financiero, formada en la ética del

servicio publico....”

La sentencia CSJ SL4426-2019, expreso lo siguiente:

“W..) [..] la informacion necesaria implica «a descripcion de las
caracteristicas, condiciones, acceso Yy servicios de cada uno de los
regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con
exactitud la légica de los sistemas publicos y privados de pensiones. Por
lo tanto, implica un parangén entre las caracteristicas, ventajas y
desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como

de las consecuencias juridicas del traslado».

Lo anterior, con el fin de lograr la mayor transparencia, que «impone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar
a conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los
elementos definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con
solidaridad y del de prima media con prestacién definida, de manera que
la eleccion pueda realizarse por el afiliado después de comprender a
plenitud las reglas, consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes
de servicios. En otros términos, la transparencia impone la obligacién de
dar a conocer toda la verdad objetiva de los regimenes, evitando
sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar lo neutro»
(CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019).”

Sobre la carga de la prueba de consentimiento informado, senalo6:

“En efecto, en las recientes sentencias antes referidas, esta Sala de la
Corte Suprema de Justicia considerd, que si el afiliado alega que no
recibié la informacion debida cuando se afilié, ello corresponde a un
supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por quien lo
invoca, lo cual acompasa con la literalidad del articulo 167 del Cédigo
General del Proceso segun el cual, las negaciones indefinidas no
requieren prueba.

En consecuencia, si se arguye que al momento de surtirse la afiliacion, el
fondo de pensiones no suministré informacién veraz y suficiente, pese a
que debia hacerlo, tal afirmacion se acredita con el hecho positivo
contrario, esto es, que se suministré la asesoria en forma correcta.
Entonces, como el afiliado no puede acreditar que no recibié informacion,
corresponde a su contraparte demostrar que si la brindé, dado que es
quien esta en posicion de hacerlo. ... (CSJ SL 19447-2017, CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1688-2019y CSJ SL1689-2019).”

11
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Y respecto de que la ineficacia del traslado vulnera los principios de
solidaridad y sostenibilidad financiera, indic6 que,

“en sentencia CSJ SL2877-2020, se determindé que la figura aqui
estudiada no menoscaba la sostenibilidad del sistema, en la medida en
que los recursos que deben reintegrar los fondos privados a Colpensiones
son utilizados para el reconocimiento del derecho pensional, con base en
las reglas del régimen de prima media con prestaciéon definida, lo que
descarta que se generen erogaciones no previstas.”

De tal manera que en aplicacion de ese precedente jurisprudencial que se
establecio de obligatorio acatamiento en las sentencias de tutela antes
referidas y en aplicacion del articulo 230 de la Constitucion Politica y el
articulo 7 del CGP que consagran la aplicacion del precedente jurisprudencial
se CONFIRMARA la decision de primera instancia.

Frente al punto de apelacion de PORVENIR relacionado con que no procede la
devolucion de los rendimientos de manera simultanea con los gastos de
administracion, es de anotar que se debe indicar que en aplicacion al
precedente jurisprudencial que ha senalado que la declaratoria de ineficacia
del acto del traslado trae como consecuencia que los fondos privados trasladen
a la administradora del régimen de prima media, ademas del capital ahorrado
y los rendimientos financieros, los gastos de administracion, comisiones y
aportes al fondo de garantia de pension minima y las primas de seguros
previsionales, sumas debidamente indexadas, pues desde el nacimiento del
acto ineficaz esos recursos debieron ingresar al RPMPD. (SL5595-2021 Rad.
87406, rememora la sentencia SL 2877-2020, y la sentencia CSJ SL, 8 sep.
2008, rad. 31989), hay lugar a confirmar la decision por las mismas razones

jurisprudenciales.

COSTAS: No se impondran en esta instancia por no encontrarse comprobadas
de conformidad con el numeral 8 del articulo 365 del Codigo General del
Proceso.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 25 de marzo de 2022, por
el Juzgado Diecisiete (17) Laboral del Circuito de Bogota D.C., por las razones

expuestas.
SEGUNDO: Sin Costas en la presente instancia, por las razones expuestas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

AN(@ LUCIA M%LLO VARON

Magistrada

LUCERO gAN‘I'A%ARiA aQIMALDO

Magistrada
Aclaracion voto

HUG;ALE;DER RIM

Magistrado

SALVO VOTO
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ACLARACION DE VOTO

Magistrada ponente: Angela Lucia Murillo Varén
Radicacion n° 11001 31 05 017 2020 00318 01

De: MISAEL EDUARDO ROMERO MORA contra
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y COLFONDOS PENSIONES Y
CESANTIAS.

Aunque comparto el sentido de la sentencia, en tanto se confirma la
declaracion de ineficacia del traslado, estimo necesario aclarar mi voto.
Ello obedece a que a pesar de que se invoca el precedente de la Sala de
Casacion Laboral y se decide «en aplicacién» al mismo, a lo largo de la
providencia se desarrolla una tesis contraria a la doctrina del 6érgano de
cierre; la Ginica circunstancia que motiva lo resuelto, es que las Salas de
Casacion Laboral y Penal, por via de tutela, han dejado sin efectos algunos
fallos proferidos por este Tribunal que se apartaban del precedente

sentado sobre la materia.

En mi sentir, el proveido carece de congruencia, por cuanto el
abordaje dado a la problematica planteada, no soporta el peso de lo
resuelto. Me asiste el convencimiento de que la plena sujecion a las
ensenanzas jurisprudenciales, impone desarrollar las tematicas
propuestas en la apelacion, y las que surjan en virtud del grado
jurisdiccional de consulta, a la luz de lo ya decantado, pues para exponer

lo contrario existen otros mecanismos como la aclaracion de la ponencia.

LUCERO !ANTAMARiA a-RIMALDO

Magistrada
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: JAFISA PULECIO MOLINA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.

RADICACION: 11001 31 05 018 2019 00588 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON

Bogota, D.C., veintitrés (23) de mayo de dos mil veintidos (2022).

SENTENCIA

Procede la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, en
cumplimiento de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020 emitido
por el Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia, articulo 15y
concordantes, y el Acuerdo PCSJA20-11567 expedido por el Consejo Superior
de la Judicatura, articulo 10, a resolver el recurso de apelacion presentado
por los apoderados de la parte demandada contra la sentencia proferida el 3
de diciembre de 2021, por el Juzgado Dieciocho(18) Laboral del Circuito de
Bogota D.C., y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende que se declare la anulacion por ineficacia de la
afiliacion y del traslado al Régimen de Ahorro Individual con solidaridad ante
la omision de PORVENIR del deber profesional de informacion. Se ordene el
traslado y afiliacion al régimen solidario de prima media con prestacion
definida establecida en la Ley 100 de 1993. Se ordene a PORVENIR la
devolucion a COLPENSIONES de todos los dineros que recibié con motivo de
la afiliacion, como cotizaciones y bonos pensionales con todos los
rendimientos que se hubieren causado como lo dispone el articulo 1746 del
C.C., gastos de administracion o cualquier otro, debiendo asumir dichos

1
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fondos con su propio patrimonio la disminucion en el capital de financiacion
de la pension por el pago de las mesadas o por los gastos de administracion o
cualquier otro que ese hubiere generado en aplicacion del articulo 963 del
C.C., condenar a las demandadas de las costas del proceso que incluyan
agencias en derecho, lo ultra y extra petita.

Como sustento de sus pretensiones, senaldo que: fue afiliado al sistema de
seguridad social en pensiones a partir del 1 de agosto de 1987, por la gestion
realizada por los fondos privados de pensiones se trasladé del régimen
pensional en el que se encontraba afiliandose a PORVENIR el 1 de octubre de
1995, solo se limito a llenar un formato preestablecido por el mismo para la
afiliacion sin entregarle informacion completa, veraz, adecuada, suficiente y
cierta respecto a las prestaciones economicas y beneficios que obtendria en el
Régimen de ahorro Individual con Solidaridad versus las consecuencias
negativas o especificas de abandonar el régimen al cual se encontraba afiliado
o cotizando para pension y sus implicaciones sobre derechos pensionales que
debia tener en cuenta para tomar la decision del cambio de régimen de
pensiones. Solicito a COLPENSIONES y a PORVENIR anulara la afiliacion al
RAIS y le dieron respuesta negativa. La pension que devengaria en el RAIS es

inferior a la que recibiria en el RPM.

COLPENSIONES contest6é la demanda, se opuso a las pretensiones
formuladas en su contra, porque la afiliacion de la demandante se encuentra
valida y esta vinculada a PORVENIR, asi mismo, no demuestra error, fuerza o
dolo que coartara su libre escogencia de régimen pensional o durante la
afiliacion a la Administradora Privada. La situacion de la demandante se
encuentra a menos de 10 anos para acreditar la edad para acceder a la
pension de vejez de acuerdo con los parametros de la Ley 797 de 2003, por lo

que solicitar el traslado entre regimenes es ilegal e improcedente.

Presento las excepciones de mérito de inexistencia del derecho y de la
obligacion para regresar al régimen de prima media con prestacion definida,
excepcion de error de derecho no vicia el consentimiento, cobro de lo no
debido, buena fe, prescripcion, imposibilidad juridica para cumplir con las
obligaciones pretendidas, innominada o genérica, no procedencia al pago de
costas en instituciones administradoras de seguridad social del orden publico.

PORVENIR contest6 la demanda con oposicion a las pretensiones porque la
demandante al momento de suscribir el formulario lo hizo de forma libre y
espontanea completamente informada, pues recibi6 asesoria de manera verbal
por PORVENIR con la informacion suficiente y necesaria para entender las
condiciones, beneficios, caracteristicas y consecuencias que acarrearia tomar

la decision de trasladarse de régimen pensional. Tampoco acredita la
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existencia de error, fuerza o dolo. Se pretende imponer una carga adicional

que para la fecha del traslado no estaba a cargo de las AFP.

Presento las excepciones de fondo de prescripcion, prescripcion de la accion
de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la
obligacion, buena fe.

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Dieciocho (18) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia
de 3 de diciembre de 2021, declaro la nulidad de la afiliacion de la demandante
a la PORVENIR S.A. suscrita en octubre de 1995, declaré para todos los
efectos legales que la demandante nunca se traslado al RAIS y, en
consecuencia, siempre permanecio en el régimen de prima media con
prestacion definida, orden6é a PORVENIR a trasladar a COLPENSIONES todos
los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion tales como
cotizaciones, bonos pensionales, con todos sus frutos e intereses como lo
dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubiere
causado es decir lo que tenga la demandante en su cuenta de ahorro
individual o al momento en que se realice el traslado de los aportes, sin
efectuar deduccion alguna; asi como las mermas sufridas en el capital
destinado a la financiacion de la pension de vejez por concepto de gastos o
cuotas de administracion en que hubiere incurrido desde el momento en que
se surtiéo la afiliacion a dicho fondo, hasta que se realice el traslado de los
aportes. Ordené a COLPENSIONES a reactivar la afiliacién de la demandante,
corregir la historia laboral una vez reciba los dineros de PORVENIR, declar6
no probada la excepcion de prescripcion e impuso costas a PORVENIR.

RECURSO DE APELACION

Presentaron recurso de apelacion respecto de los siguientes puntos:

COLPENSIONES: indica que la carga de la prueba no puede ser aplicada
indiscriminadamente porque la regla general es el articulo 167 del CGP. La
Unica prueba exigible para la fecha de vinculacion de la demandante al RAIS
es el formulario de vinculacion, y asi como existe obligaciones a cargo de las
entidades financieras también existe la obligacion de informacion de los
usuarios, sin que se pueda justificar como ignorancia de la ley los mas de 20
anos que estuvo afiliada al RAIS. La decision afecta el régimen pensional en la
sostenibilidad financiera y la prohibicion contenida en el articulo 2 de la Ley
797 de 2003.

PORVENIR: interpone recurso para que se revoque la totalidad de la sentencia
porque la entidad cumplié para el ano 1995 con las normas que regulaban el
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traslado de régimen, aunado a que la motivacion de la demanda es la
diferencia de la mesada pensional en los dos regimenes y no la existencia de
falta de informacion mostrando una clara vocacion de permanencia en el RAIS
desde 1995. La entidad ha cumplido con sus obligaciones generando los
rendimientos que se acreditan en el expediente y, por ello, no hay lugar a la
devolucion de la cuota de administracion y los aportes de los seguros
previsionales, aunado a que las cuotas de administracion estan autorizadas
por la ley 100 de 1993 y su devolucion genera un enriquecimiento sin causa
a favor de COLPENSIONES.

ALEGACIONES

Los apoderados de la parte demandada presentaron escritos de alegaciones.

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Determinar si en el caso en concreto hay lugar o no a declarar la ineficacia del
traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad y si no procede la
condena de devolucion de los gastos de administracion y seguros

previsionales.

Elementos de prueba relevantes:

e Fotocopia de la cédula de ciudadania, nacio el 16 de octubre de 1962.
e Reporte semanas cotizadas COLPENSIONES, 380,29 semanas.

e Derecho de peticion a PORVENIR y respuesta.

e Historia laboral consolidada.

e Formulario solicitud de vinculacion de PORVENIR el 1 octubre de 1995.
e Reclamacion a COLPENSIONES y respuesta.

e Entrevista sobre la afiliacion y traslado al fondo privado de pensiones.
e Publicaciones de prensa.

e Certificacion RUAF.

e Reporte SIAFP.

e Historia laboral bono pensional.

e Relacion de aportes.

e Relacion historica de movimientos PORVENIR.

e Interrogatorio de parte.

Caso Concreto
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Los apoderados de la parte demandada presentaron recurso de apelacion
contra la sentencia de primera instancia con el objeto de que se revoque la
misma porque la decision afecta el principio de sostenibilidad financiera del
sistema pensional, no procede la devolucion de los gastos de administracion
ni de los seguros previsionales.

En el presente caso, la Sala también surtira el grado jurisdiccional de consulta
a favor de la demandada COLPENSIONES en virtud del articulo 69 del
CPTySS, modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007.

Para definir la instancia, lo primero que se evidencia es que la demandante se
encontraba afiliada al Régimen de Prima Media a la entrada en vigencia de la
Ley 100 de 1993, contaba con 380,29 semanas cotizadas y 33 anos de edad
para la fecha del traslado de régimen pensional, no se encontraba incursa en
alguna causal de prohibicion para realizar el traslado de régimen de pensiones
contemplada en el articulo 61 de la Ley 100 de 1993 ya que no contaba con

50 anos de edad ni acredita que gozara de una pension de invalidez.

Conforme a lo anterior, se puede concluir que el traslado de la parte
demandante al Régimen de Ahorro Individual con solidaridad cumplié con los
presupuestos legales que regulaban el tema en la fecha en que ocurrio y no
existia razon alguna que diera lugar para que la AFP rechazara la vinculaciéon
a dicho régimen de conformidad con los articulos 112 de la Ley 100 de 1993
y S del Decreto 692 de 1994.

Ahora, respecto del argumento de apelacion presentado por COLPENSIONES
sobre la descapitalizacion del sistema porque la demandante se encuentra
incursa en la prohibicion legal contemplada en el articulo 2 de la Ley 797 de
2003, es de anotar que de conformidad con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional cuando una persona se traslada de régimen ad portas de
cumplir los requisitos de pension, se afectan los principios constitucional y

legal de sostenibilidad financiera, solidaridad y equidad.

Lo anterior se deduce, entre otras, de lo expuesto por la Corte Constitucional
en la sentencia C-1024 de 2004 cuando analizo la exequibilidad del articulo
2°. de la Ley 797 de 2003 que modifico el articulo 13 de la ley 100 de 1993:
“el derecho a la libre eleccion entre los distintos regimenes pensionales previstos
en la ley, no constituye un derecho absoluto, por el contrario, admite el

4

senalamiento de algunas excepciones,...” 'y “el objetivo perseguido con el
senialamiento del periodo de carencia en la norma acusada, consiste en evitar
la descapitalizacion del fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida, que se produciria si se permitiera que las personas que no
han contribuido al fondo comun y que, por lo mismo, no fueron tenidas en

consideracion en la realizacién del calculo actuarial para determinar las sumas
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que representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste periédico;
pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar préximos al
cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension de vejez, lo que
contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la garantia
del derecho irrenunciable a la pensién del resto de cotizantes.

Desde esta perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones
efectivamente realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una vez
cumplidos los requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener una
pension minima independientemente de las sumas efectivamente cotizadas.
Permitir que una persona préoxima a la edad de pensionarse se beneficie y
resulte subsidiada por las cotizaciones de los demads, resulta contrario no sélo
al concepto constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino también al principio de
eficiencia pensional,...”.

En la Sentencia C-401/16, cuando considero que: “... los sistemas pensionales
de RAIS y de RPM no son asimilables, como se dijo. Mientras en el primero de
ellos -se explic6 en las consideraciones generales de este fallo- el afiliado aporta
a una cuenta individual, en el segundo lo hace a una global y general.
Igualmente, en uno el derecho pensional depende de lo ahorrado de manera
individual, mientras en el otro ese factor no se tiene en consideraciéon, sino que
lo que importa es la edad y las semanas cotizadas. Asi las cosas, las radicales
diferencias existentes hacen que no sean casos asimilables”

Y en la sentencia C-083/19, cuando senalé que “el Estado opté por dos
técnicas excluyentes la de reparto y la de capitalizaciéon. En la primera, la
prestacion se financia a partir de una cuenta global, compuesta por todas las
cotizaciones que ingresan en un determinado periodo y que se distribuye entre
sus beneficiarios, cubriendo asi las cargas del sistema. La Ley 100 la acoge a
través del régimen de prima media con prestacion definida, y subraya su
caracter interdependiente y por tanto solidario, pues los recursos actuales
cubren las obligaciones ya causadas y esto, en si mismo, genera una tension
permanente en su financiamiento que ha conducido a que el Estado disponga
parte de su presupuesto para subvencionarlas.

De otro lado la técnica de capitalizacion, en términos simples, se realiza a través
del ahorro individual, de manera que las cotizaciones de los afiliados son las
que alimentan su reserva que se incrementa con los intereses que recibe, por
todo el tiempo cada asegurado y se hace efectivo cuando se completa un valor
suficiente para asegurar el pago de la pensién. En la Ley 100 de 1993 esto tiene
una variacion, pues por razon del principio de solidaridad y de la finalidad de
progresion en la cobertura, aun si el valor del ahorro no alcanza, pero se
convierte en cotizaciones de semanas, se garantiza una pension minima.
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Estas reflexiones sobre como funcionan las técnicas para garantizar el derecho
fundamental a la seguridad social en pensiones son utiles, entre otros permite
advertir que la técnica de reparto -régimen de prima media- tiene un alto
componente de solidaridad intra e intergeneracional y que dadas sus
caracteristicas el Estado subsidia una parte de dicha prestacion, de manera
que no puede argiiirse que la pension deba reflejar estrictamente aquello que se
cotizo”.

De tal manera que siguiendo esos derroteros jurisprudenciales, se colige que
al ser los regimenes de prima media y de ahorro individual excluyentes entre
si por su forma de financiacion diferente, el principio de solidaridad en cada
uno es disimil porque quienes en el Régimen de Prima Media han aportado al
sistema con un alto componente de solidaridad intra e intergeneracional, ello
no ocurre con los aportantes al régimen de ahorro individual que decidieron
ahorrar en una cuenta individual y el aporte solidario es para ellos mismos en

caso de no contar con un capital suficiente para financiar su propia pension.

Esa financiacion intra e intergeneracional no se suple con el simple traslado
del monto de la cuenta y demas valores, lo cual se deduce del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993 que solo permite el retorno al Régimen de Prima Media sin
afectar sus derechos a aquellas personas que cotizaron 15 o mas anos al
sistema de pensiones antes del 1°. de abril de 1994, esto es, cuando habian
aportado a esa solidaridad intergeneracional aproximadamente las dos
terceras partes de su vida laboral antes de dicha fecha, de acuerdo con el
requisito de semanas exigidos para esa anualidad, porque en la actualidad la
proporcionalidad seria de 18 anos o mas en la medida que el nimero de
semanas para adquirir el derecho son 1300.

Las anteriores razones, serian suficientes para revocar la sentencia de primera
instancia porque la decision vulnera principios constituciones y legales del
sistema de seguridad social en pensiones, pero adicionalmente se ha de tener
en cuenta que la juez de primera instancia sustenta su decision en la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral,
para declarar la ineficacia en sentido estricto por falta de informacion al
momento del traslado.

La construccion jurisprudencial y reiterada por la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Laboral, asigna la carga de la prueba de la informacion
otorgada a la parte demandante a las administradoras de pensiones,
informacion que debe ser valorada por el juzgador teniendo en cuenta las
normas vigentes en el momento historico del traslado (sentencia proferida en
el radicado 68838), lo cual es concordante con las normas laborales, si se tiene
en cuenta que de conformidad con el articulo 16 del CST las normas no tienen
efecto retroactivo y no se encontraba vigente la Ley 1328 de 2009.
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Respecto de esa causal de ineficacia del acto del traslado senalada por la
jurisprudencia por incumplimiento del deber de informacion, se debe indicar
que segun la misma jurisprudencia es una forma de atentar contra el derecho
del trabajador a una afiliacion libre, lo cual se consagra en el articulo 271 de
la Ley 100 de 1993, (sentencia SL4360-2019, proferida en el proceso
identificado con la radicacion 68852) y en ese caso no le compete a la
jurisdiccion definir su ocurrencia o no por el mismo mandato legal.

Obsérvese que la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral en
sentencia SL4360-2019, proferida en el proceso identificado con la radicacion
68852, sustenta la ineficacia en sentido estricto en el articulo 271 de la Ley
100 de 1993, norma especial sobre la materia del Sistema de Seguridad Social
Integral.

En la anterior sentencia reitera lo expuesto en las sentencias CSJ SL1688-
2019, CSJ SL1689-2019 y CSJ SL3464-2019 y en las que “... preciso que la
sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es
la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado. Por ello,
el examen del acto de cambio de régimen pensional, por transgresion del deber
de informacion, debe abordarse desde esta institucion y no desde el régimen

de las nulidades o inexistencia.

Lo anterior, debido a que en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador
consagro de manera expresa en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que la
violacion del derecho a la afiliacion libre del trabajador es la ineficacia. En
efecto, el citado precepto refiere que cuando «el empleador, y en general
cualquier persona natural o juridica que impida o atente en cualquier
forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccién de organismos
e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral [...] la afiliacion
respectiva quedara sin efecto».

Notese que de acuerdo con esa disposicion cualquier atentado o transgresion
contra el derecho del trabajador a la afiliacion libre y voluntaria a un régimen
pensional se sanciona con la ineficacia del acto. Y resulta que una de las
formas de atentar o violar los derechos de los trabajadores a una afiliacion
libre es no suministrarle la informacion necesaria, suficiente y objetiva sobre
las consecuencias de su traslado de un régimen pensional a otro”. (cursivas y
negrillas propias del texto)

De tal manera que al aplicar el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que
consagra especificamente las causas de ineficacia en sentido estricto o
restringido, las consecuencias y la autoridad competente, que valga la

reiteracion la competencia no corresponde a la jurisdiccion sino a una
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autoridad administrativa, dado que la decision de la misma no requiere de
intervencion judicial, no se puede acudir a una remision a las normas y
jurisprudencia civiles o comerciales porque son ajenas a la legislacion laboral,
y esta ultima solo autoriza la aplicacion analogica de normas exogenas cuando
no hay norma que se refiera al tema, (articulo 19 CST y 145 CPT) caso que no
ocurre en la legislacion de la seguridad social que consagra de manera especial
y completa en el articulo 271 la regulacion para la aplicacion en los eventos
de ineficacia en sentido estricto.

Ya la Corte Constitucional en sentencia C-345 de 2017 realizé un estudio
sobre el concepto de ineficacia en sentido amplio y estricto, indicando que en
este concepto “suelen agruparse diferentes reacciones del ordenamiento
respecto de ciertas manifestaciones de la voluntad defectuosas u
obstaculizadas por diferentes causas. Dicha categoria general comprende
entonces fenomenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad absoluta,

la nulidad relativa, la ineficacia de pleno derecho y la inoponibilidad”.

En el presente caso, se descarta la inexistencia porque de acuerdo con la
sentencia antes resenada esta se refiere cuando los requisitos y condiciones
de existencia de un acto juridico no se configuran, como por ejemplo cuando
falta la voluntad, no concurre un elemento de la esencia de determinado acto,
0 no se cumple con un requisito para su existencia. Recuérdese que el traslado
cumple con los requisitos senalados en la ley vigente para la época en que

ocurrio, como ya se expuso.

Tampoco se da el evento de la nulidad absoluta o relativa porque no se
configura alguna de las causales de vicio consagradas en las normas tales

como el dolo, fuerza, error de hecho, causa y objetos ilicitos.

Igualmente, no se verifica la inoponibilidad a terceros, en la medida que el
acto de traslado surtio sus efectos y aun se encuentran vigentes, ya que se
constata que las partes realizaron las actuaciones correspondientes para tal
fin, al punto que los empleadores han realizado los aportes a la

Administradora de Pensiones.

Y respecto de la ineficacia en sentido estricto que no requiere declaracion
judicial, se refiere a los casos senalados en la Ley, en este evento al caso del
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que no debe ser analizado por la
jurisdiccion ordinaria, por las razones antes expuestas, y cuyos efectos son
diferentes a la declaracion de la nulidad.

La mencionada norma emitida por el legislador reservé para la autoridad
administrativa el estudio de los hechos en ella contenidos, por ello se debe
tener en cuenta los principios de legalidad, tipicidad, taxatividad y debido
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proceso consagrados en el articulo 29 de la Constitucion Politica en esta clase
de actuaciones como lo indicé la Corte Constitucional en sentencia C-412 de
2015.

Igual sucede con el incumplimiento de las obligaciones legales por parte de las
administradoras de pensiones, como la senalada en el articulo 97 del Decreto
663 de 1993, el cual puede ser sancionado y cuenta con una regulacion
especial para su aplicacion contenido en el mismo Decreto, articulo 211, de
tal manera que tampoco seria la jurisdiccion ordinaria laboral la encargada

de imponerlas.

De otro lado, no se puede desconocer que la razéon genuina para promover la
presente accion se contrae en la inconformidad de la parte demandante sobre
el monto de la posible mesada pensional, lo cual se deduce de los hechos de
la demanda que hacen referencia a las mesadas pensionales entre los dos

regimenes.

Respecto de esa conclusion, es de anotar que no tiene la connotacion para
declarar ineficaz el traslado porque en cualquiera de los regimenes el monto
de la pension se define al momento de causar o exigir la pension una vez
cumplido los requisitos y no al momento de la vinculacion, en la medida en
que dicho monto depende de varios factores que se presentan durante la vida
laboral de la persona; en el Régimen de Prima Media del cumplimiento de
requisitos, tiempo de cotizaciones y salarios base de cotizaciones y en el
Régimen de Ahorro Individual de los aportes a la cuenta individual, bonos
pensionales, aportes voluntarios, rendimientos, edad que se escoja de retiro,
etc.; de tal manera que cualquier proyeccion que se realice al momento de la
afiliacion como lo define la norma es solo un presupuesto basado en variables
futuras inciertas y la falta de dicho presupuesto no tiene la virtualidad de
afectar la voluntad del afiliado ni la eficacia del acto juridico del traslado que

se presento en el ano 1995, porque no era un requisito exigido por la ley.

Por lo anterior, no seria viable declarar la ineficacia del traslado.

No obstante, no se puede desconocer que la Sala de Casacion Laboral y Penal,
han dejado sin efectos sentencias proferidas por este Tribunal con sustento
en las anteriores argumentaciones, por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacion Laboral, como se
puede constatar, entre otras, en las sentencias de tutela STL 11463, STL
11417, STL 11944, STL 11623 de 2020, STP 677-2021, STL 1987-2021, y
STP-2166-2021.

Las anteriores sentencias se remiten al precedente jurisprudencial emitido por

la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral que se establecido
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como de obligatorio acatamiento en las sentencias SL 3464-2019, S11688-
2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las sentencias
SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL 33083, 22
nov. 2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y SL4689-2018,
etc., senalando en la sentencia CSJ SL, 9. Sep. 2008, rad. 31989, que la firma
del formulario no demuestra la informacion otorgada al afiliado, la obligacion
que tienen las administradoras de fondos de pensiones y cesantias de
suministrar informacion completa y veraz a sus afiliados e indico:

“Las administradoras de pensiones hacen parte, como elemento
estructural, del sistema; mediante ellas el Estado provee el servicio
publico de pensiones; tienen fundamento constitucional en el articulo 48
de la Carta Politica, que autoriza su existencia, - desarrollado por los
articulos 90 y s.s. de la Ley 100 de 1993 - cuando le atribuye al Estado
la responsabilidad por la prestacion del servicio publico, “la direccion,
coordinacion y control” de la Seguridad Social, y autoriza su prestaciéon a
través de particulares. Las administradoras de pensiones han de estar
autorizadas para fungir como tales si cumplen una serie de requisitos que
las cualifican, hacen parte del elenco de las entidades financieras,
cumplen una actividad que en esencia es fiduciaria y han de ajustar su
funcionamiento a los requerimientos técnicos propios para esta clase de
establecimientos, pero bajo el entendido de que todos ellos han de estar
ordenados a cumplir con la finalidad de prestar un servicio publico de la
seguridad social. La doble condicion de las administradoras de
pensiones, de sociedades que prestan servicios financieros y de
entidades del servicio publico de seguridad social, es compendiada en la
calificacién de instituciones de cardcter previsional, que les atribuye el
articulo 4° del Decreto 656 de 1994, y que se ha de traducir en una
entidad con solvencia en el manejo financiero, formada en la ética del

servicio publico....”

La sentencia CSJ SL4426-2019, expreso lo siguiente:

“..) [..] la informacion necesaria implica «a descripcion de las
caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de los
regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con
exactitud la logica de los sistemas publicos y privados de pensiones. Por
lo tanto, implica un parangén entre las caracteristicas, ventajas y
desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como
de las consecuencias juridicas del traslado».

Lo anterior, con el fin de lograr la mayor transparencia, que aimpone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar

a conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los
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elementos definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con
solidaridad y del de prima media con prestacion definida, de manera que
la eleccion pueda realizarse por el afiliado después de comprender a
plenitud las reglas, consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes
de servicios. En otros términos, la transparencia impone la obligaciéon de
dar a conocer toda la verdad objetiva de los regimenes, evitando
sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar lo neutro»
(CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019).”

Sobre la carga de la prueba de consentimiento informado, senalo:

“En efecto, en las recientes sentencias antes referidas, esta Sala de la
Corte Suprema de Justicia considerd, que si el afiliado alega que no
recibié la informacion debida cuando se afilid, ello corresponde a un
supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por quien lo
invoca, lo cual acompasa con la literalidad del articulo 167 del Cédigo
General del Proceso segun el cual, las negaciones indefinidas no

requieren prueba.

En consecuencia, si se arguye que al momento de surtirse la afiliacién, el
fondo de pensiones no suministré informacién veraz y suficiente, pese a
que debia hacerlo, tal afirmacion se acredita con el hecho positivo
contrario, esto es, que se suministré la asesoria en forma correcta.
Entonces, como el afiliado no puede acreditar que no recibié informacion,
corresponde a su contraparte demostrar que si la brindé, dado que es
quien estd en posicion de hacerlo. ... (CSJ SL 19447-2017, CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1688-2019 y CSJ SL1689-2019).”

Y respecto de que la ineficacia del traslado vulnera los principios de

solidaridad y sostenibilidad financiera, indic6 que,

“en sentencia CSJ SL2877-2020, se determindé que la figura aqui
estudiada no menoscaba la sostenibilidad del sistema, en la medida en
que los recursos que deben reintegrar los fondos privados a Colpensiones
son utilizados para el reconocimiento del derecho pensional, con base en
las reglas del régimen de prima media con prestacion definida, lo que
descarta que se generen erogaciones no previstas.”

De tal manera que en aplicacion de ese precedente jurisprudencial que se
establecio de obligatorio acatamiento en las sentencias de tutela antes
referidas y en aplicacion del articulo 230 de la Constitucion Politica y el
articulo 7 del CGP que consagran la aplicacion del precedente jurisprudencial
se CONFIRMARA la decision de primera instancia.
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Frente al punto de apelacion de PORVENIR relacionado con la condena por
devolucion de los gastos de administracion y seguros previsionales, es de
anotar que se debe indicar que en aplicacion al precedente jurisprudencial
que ha senalado que la declaratoria de ineficacia del acto del traslado trae
como consecuencia que los fondos privados trasladen a la administradora del
régimen de prima media, ademas del capital ahorrado y los rendimientos
financieros, los gastos de administracion, comisiones y aportes al fondo de
garantia de pension minima y las primas de seguros previsionales, sumas
debidamente indexadas, pues desde el nacimiento del acto ineficaz esos
recursos debieron ingresar al RPMPD. (SL5595-2021 Rad. 87406, rememora
la sentencia SL 2877-2020, y la sentencia CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989),

hay lugar a confirmar la decision por las mismas razones jurisprudenciales.

COSTAS: No se impondran en esta instancia por no encontrarse comprobadas
de conformidad con el numeral 8 del articulo 365 del Coédigo General del

Proceso.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 3 de diciembre de 2021, por
el Juzgado Dieciocho (18) Laboral del Circuito de Bogota D.C., por las razones
expuestas

SEGUNDO: Sin Costas en la presente instancia, por las razones expuestas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ANGE@f Lucia I\’ZILLO VARON

Magistrada

LUCERO@%%QRIMALDO

Magistrada
Aclaracion voto

HUGO?ALE%DER Rim
Moo

agistrado
SALVO VOTO
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ACLARACION DE VOTO

Magistrada ponente: Angela Lucia Murillo Varén
Radicacion n° 11001 31 05 018 2019 00588 01

De: JAFISA PULECIO MOLINA contra ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES,
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A.

Aunque comparto el sentido de la sentencia, en tanto se confirma la
declaracion de ineficacia del traslado, estimo necesario aclarar mi voto.
Ello obedece a que a pesar de que se invoca el precedente de la Sala de
Casacion Laboral y se decide «en aplicaciéon» al mismo, a lo largo de la
providencia se desarrolla una tesis contraria a la doctrina del organo de
cierre; la Uinica circunstancia que motiva lo resuelto, es que las Salas de
Casacion Laboral y Penal, por via de tutela, han dejado sin efectos algunos
fallos proferidos por este Tribunal que se apartaban del precedente

sentado sobre la materia.

En mi sentir, el proveido carece de congruencia, por cuanto el
abordaje dado a la problematica planteada, no soporta el peso de lo
resuelto. Me asiste el convencimiento de que la plena sujecion a las
ensenanzas jurisprudenciales, impone desarrollar las tematicas
propuestas en la apelacion, y las que surjan en virtud del grado
jurisdiccional de consulta, a la luz de lo ya decantado, pues para exponer

lo contrario existen otros mecanismos como la aclaracion de la ponencia.

LUCERO i‘AN‘I‘EééARiA aRIMALDO

Magistrada
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: INES DEL PILAR GARCIA GARZON

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES y ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.

RADICACION: 11001 31 05 020 2020 00043 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON

Bogota, D.C., veintitrés (23) de mayo de dos mil veintidos (2022).

SENTENCIA

Procede la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, en
cumplimiento de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020 emitido
por el Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia, articulo 15y
concordantes, y el Acuerdo PCSJA20-11567 expedido por el Consejo Superior
de la Judicatura, articulo 10, a resolver el recurso de apelacion presentado
por COLPENSIONES contra la sentencia proferida el 13 de agosto de 2022,
por el Juzgado Veinte (20) Laboral del Circuito de Bogota D.C., y surtir el grado
jurisdiccional de consulta en favor de COLPENSIONES.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende que se declare la nulidad del traslado de
régimen que realizo del régimen de prima media al régimen de ahorro
individual el 1 de octubre de 2009, subsidiariamente, se declare la ineficacia,
se ordene a PORVENIR a que anule en sus registros la afiliacion que hizo, se
ordene a COLPENSIONES a anular en sus registros de afiliacion el traslado
del régimen de prima media al régimen de ahorro individual, se ordene a
PORVENIR que transfiera a COLPENSIONES el saldo total existente en la
cuenta individual de ahorro incluyendo la totalidad de los rendimientos
financieros y el valor total cotizado para el Fondo de Garantia de Pension
minima, se ordene a COLPENSIONES reactivar la afiliacion al régimen de
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prima media sin solucion de continuidad, se ordene a COLPENSIONES que
registre en la historia laboral el detalle de las cotizaciones que le sean
transferidas, se condene a las demandadas a lo ultra y extra petita, y las
costas.

Como sustento de las pretensiones, senalé que: nacio el 26 de enero de 1963,
entre el 10 de abril de 1984 y el 31 de mayo de 1998 cotiz6 675,95 semanas
en el Seguro Social, a partir de junio de 1998 se trasladé del Régimen de Prima
Media al Régimen de Ahorro Individual, en el ano 2004, se traslado de
PORVENIR al ISS, en el mes de julio de 2009, un funcionario de PORVENIR
se presento a la empresa y le informo que debia suscribir un nuevo formulario
porque se habia presentado un error en el sistema, solicito a PORVENIR que
se respetara su traslado a COLPENSIONES, pero PORVENIR no acogi6 la
peticion, actualmente, se encuentra cotizando en PORVENIR. Los asesores de
PORVENIR no le informaron que le faltaban 55 semanas para cumplir el
numero minimo de semanas exigidas en COLPENSIONES. Presento
reclamaciones administrativas en PORVENIR y COLPENSIONES.

PORVENIR contest6 la demanda con oposicion a las pretensiones porque la
demandante no allega prueba sumaria de las razones de hecho que sustentan
la nulidad del acto juridico de traslado de régimen pensional. Por lo que el
acto juridico se debe tener como valido. Ademas, si lo que arguye la
demandante es la existencia de un vicio del consentimiento, le competia
acreditar los supuestos en los que se funda. No se logra evidenciar soporte

alguno que permita acreditar la existencia de error, fuerza o dolo.

Presento las excepciones de fondo de prescripcion, prescripcion de la accion
de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la
obligacion, buena fe.

COLPENSIONES contestd6 la demanda, se opuso a las pretensiones
formuladas en su contra, porque en el expediente no obra prueba alguna de
que efectivamente a la demandante se le hubiese hecho incurrir en error por
parte de la AFP o de que se esté en presencia de un vicio de consentimiento,
asi mismo no se evidencia dentro de las solicitudes nota de protesto o
anotacion alguna que permita inferir con probabilidad de certeza que hubo
una inconformidad por parte de la demandante, al contrario se observa que
las documentales se encuentran sujetas a derecho y que se hizo de manera
libre y voluntaria, sin dejar observaciones sobre constrenimientos o presiones
indebidas, igualmente, no se cumple con los requisitos de la SU-062-2010 y
por ello no procederia el traslado de régimen de conformidad con el articulo 2
de la Ley 797 de 2003 que modifico el literal E) del articulo 13 de la Ley 100
de 1993.
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Presento las excepciones de erronea e indebida aplicacion del articulo 1604
del C.C., descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho
para regresar al régimen de prima media con prestacion definida, prescripcion
de la accion laboral, caducidad, inexistencia de causal de nulidad,
saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en
instituciones administradoras de seguridad social del orden publico, e

innominada o genérica.

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Veinte (20) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia de
13 de agosto de 2021, declard la ineficacia de la afiliacion o traslado de
régimen pensional de prima media con prestacion definida al de ahorro
individual con solidaridad efectuado con PORVENIR el 31 de agosto de 2009,
declar6 como aseguradora de la demandante a COLPENSIONES. Ordend a
PORVENIR a devolver la totalidad de aportes girados a su favor por concepto
de cotizaciones a pensiones de la afiliada, junto con los rendimientos
financieros causados con destino a COLPENSIONES y los bonos pensionales
si los hubiese a su respectivo emisor. Condené a las demandadas en costas y

fij6 como agencias en derecho la suma de 3 smlmv.

RECURSO DE APELACION

Presento recurso de apelacion COLPENSIONES con los argumentos de que los
traslados de régimen realizados por la demandante cumplieron con los
parametros senalados en la ley, y la asesoria fue verbal, se encuentra dos
traslados al régimen de ahorro individual con solidaridad generando actos de
relacionamiento. La declaratoria de la ineficacia de traslado afecta el principio
de sostenibilidad financiera del sistema porque genera un desbalance en el
fondo comun porque los aportes no alcanzan para pagar la pension durante
el periodo que se va a generar por la expectativa de vida y la pension va a ser
subsidiada por los aportes de los demas. No se debi6 condenar en costas a
COLPENSIONES.
ALEGACIONES

Los apoderados de las partes presentaron escrito de alegaciones.

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO
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Determinar si en el caso en concreto hay lugar o no a declarar la ineficacia del
traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad.

Elementos de prueba relevantes:

e Fotocopia de la cédula de ciudadania, indica que naci6 el 26 de enero
de 1963.

e Reporte de semanas cotizadas en COLPENSIONES, 1245 semanas.

e Historia laboral consolidada PORVENIR.

e Formulario de vinculacion a SEGURO SOCIAL el 4 de febrero de 2004.

e Reclamacion traslado seguro social.

e Respuesta PORVENIR.

¢ Reclamaciones administrativas y respuestas.

e Reporte SIAFP.

e Resumen historia laboral bono pensional.

e Historia laboral consolidada.

e Relacion historica de movimientos de PORVENIR.

e Formulario de Solicitud de vinculacion de PORVENIR, 15 de mayo de
1998.

e Formulario de solicitud de vinculacion o traslado de PORVENIR, el 31
de agosto de 2009.

e Comunicados de prensa.

e Expediente administrativo.

e Interrogatorio de parte.

Caso Concreto

COLPENSIONES present6 recurso de apelacion contra la sentencia de primera
instancia con el objeto de que se revoque la misma porque la decision
propende por la descapitalizacion del sistema pensional, los traslados al
régimen de ahorro individual cumplieron con las normas vigentes, aunado a
que se dieron actos de relacionamiento que confirman la voluntad de

permanencia en ese régimen.

En el presente caso, la Sala también surtira el grado jurisdiccional de consulta
a favor de la demandada COLPENSIONES en virtud del articulo 69 del
CPTySS, modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007.

Para definir la instancia, lo primero que se evidencia es que la demandante se
encontraba afiliada al Régimen de Prima Media a la entrada en vigencia de la
Ley 100 de 1993, realizo dos traslados del régimen de prima media al de ahorro
individual en los anos 1998 y 2004, para este ultimo traslado de régimen



PROCESO ORDINARIO RADICACION No: 11001 31 05 020 2020 00043 01 INES DEL PILAR
GARCIA GARZON CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA PENSIONES COLPENSIONES y otros

pensional contaba con 1245 semanas cotizadas y 46 anos de edad, no se
encontraba incursa en alguna causal de prohibicion para realizar el traslado
de régimen de pensiones contemplada en el articulo 61 de la Ley 100 de 1993
ya que no contaba con 50 anos de edad ni acredita que gozara de una pension

de invalidez.

Conforme a lo anterior, se puede concluir que el traslado de la parte
demandante al Régimen de Ahorro Individual con solidaridad cumpli6 con los
presupuestos legales que regulaban el tema en la fecha en que ocurrié y no
existia razon alguna que diera lugar para que la AFP rechazara la vinculacion
a dicho régimen de conformidad con los articulos 112 de la Ley 100 de 1993
y S5 del Decreto 692 de 1994.

Ahora, respecto del argumento de apelacion presentado por COLPENSIONES
sobre la descapitalizacion del sistema porque la demandante se encuentra
incursa en la prohibicion legal contemplada en el articulo 2 de la Ley 797 de
2003, es de anotar que de conformidad con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional cuando una persona se traslada de régimen ad portas de
cumplir los requisitos de pension, se afectan los principios constitucional y

legal de sostenibilidad financiera, solidaridad y equidad.

Lo anterior se deduce, entre otras, de lo expuesto por la Corte Constitucional
en la sentencia C-1024 de 2004 cuando analizo la exequibilidad del articulo
2°. de la Ley 797 de 2003 que modifico el articulo 13 de la ley 100 de 1993:
“el derecho a la libre eleccion entre los distintos regimenes pensionales previstos
en la ley, no constituye un derecho absoluto, por el contrario, admite el

4

senalamiento de algunas excepciones,...” 'y “el objetivo perseguido con el
senalamiento del periodo de carencia en la norma acusada, consiste en evitar
la descapitalizacién del fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida, que se produciria si se permitiera que las personas que no
han contribuido al fondo comiuny que, por lo mismo, no fueron tenidas en
consideracion en la realizacion del calculo actuarial para determinar las sumas
que representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste periédico;
pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar préximos al
cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension de vejez, lo que
contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la garantia

del derecho irrenunciable a la pensién del resto de cotizantes.

Desde esta perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones
efectivamente realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una vez
cumplidos los requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener una
pension minima independientemente de las sumas efectivamente cotizadas.
Permitir que una persona préoxima a la edad de pensionarse se beneficie y
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resulte subsidiada por las cotizaciones de los demadads, resulta contrario no sélo
al concepto constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino también al principio de
eficiencia pensional,...”.

En la Sentencia C-401/16, cuando considero que: “... los sistemas pensionales
de RAIS y de RPM no son asimilables, como se dijo. Mientras en el primero de
ellos -se explico en las consideraciones generales de este fallo- el afiliado aporta
a una cuenta individual, en el segundo lo hace a una global y general
Igualmente, en uno el derecho pensional depende de lo ahorrado de manera
individual, mientras en el otro ese factor no se tiene en consideracion, sino que
lo que importa es la edad y las semanas cotizadas. Asi las cosas, las radicales
diferencias existentes hacen que no sean casos asimilables”

Y en la sentencia C-083/19, cuando senalé que “el Estado optdé por dos
técnicas excluyentes la de reparto y la de capitalizacion. En la primera, la
prestacion se financia a partir de una cuenta global, compuesta por todas las
cotizaciones que ingresan en un determinado periodo y que se distribuye entre
sus beneficiarios, cubriendo asi las cargas del sistema. La Ley 100 la acoge a
través del régimen de prima media con prestacion definida, y subraya su
cardacter interdependiente y por tanto solidario, pues los recursos actuales
cubren las obligaciones ya causadas y esto, en si mismo, genera una tension
permanente en su financiamiento que ha conducido a que el Estado disponga

parte de su presupuesto para subvencionarlas.

De otro lado la técnica de capitalizacion, en términos simples, se realiza a través
del ahorro individual, de manera que las cotizaciones de los afiliados son las
que alimentan su reserva que se incrementa con los intereses que recibe, por
todo el tiempo cada asegurado y se hace efectivo cuando se completa un valor
suficiente para asegurar el pago de la pensién. En la Ley 100 de 1993 esto tiene
una variacion, pues por razon del principio de solidaridad y de la finalidad de
progresion en la cobertura, aun si el valor del ahorro no alcanza, pero se
convierte en cotizaciones de semanas, se garantiza una pension minima.

Estas reflexiones sobre como funcionan las técnicas para garantizar el derecho
fundamental a la seguridad social en pensiones son utiles, entre otros permite
advertir que la técnica de reparto -régimen de prima media- tiene un alto
componente de solidaridad intra e intergeneracional y que dadas sus
caracteristicas el Estado subsidia una parte de dicha prestacion, de manera
que no puede argiiirse que la pension deba reflejar estrictamente aquello que se
cotizo”.

De tal manera que siguiendo esos derroteros jurisprudenciales, se colige que

al ser los regimenes de prima media y de ahorro individual excluyentes entre



PROCESO ORDINARIO RADICACION No: 11001 31 05 020 2020 00043 01 INES DEL PILAR
GARCIA GARZON CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA PENSIONES COLPENSIONES y otros

si por su forma de financiacion diferente, el principio de solidaridad en cada
uno es disimil porque quienes en el Régimen de Prima Media han aportado al
sistema con un alto componente de solidaridad intra e intergeneracional, ello
no ocurre con los aportantes al régimen de ahorro individual que decidieron
ahorrar en una cuenta individual y el aporte solidario es para ellos mismos en

caso de no contar con un capital suficiente para financiar su propia pension.

Esa financiacion intra e intergeneracional no se suple con el simple traslado
del monto de la cuenta y demas valores, lo cual se deduce del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993 que solo permite el retorno al Régimen de Prima Media sin
afectar sus derechos a aquellas personas que cotizaron 15 o mas anos al
sistema de pensiones antes del 1°. de abril de 1994, esto es, cuando habian
aportado a esa solidaridad intergeneracional aproximadamente las dos
terceras partes de su vida laboral antes de dicha fecha, de acuerdo con el

requisito de semanas exigidos para esa anualidad.

Las anteriores razones, serian suficientes para revocar la sentencia de primera
instancia porque la decision vulnera principios constituciones y legales del
sistema de seguridad social en pensiones, pero adicionalmente se ha de tener
en cuenta que la juez de primera instancia sustenta su decision en la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral,
para declarar la ineficacia en sentido estricto por falta de informacion al

momento del traslado.

La construccion jurisprudencial y reiterada por la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Laboral, asigna la carga de la prueba de la informacion
otorgada a la parte demandante a las administradoras de pensiones,
informaciéon que debe ser valorada por el juzgador teniendo en cuenta las
normas vigentes en el momento historico del traslado (sentencia proferida en
el radicado 68838), lo cual es concordante con las normas laborales, si se tiene
en cuenta que de conformidad con el articulo 16 del CST las normas no tienen
efecto retroactivo y no se encontraba vigente la Ley 1328 de 2009.

Respecto de esa causal de ineficacia del acto del traslado senialada por la
jurisprudencia por incumplimiento del deber de informacion, se debe indicar
que segun la misma jurisprudencia es una forma de atentar contra el derecho
del trabajador a una afiliacion libre, lo cual se consagra en el articulo 271 de
la Ley 100 de 1993, (sentencia SL4360-2019, proferida en el proceso
identificado con la radicacion 68852) y en ese caso no le compete a la

jurisdiccion definir su ocurrencia o no por el mismo mandato legal.

Obsérvese que la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral en
sentencia SL4360-2019, proferida en el proceso identificado con la radicacion
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68852, sustenta la ineficacia en sentido estricto en el articulo 271 de la Ley
100 de 1993, norma especial sobre la materia del Sistema de Seguridad Social
Integral.

En la anterior sentencia reitera lo expuesto en las sentencias CSJ SL1688-
2019, CSJ SL1689-2019 y CSJ SL3464-2019 y en las que “... preciso que la
sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es
la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado. Por ello,
el examen del acto de cambio de régimen pensional, por transgresion del deber
de informacion, debe abordarse desde esta institucion y no desde el régimen
de las nulidades o inexistencia.

Lo anterior, debido a que en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador
consagro de manera expresa en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que la
violacion del derecho a la afiliacion libre del trabajador es la ineficacia. En
efecto, el citado precepto refiere que cuando «el empleador, y en general
cualquier persona natural o juridica que impida o atente en cualquier
forma contra el derecho del trabajador a su afiliacién y seleccion de organismos
e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral [...] la afiliacion
respectiva quedara sin efecto».

Notese que de acuerdo con esa disposicion cualquier atentado o transgresion
contra el derecho del trabajador a la afiliacion libre y voluntaria a un régimen
pensional se sanciona con la ineficacia del acto. Y resulta que una de las
formas de atentar o violar los derechos de los trabajadores a una afiliacion
libre es no suministrarle la informacion necesaria, suficiente y objetiva sobre
las consecuencias de su traslado de un régimen pensional a otro”. (cursivas y

negrillas propias del texto)

De tal manera que al aplicar el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que
consagra especificamente las causas de ineficacia en sentido estricto o
restringido, las consecuencias y la autoridad competente, que valga la
reiteracion la competencia no corresponde a la jurisdiccion sino a una
autoridad administrativa, dado que la decision de la misma no requiere de
intervencion judicial, no se puede acudir a una remision a las normas y
jurisprudencia civiles o comerciales porque son ajenas a la legislacion laboral,
y esta ultima solo autoriza la aplicacion analdgica de normas exogenas cuando
no hay norma que se refiera al tema, (articulo 19 CST y 145 CPT) caso que no
ocurre en la legislacion de la seguridad social que consagra de manera especial
y completa en el articulo 271 la regulacion para la aplicacion en los eventos

de ineficacia en sentido estricto.
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Ya la Corte Constitucional en sentencia C-345 de 2017 realizo un estudio
sobre el concepto de ineficacia en sentido amplio y estricto, indicando que en
este concepto “suelen agruparse diferentes reacciones del ordenamiento
respecto de ciertas manifestaciones de la voluntad defectuosas u
obstaculizadas por diferentes causas. Dicha categoria general comprende
entonces fenomenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad absoluta,

la nulidad relativa, la ineficacia de pleno derecho y la inoponibilidad”.

En el presente caso, se descarta la inexistencia porque de acuerdo con la
sentencia antes resenada esta se refiere cuando los requisitos y condiciones
de existencia de un acto juridico no se configuran, como por ejemplo cuando
falta la voluntad, no concurre un elemento de la esencia de determinado acto,
0 no se cumple con un requisito para su existencia. Recuérdese que el traslado
cumple con los requisitos senalados en la ley vigente para la época en que

ocurrio, como ya se expuso.

Tampoco se da el evento de la nulidad absoluta o relativa porque no se
configura alguna de las causales de vicio consagradas en las normas tales
como el dolo, fuerza, error de hecho, causa y objetos ilicitos.

Igualmente, no se verifica la inoponibilidad a terceros, en la medida que el
acto de traslado surtio sus efectos y atin se encuentran vigentes, ya que se
constata que las partes realizaron las actuaciones correspondientes para tal
fin, al punto que los empleadores han realizado los aportes a la

Administradora de Pensiones.

Y respecto de la ineficacia en sentido estricto que no requiere declaracion
judicial, se refiere a los casos senalados en la Ley, en este evento al caso del
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que no debe ser analizado por la
jurisdiccion ordinaria, por las razones antes expuestas, y cuyos efectos son

diferentes a la declaracion de la nulidad.

La mencionada norma emitida por el legislador reservé para la autoridad
administrativa el estudio de los hechos en ella contenidos, por ello se debe
tener en cuenta los principios de legalidad, tipicidad, taxatividad y debido
proceso consagrados en el articulo 29 de la Constitucion Politica en esta clase
de actuaciones como lo indico la Corte Constitucional en sentencia C-412 de
2015.

Igual sucede con el incumplimiento de las obligaciones legales por parte de las
administradoras de pensiones, como la senalada en el articulo 97 del Decreto
663 de 1993, el cual puede ser sancionado y cuenta con una regulacion

especial para su aplicacion contenido en el mismo Decreto, articulo 211, de
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tal manera que tampoco seria la jurisdiccion ordinaria laboral la encargada

de imponerlas.

Por lo anterior, no seria viable declarar la ineficacia del traslado.

No obstante, no se puede desconocer que la Sala de Casacion Laboral y Penal,
han dejado sin efectos sentencias proferidas por este Tribunal con sustento
en las anteriores argumentaciones, por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacion Laboral, como se
puede constatar, entre otras, en las sentencias de tutela STL 11463, STL
11417, STL 11944, STL 11623 de 2020, STP 677-2021, STL 1987-2021, y
STP-2166-2021.

Las anteriores sentencias se remiten al precedente jurisprudencial emitido por
la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral que se establecido
como de obligatorio acatamiento en las sentencias SL 3464-2019, SI11688-
2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las sentencias
SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL 33083, 22
nov. 2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y SL4689-2018,
etc., senalando en la sentencia CSJ SL, 9. Sep. 2008, rad. 31989, que la firma
del formulario no demuestra la informacion otorgada al afiliado, la obligacion
que tienen las administradoras de fondos de pensiones y cesantias de

suministrar informacion completa y veraz a sus afiliados e indico:

“Las administradoras de pensiones hacen parte, como elemento
estructural, del sistema; mediante ellas el Estado provee el servicio
publico de pensiones; tienen fundamento constitucional en el articulo 48
de la Carta Politica, que autoriza su existencia, - desarrollado por los
articulos 90 y s.s. de la Ley 100 de 1993 - cuando le atribuye al Estado
la responsabilidad por la prestaciéon del servicio publico, “la direccion,
coordinacién y control” de la Seguridad Social, y autoriza su prestaciéon a
través de particulares. Las administradoras de pensiones han de estar
autorizadas para fungir como tales si cumplen una serie de requisitos que
las cualifican, hacen parte del elenco de las entidades financieras,
cumplen una actividad que en esencia es fiduciaria y han de ajustar su
funcionamiento a los requerimientos técnicos propios para esta clase de
establecimientos, pero bajo el entendido de que todos ellos han de estar
ordenados a cumplir con la finalidad de prestar un servicio publico de la
seguridad social. La doble condicion de las administradoras de
pensiones, de sociedades que prestan servicios financieros y de
entidades del servicio publico de seguridad social, es compendiada en la
calificacion de instituciones de cardcter previsional, que les atribuye el
articulo 4° del Decreto 656 de 1994, y que se ha de traducir en una

10
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entidad con solvencia en el manejo financiero, formada en la ética del

servicio publico....”

La sentencia CSJ SL4426-2019, expreso lo siguiente:

“W..) [..] la informacion necesaria implica «a descripcion de las
caracteristicas, condiciones, acceso Yy servicios de cada uno de los
regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con
exactitud la légica de los sistemas publicos y privados de pensiones. Por
lo tanto, implica un parangén entre las caracteristicas, ventajas y
desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como

de las consecuencias juridicas del traslado».

Lo anterior, con el fin de lograr la mayor transparencia, que «impone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar
a conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los
elementos definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con
solidaridad y del de prima media con prestacién definida, de manera que
la eleccion pueda realizarse por el afiliado después de comprender a
plenitud las reglas, consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes
de servicios. En otros términos, la transparencia impone la obligacién de
dar a conocer toda la verdad objetiva de los regimenes, evitando
sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar lo neutro»
(CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019).”

Sobre la carga de la prueba de consentimiento informado, senalo6:

“En efecto, en las recientes sentencias antes referidas, esta Sala de la
Corte Suprema de Justicia considerd, que si el afiliado alega que no
recibié la informacion debida cuando se afilié, ello corresponde a un
supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por quien lo
invoca, lo cual acompasa con la literalidad del articulo 167 del Cédigo
General del Proceso segun el cual, las negaciones indefinidas no
requieren prueba.

En consecuencia, si se arguye que al momento de surtirse la afiliacion, el
fondo de pensiones no suministré informacién veraz y suficiente, pese a
que debia hacerlo, tal afirmacion se acredita con el hecho positivo
contrario, esto es, que se suministré la asesoria en forma correcta.
Entonces, como el afiliado no puede acreditar que no recibié informacion,
corresponde a su contraparte demostrar que si la brindé, dado que es
quien esta en posicion de hacerlo. ... (CSJ SL 19447-2017, CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1688-2019y CSJ SL1689-2019).”

11
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Y respecto de que la ineficacia del traslado vulnera los principios de
solidaridad y sostenibilidad financiera, indic6 que,

“en sentencia CSJ SL2877-2020, se determindé que la figura aqui
estudiada no menoscaba la sostenibilidad del sistema, en la medida en
que los recursos que deben reintegrar los fondos privados a Colpensiones
son utilizados para el reconocimiento del derecho pensional, con base en
las reglas del régimen de prima media con prestaciéon definida, lo que
descarta que se generen erogaciones no previstas.”

De tal manera que en aplicacion de ese precedente jurisprudencial que se
establecio de obligatorio acatamiento en las sentencias de tutela antes
referidas y en aplicacion del articulo 230 de la Constitucion Politica y el
articulo 7 del CGP que consagran la aplicacion del precedente jurisprudencial
se CONFIRMARA la decisién de primera instancia respecto de la declaracion
de ineficacia, pero se adicionara la sentencia en aplicacion al precedente
jurisprudencial que ha senalado que la declaratoria de ineficacia del acto del
traslado trae como consecuencia que los fondos privados trasladen a la
administradora del régimen de prima media, ademas del capital ahorrado y
los rendimientos financieros, los gastos de administracion, comisiones y
aportes al fondo de garantia de pension minima y las primas de seguros
previsionales, sumas debidamente indexadas, pues desde el nacimiento del
acto ineficaz esos recursos debieron ingresar al RPMPD. (SL5595-2021 Rad.
87406, rememora la sentencia SL 2877-2020, y la sentencia CSJ SL, 8 sep.
2008, rad. 31989).

Respecto del punto de apelacion sobre las costas es de anotar que si el juez
las encontré acreditadas hay lugar a confirmar la decision de primera

instancia.

COSTAS: No se impondran en esta instancia por no encontrarse comprobadas
de conformidad con el numeral 8 del articulo 365 del Codigo General del
Proceso.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida el 13 de agosto de 2021 por el
Juzgado Veinte (20) Laboral del Circuito de Bogota, en el sentido de senalar

12
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que PORVENIR ademas de devolver los conceptos senalados en la sentencia
de primera instancia debe devolver a COLPENSIONES los gastos de
administracion, comisiones y aportes al fondo de garantia de pension minima
y las primas de seguros previsionales, sumas debidamente indexadas, por las

razones expuestas.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia proferida el 13 de agosto
de 2021, por el Juzgado Veinte (20) Laboral del Circuito de Bogota D.C., por
las razones expuestas

TERCERO: Sin Costas en la presente instancia, por las razones expuestas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

AN(%ZJ LUCiA NZILLO VARON

Magistrada

LUCERO S|ANTAMARiA aQIMALDO

Magistrada
Aclaracion voto

HUG; ALEXANDER Ri6S (KAY

Magistrado
SALVO VOTO

13



ACLARACION DE VOTO

Magistrada ponente: Angela Lucia Murillo Varén
Radicacion n° 11001 31 05 020 2020 00043 01

De: INES DEL PILAR GARCIA GARZON contra ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES y
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A.

Aunque comparto el sentido de la sentencia, en tanto se confirma la
declaracion de ineficacia del traslado, estimo necesario aclarar mi voto.
Ello obedece a que a pesar de que se invoca el precedente de la Sala de
Casacion Laboral y se decide «en aplicaciéon» al mismo, a lo largo de la
providencia se desarrolla una tesis contraria a la doctrina del organo de
cierre; la Uinica circunstancia que motiva lo resuelto, es que las Salas de
Casacion Laboral y Penal, por via de tutela, han dejado sin efectos algunos
fallos proferidos por este Tribunal que se apartaban del precedente

sentado sobre la materia.

En mi sentir, el proveido carece de congruencia, por cuanto el
abordaje dado a la problematica planteada, no soporta el peso de lo
resuelto. Me asiste el convencimiento de que la plena sujecion a las
ensenanzas jurisprudenciales, impone desarrollar las tematicas
propuestas en la apelacion, y las que surjan en virtud del grado
jurisdiccional de consulta, a la luz de lo ya decantado, pues para exponer

lo contrario existen otros mecanismos como la aclaracion de la ponencia.

LUCERO gAN‘f:AﬁARiA aRIMALDO

Magistrada
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: ELSA MARIA GONZALEZ PORRAS

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. y COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS.
RADICACION: 11001 31 05 022 2019 00387 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., veintitrés (23) de mayo de dos mil veintidos (2022).
SENTENCIA

Procede la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, en
cumplimiento de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020 emitido
por el Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia, articulo 15y
concordantes, y el Acuerdo PCSJA20-11567 expedido por el Consejo Superior
de la Judicatura, articulo 10, a resolver el recurso de apelacion presentado
por los apoderados de la parte demandada contra la sentencia proferida el 24
de febrero de 2022, por el Juzgado Veintidos (22) Laboral del Circuito de
Bogota D.C., y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende que se declare la ineficacia del traslado de la
afiliacion en pensiones con la AFP COLFONDOS y la AFP PORVENIR por
cuanto la misma carecié de informacion veraz en el cambio de régimen
pensional, debido a la faccionada e incompleta asesoria sobre los riesgos que
debia asumir en el cambio de régimen pensional, al no haber sido clara,
completa, comprensible la manera como estaba disenado el régimen de ahorro
individual incumpliendo el deber del consentimiento informado y detallado en
la asesoria de cambio de régimen y durante la permanencia en este. Como
consecuencia, COLFONDOS Y PORVENIR deberan trasladar todos los aportes,
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junto con sus rendimientos que actualmente tiene en PORVENIR con destino
a COLPENSIONES y la afiliacion al régimen de prima media quede vigente.
Los demas traslados entre administradoras del mismo régimen y el actual
PORVENIR queden viciados de nulidad por falta de informacion.

Como sustento de las pretensiones, senalé que: nacio el 17 de junio de 1960,
ingreso al Sistema de Prima Media con Prestacion Definida el 12 de mayo de
1980 al 15 de julio de 1986, cotiz6 189 semanas. En 1998 asesores de
COLFONDOS le informaron que el régimen de ahorro individual contenia
muchas ventajas, y se traslado de régimen pensional.

COLPENSIONES contest6é la demanda, se opuso a las pretensiones
formuladas en su contra, porque en el expediente no obra prueba alguna de
que efectivamente a la demandante se le hubiese hecho incurrir en error por
parte de la AFP o de que se esté en presencia de un vicio de consentimiento,
asi mismo no se evidencia dentro de las solicitudes nota de protesto o
anotacion alguna que permita inferir con probabilidad de certeza que hubo
una inconformidad por parte de la demandante, al contrario se observa que
las documentales se encuentran sujetas a derecho y que se hizo de manera
libre y voluntaria, sin dejar observaciones sobre constrenimientos o presiones
indebidas, igualmente no se cumple con los requisitos de la SU-062-2010 y,
por ello, no procederia el traslado de régimen de conformidad con el articulo
2 de la Ley 797 de 2003 que modifico el literal E) del articulo 13 de la Ley 100
de 1993.

Presento6 las excepciones de erronea e indebida aplicacion del articulo 1604
del C.C., ratificacion de la voluntad de permanencia en el RAIS por existir
actos de relacionamiento, descapitalizacion del sistema pensional,
inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con
prestacion definida, prescripcion de la accion laboral, caducidad, inexistencia
de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al
pago de costas en instituciones administradoras de seguridad social del orden
publico, inexistencia del derecho al reconocimiento de la pension por parte de
COLPENSIONES, no configuracion del derecho al pago de intereses moratorios

ni indemnizacion moratoria, € innominada o genérica.

COLFONDOS contesto la demanda con oposicion a que se declare la ineficacia
de la afiliacion de la demandante al RAIS porque la misma se presenté en
virtud de su derecho a libremente escoger el fondo de pensiones que
administra sus aportes, siendo el RAIS su eleccion. Los asesores brindaron
una asesoria integral y completa respecto de todas las implicaciones de su
traslado horizontal en la que se le asesor6 acerca de las caracteristicas del
RAIS, el funcionamiento del mismo, las diferencias entre el RAIS y el Régimen
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de Prima Media con Prestacion definida, las ventajas y desventajas, el derecho
de rentabilidad que producen los aportes en dicho régimen, el derecho de
retractacion y los requisitos para acceder al reconocimiento de la pension de
vejez en uno u otro régimen pensional. La demandante dentro de los periodos

para volver al régimen de prima media no lo hizo.

Presento las excepciones de fondo de inexistencia de la obligacion, falta de
legitimacion en la causa por pasiva, buena fe, innominada o genérica,
ausencia de vicios del consentimiento, validez de la afiliacion al régimen de
ahorro individual con solidaridad, ratificacion de la afiliacion del actor al fondo
de pensiones obligatorias administrado por COLFONDOS, prescripcion de la

accion para solicitar la nulidad del traslado, compensacion y pago.

PORVENIR contesté la demanda con oposicion a las pretensiones porque el
traslado realizado por la demandante es completamente valido y eficaz, solo
hasta la expedicion del Decreto 2555 de 2010, el decreto 2071 de 2015 y la
Ley 1748 de 2015, las administradoras de fondos de pensiones adquirieron en
su cabeza la obligacion de asesoria e informacion tanto para sus afiliados
como para el publico en general. La demandante no allega prueba sumaria de
las razones de hecho que sustentan la ineficacia o nulidad de la afiliacion o la
presunta falta en el deber de informacion, razén por la cual se encuentra
validamente afiliada al RAIS.

Presento las excepciones de fondo de prescripcion, prescripcion de la accion
de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la
obligacion, buena fe.

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Veintidos (22) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia
de 24 de febrero de 2022, declaro la ineficacia de la afiliacion del traslado
efectuado por la demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad
acaecido el 10 de noviembre de 2000, en consecuencia, declaré que para todos
los efectos legales al afiliado nunca se traslado al régimen de ahorro individual
con solidaridad y, por tanto, siempre permanecio en el régimen de prima
media con prestacion definida, orden6 a PORVENIR a trasladar a
COLPENSIONES el saldo existente en la cuenta de ahorro individual con sus
correspondientes rendimientos, los bonos pensionales, el porcentaje
destinado al Fondo de Garantia de pension Minima, asi mismo, la devolucion
de los gastos de administracion y el valor de las primas del seguro previsional,
debidamente indexados a la fecha de entrega a COLPENSIONES. Ordend a
COLFONDOS a remitir a COLPENSIONES los dineros que recaudo por
concepto de gastos de administracion durante el tiempo que perduro la
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afiliacion a ese fondo debidamente indexadas. Orden6é a COLPENSIONES a

recibir los dineros provenientes de COLFONDOS y PORVENIR, efectuar los

ajustes a la historia pensional, declaré no probadas las excepciones y condeno
en costas a COLFONDOS.

RECURSO DE APELACION

Presentaron recurso de apelacion respecto de los siguientes puntos:

COLFONDOS: respecto del numeral tercero que ordena la devolucion de los
gastos de administracion y seguros previsionales porque su descuento es de

origen legal, tienen una destinacion especifica y opera en ambos regimenes.

PORVENIR: interpone recurso contra la sentencia porque no se dan los
presupuestos para que se declare la nulidad y/o ineficacia, aunado a que se
cumplio con las normas impuestas por el ente gubernamental para realizar el
traslado. No procede la devolucion de los gastos de administracion ni los de la

garantia minima porque los descuentos se realizan por orden legal.

COLPENSIONES: argumenta que la decision de nulidad o ineficacia del
traslado afecta el principio de sostenibilidad financiera del sistema generando
caos en la definicion del derecho de pension, y en caso de confirmarse la
decision se ordene el pago de un calculo a cargo del fondo o del demandante

para cubrir el faltante para pagar la pension.

ALEGACIONES

Los apoderados de la parte demandada COLPENSIONES Y PORVENIR
presentaron escritos de alegaciones.

CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO
Determinar si en el caso en concreto hay lugar o no a declarar la ineficacia del
traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad y si no procede la
condena de devolucion de los gastos de administracion, seguros previsionales
y garantia de pension minima.

Elementos de prueba relevantes:

e Fotocopia de la cédula de ciudadania, indica que nacio el 17 de junio de
1960.
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e Historia laboral consolidada.

¢ Reclamacion administrativa y respuesta.

e Historial de vinculaciones.

e Comunicados de prensa.

e Reporte SIAFP.

e Historia laboral bono pensional.

e Formulario de solicitud de vinculaciéon o traslado a HORIZONTE, el 25
de noviembre de 2008.

e Formulario de solicitud de vinculacion a HORIZONTE, el 25 de mayo de
2004.

e Relacion historica de movimientos PORVENIR.

¢ Reporte semanas cotizadas en COLPENSIONES, 189,29 semanas.

e Interrogatorio de parte.

Caso Concreto

Los apoderados de la parte demandada presentaron recurso de apelacion
contra la sentencia de primera instancia con el objeto de que se revoque la
misma porque la decision propende por la descapitalizacion del sistema
pensional, no se dan los presupuestos para declarar la nulidad o ineficacia,
aunado a que COLFONDOS y PORVENIR senalan que no procede la

devolucion de los gastos de administracion ni de los seguros previsionales.

En el presente caso, la Sala también surtira el grado jurisdiccional de consulta
a favor de la demandada COLPENSIONES en virtud del articulo 69 del
CPTySS, modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007.

Para definir la instancia, lo primero que se evidencia es que la demandante se
encontraba afiliada al Régimen de Prima Media a la entrada en vigencia de la
Ley 100 de 1993, contaba con 189,29 semanas cotizadas y 39 anos de edad
para la fecha del traslado de régimen pensional, no se encontraba incursa en
alguna causal de prohibicion para realizar el traslado de régimen de pensiones
contemplada en el articulo 61 de la Ley 100 de 1993 ya que no contaba con
50 anos de edad ni acredita que gozara de una pension de invalidez.

Conforme a lo anterior, se puede concluir que el traslado de la parte
demandante al Régimen de Ahorro Individual con solidaridad cumpli6 con los
presupuestos legales que regulaban el tema en la fecha en que ocurrié y no
existia razon alguna que diera lugar para que la AFP rechazara la vinculacion
a dicho régimen de conformidad con los articulos 112 de la Ley 100 de 1993
y 5 del Decreto 692 de 1994.
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Ahora, respecto del argumento de apelacion presentado por COLPENSIONES
sobre la descapitalizacion del sistema porque la demandante se encuentra
incursa en la prohibicion legal contemplada en el articulo 2 de la Ley 797 de
2003, es de anotar que de conformidad con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional cuando una persona se traslada de régimen ad portas de
cumplir los requisitos de pension, se afectan los principios constitucional y
legal de sostenibilidad financiera, solidaridad y equidad.

Lo anterior se deduce, entre otras, de lo expuesto por la Corte Constitucional
en la sentencia C-1024 de 2004 cuando analiz6 la exequibilidad del articulo
2°. de la Ley 797 de 2003 que modifico el articulo 13 de la ley 100 de 1993:
“el derecho a la libre eleccion entre los distintos regimenes pensionales previstos
en la ley, no constituye un derecho absoluto, por el contrario, admite el

4

senalamiento de algunas excepciones,...” 'y “el objetivo perseguido con el
senalamiento del periodo de carencia en la norma acusada, consiste en evitar
la descapitalizacion del fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida, que se produciria si se permitiera que las personas que no
han contribuido al fondo comun y que, por lo mismo, no fueron tenidas en
consideracion en la realizacién del calculo actuarial para determinar las sumas
que representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste periédico;
pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar proximos al
cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension de vejez, lo que
contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la garantia

del derecho irrenunciable a la pensién del resto de cotizantes.

Desde esta perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones
efectivamente realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una vez
cumplidos los requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener una
pension minima independientemente de las sumas efectivamente cotizadas.
Permitir que una persona préxima a la edad de pensionarse se beneficie y
resulte subsidiada por las cotizaciones de los demas, resulta contrario no sélo
al concepto constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino también al principio de

eficiencia pensional,...”.

En la Sentencia C-401/16, cuando considero6 que: “... los sistemas pensionales
de RAIS y de RPM no son asimilables, como se dijo. Mientras en el primero de
ellos -se explico en las consideraciones generales de este fallo- el afiliado aporta
a una cuenta individual, en el segundo lo hace a una global y general.
Igualmente, en uno el derecho pensional depende de lo ahorrado de manera
individual, mientras en el otro ese factor no se tiene en consideracion, sino que
lo que importa es la edad y las semanas cotizadas. Asi las cosas, las radicales
diferencias existentes hacen que no sean casos asimilables”
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Y en la sentencia C-083/19, cuando senalé que “el Estado opté por dos
técnicas excluyentes la de reparto y la de capitalizacion. En la primera, la
prestacion se financia a partir de una cuenta global, compuesta por todas las
cotizaciones que ingresan en un determinado periodo y que se distribuye entre
sus beneficiarios, cubriendo asi las cargas del sistema. La Ley 100 la acoge a
través del régimen de prima media con prestacion definida, y subraya su
caracter interdependiente y por tanto solidario, pues los recursos actuales
cubren las obligaciones ya causadas y esto, en si mismo, genera una tension
permanente en su financiamiento que ha conducido a que el Estado disponga
parte de su presupuesto para subvencionarlas.

De otro lado la técnica de capitalizacion, en términos simples, se realiza a través
del ahorro individual, de manera que las cotizaciones de los afiliados son las
que alimentan su reserva que se incrementa con los intereses que recibe, por
todo el tiempo cada asegurado y se hace efectivo cuando se completa un valor
suficiente para asegurar el pago de la pensién. En la Ley 100 de 1993 esto tiene
una variacion, pues por razon del principio de solidaridad y de la finalidad de
progresion en la cobertura, aun si el valor del ahorro no alcanza, pero se
convierte en cotizaciones de semanas, se garantiza una pension minima.

Estas reflexiones sobre como funcionan las técnicas para garantizar el derecho
fundamental a la seguridad social en pensiones son utiles, entre otros permite
advertir que la técnica de reparto -régimen de prima media- tiene un alto
componente de solidaridad intra e intergeneracional y que dadas sus
caracteristicas el Estado subsidia una parte de dicha prestacion, de manera
que no puede argtiirse que la pensiéon deba reflejar estrictamente aquello que se

cotiz6”.

De tal manera que siguiendo esos derroteros jurisprudenciales, se colige que
al ser los regimenes de prima media y de ahorro individual excluyentes entre
si por su forma de financiacion diferente, el principio de solidaridad en cada
uno es disimil porque quienes en el Régimen de Prima Media han aportado al
sistema con un alto componente de solidaridad intra e intergeneracional, ello
no ocurre con los aportantes al régimen de ahorro individual que decidieron
ahorrar en una cuenta individual y el aporte solidario es para ellos mismos en

caso de no contar con un capital suficiente para financiar su propia pension.

Esa financiacion intra e intergeneracional no se suple con el simple traslado
del monto de la cuenta y demas valores, lo cual se deduce del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993 que solo permite el retorno al Régimen de Prima Media sin
afectar sus derechos a aquellas personas que cotizaron 15 o mas anos al
sistema de pensiones antes del 1°. de abril de 1994, esto es, cuando habian

aportado a esa solidaridad intergeneracional aproximadamente las dos
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terceras partes de su vida laboral antes de dicha fecha, de acuerdo con el
requisito de semanas exigidos para esa anualidad, porque en la actualidad la
proporcionalidad seria de 18 anos o mas en la medida que el numero de
semanas para adquirir el derecho son 1300.

Las anteriores razones, serian suficientes para revocar la sentencia de primera
instancia porque la decision vulnera principios constituciones y legales del
sistema de seguridad social en pensiones, pero adicionalmente se ha de tener
en cuenta que la juez de primera instancia sustenta su decision en la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral,
para declarar la ineficacia en sentido estricto por falta de informacion al
momento del traslado.

La construccion jurisprudencial y reiterada por la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Laboral, asigna la carga de la prueba de la informacion
otorgada a la parte demandante a las administradoras de pensiones,
informacion que debe ser valorada por el juzgador teniendo en cuenta las
normas vigentes en el momento historico del traslado (sentencia proferida en
el radicado 68838), lo cual es concordante con las normas laborales, si se tiene
en cuenta que de conformidad con el articulo 16 del CST las normas no tienen

efecto retroactivo y no se encontraba vigente la Ley 1328 de 2009.

Respecto de esa causal de ineficacia del acto del traslado senalada por la
jurisprudencia por incumplimiento del deber de informacion, se debe indicar
que segun la misma jurisprudencia es una forma de atentar contra el derecho
del trabajador a una afiliacion libre, lo cual se consagra en el articulo 271 de
la Ley 100 de 1993, (sentencia SL4360-2019, proferida en el proceso
identificado con la radicacion 68852) y en ese caso no le compete a la

jurisdiccion definir su ocurrencia o no por el mismo mandato legal.

Obsérvese que la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral en
sentencia SL4360-2019, proferida en el proceso identificado con la radicacion
68852, sustenta la ineficacia en sentido estricto en el articulo 271 de la Ley
100 de 1993, norma especial sobre la materia del Sistema de Seguridad Social
Integral.

En la anterior sentencia reitera lo expuesto en las sentencias CSJ SL1688-
2019, CSJ SL1689-2019 y CSJ SL3464-2019 y en las que “... preciso que la
sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es
la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado. Por ello,
el examen del acto de cambio de régimen pensional, por transgresion del deber
de informacion, debe abordarse desde esta institucion y no desde el régimen

de las nulidades o inexistencia.
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Lo anterior, debido a que en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador
consagro de manera expresa en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que la
violacion del derecho a la afiliacion libre del trabajador es la ineficacia. En
efecto, el citado precepto refiere que cuando «el empleador, y en general
cualquier persona natural o juridica que impida o atente en cualquier
forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccién de organismos
e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral [...] la afiliacion
respectiva quedara sin efecto».

Notese que de acuerdo con esa disposicion cualquier atentado o transgresion
contra el derecho del trabajador a la afiliacion libre y voluntaria a un régimen
pensional se sanciona con la ineficacia del acto. Y resulta que una de las
formas de atentar o violar los derechos de los trabajadores a una afiliacion
libre es no suministrarle la informacion necesaria, suficiente y objetiva sobre
las consecuencias de su traslado de un régimen pensional a otro”. (cursivas y

negrillas propias del texto)

De tal manera que al aplicar el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que
consagra especificamente las causas de ineficacia en sentido estricto o
restringido, las consecuencias y la autoridad competente, que valga la
reiteracion la competencia no corresponde a la jurisdiccion sino a una
autoridad administrativa, dado que la decision de la misma no requiere de
intervencion judicial, no se puede acudir a una remision a las normas y
jurisprudencia civiles o comerciales porque son ajenas a la legislacion laboral,
y esta ultima solo autoriza la aplicacion analégica de normas exogenas cuando
no hay norma que se refiera al tema, (articulo 19 CST y 145 CPT) caso que no
ocurre en la legislacion de la seguridad social que consagra de manera especial
y completa en el articulo 271 la regulacion para la aplicacion en los eventos

de ineficacia en sentido estricto.

Ya la Corte Constitucional en sentencia C-345 de 2017 realiz6 un estudio
sobre el concepto de ineficacia en sentido amplio y estricto, indicando que en
este concepto “suelen agruparse diferentes reacciones del ordenamiento
respecto de ciertas manifestaciones de la voluntad defectuosas u
obstaculizadas por diferentes causas. Dicha categoria general comprende
entonces fenomenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad absoluta,

la nulidad relativa, la ineficacia de pleno derecho y la inoponibilidad”.

En el presente caso, se descarta la inexistencia porque de acuerdo con la
sentencia antes resenada esta se refiere cuando los requisitos y condiciones
de existencia de un acto juridico no se configuran, como por ejemplo cuando

falta la voluntad, no concurre un elemento de la esencia de determinado acto,
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0 no se cumple con un requisito para su existencia. Recuérdese que el traslado
cumple con los requisitos sefialados en la ley vigente para la época en que

ocurrio, como ya se expuso.

Tampoco se da el evento de la nulidad absoluta o relativa porque no se
configura alguna de las causales de vicio consagradas en las normas tales
como el dolo, fuerza, error de hecho, causa y objetos ilicitos.

Igualmente, no se verifica la inoponibilidad a terceros, en la medida que el
acto de traslado surtio sus efectos y auin se encuentran vigentes, ya que se
constata que las partes realizaron las actuaciones correspondientes para tal
fin, al punto que los empleadores han realizado los aportes a la

Administradora de Pensiones.

Y respecto de la ineficacia en sentido estricto que no requiere declaracion
judicial, se refiere a los casos senalados en la Ley, en este evento al caso del
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que no debe ser analizado por la
jurisdiccion ordinaria, por las razones antes expuestas, y cuyos efectos son
diferentes a la declaracion de la nulidad.

La mencionada norma emitida por el legislador reservo para la autoridad
administrativa el estudio de los hechos en ella contenidos, por ello se debe
tener en cuenta los principios de legalidad, tipicidad, taxatividad y debido
proceso consagrados en el articulo 29 de la Constitucion Politica en esta clase
de actuaciones como lo indic6 la Corte Constitucional en sentencia C-412 de
2015.

Igual sucede con el incumplimiento de las obligaciones legales por parte de las
administradoras de pensiones, como la sefialada en el articulo 97 del Decreto
663 de 1993, el cual puede ser sancionado y cuenta con una regulacion
especial para su aplicacion contenido en el mismo Decreto, articulo 211, de
tal manera que tampoco seria la jurisdiccion ordinaria laboral la encargada

de imponerlas.

De otro lado, no se puede desconocer que la razon genuina para promover la
presente accion se contrae en la inconformidad de la parte demandante sobre
el monto de la posible mesada pensional, lo cual se deduce de los hechos de
la demanda que hacen referencia a las mesadas pensionales entre los dos

regimenes.

Respecto de esa conclusion, es de anotar que no tiene la connotacion para
declarar ineficaz el traslado porque en cualquiera de los regimenes el monto

de la pension se define al momento de causar o exigir la pension una vez
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cumplido los requisitos y no al momento de la vinculacion, en la medida en
que dicho monto depende de varios factores que se presentan durante la vida
laboral de la persona; en el Régimen de Prima Media del cumplimiento de
requisitos, tiempo de cotizaciones y salarios base de cotizaciones y en el
Régimen de Ahorro Individual de los aportes a la cuenta individual, bonos
pensionales, aportes voluntarios, rendimientos, edad que se escoja de retiro,
etc.; de tal manera que cualquier proyeccion que se realice al momento de la
afiliacion como lo define la norma es solo un presupuesto basado en variables
futuras inciertas y la falta de dicho presupuesto no tiene la virtualidad de
afectar la voluntad del afiliado ni la eficacia del acto juridico del traslado que
se presento en el ano 2000, porque no era un requisito exigido por la ley.

Por lo anterior, no seria viable la ineficacia del traslado.

No obstante, no se puede desconocer que la Sala de Casacion Laboral y Penal,
han dejado sin efectos sentencias proferidas por este Tribunal con sustento
en las anteriores argumentaciones, por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacion Laboral, como se
puede constatar, entre otras, en las sentencias de tutela STL 11463, STL
11417, STL 11944, STL 11623 de 2020, STP 677-2021, STL 1987-2021, y
STP-2166-2021.

Las anteriores sentencias se remiten al precedente jurisprudencial emitido por
la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral que se establecido
como de obligatorio acatamiento en las sentencias SL 3464-2019, SI11688-
2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las sentencias
SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL 33083, 22
nov. 2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y SL4689-2018,
etc., senalando en la sentencia CSJ SL, 9. Sep. 2008, rad. 31989, que la firma
del formulario no demuestra la informacion otorgada al afiliado, la obligacion
que tienen las administradoras de fondos de pensiones y cesantias de

suministrar informacion completa y veraz a sus afiliados e indico:

“Las administradoras de pensiones hacen parte, como elemento
estructural, del sistema; mediante ellas el Estado provee el servicio
publico de pensiones; tienen fundamento constitucional en el articulo 48
de la Carta Politica, que autoriza su existencia, - desarrollado por los
articulos 90 y s.s. de la Ley 100 de 1993 - cuando le atribuye al Estado
la responsabilidad por la prestacion del servicio publico, “la direccion,
coordinacién y control” de la Seguridad Social, y autoriza su prestaciéon a
través de particulares. Las administradoras de pensiones han de estar
autorizadas para fungir como tales si cumplen una serie de requisitos que
las cualifican, hacen parte del elenco de las entidades financieras,
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cumplen una actividad que en esencia es fiduciaria y han de ajustar su
funcionamiento a los requerimientos técnicos propios para esta clase de
establecimientos, pero bajo el entendido de que todos ellos han de estar
ordenados a cumplir con la finalidad de prestar un servicio publico de la
seguridad social. La doble condicion de las administradoras de
pensiones, de sociedades que prestan servicios financieros y de
entidades del servicio publico de seguridad social, es compendiada en la
calificacién de instituciones de cardcter previsional, que les atribuye el
articulo 4° del Decreto 656 de 1994, y que se ha de traducir en una
entidad con solvencia en el manejo financiero, formada en la ética del
servicio publico....”

La sentencia CSJ SL4426-2019, expreso lo siguiente:

“...) [..] la informacion necesaria implica «la descripcion de las
caracteristicas, condiciones, acceso Yy servicios de cada uno de los
regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con
exactitud la légica de los sistemas publicos y privados de pensiones. Por
lo tanto, implica un parangén entre las caracteristicas, ventajas y
desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como

de las consecuencias juridicas del traslado».

Lo anterior, con el fin de lograr la mayor transparencia, que «impone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar
a conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los
elementos definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con
solidaridad y del de prima media con prestaciéon definida, de manera que
la eleccion pueda realizarse por el afiliado después de comprender a
plenitud las reglas, consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes
de servicios. En otros términos, la transparencia impone la obligacién de
dar a conocer toda la verdad objetiva de los regimenes, evitando
sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar lo neutro»
(CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019).”

Sobre la carga de la prueba de consentimiento informado, senalo:

“En efecto, en las recientes sentencias antes referidas, esta Sala de la
Corte Suprema de Justicia considerd, que si el afiliado alega que no
recibié la informacion debida cuando se afilié, ello corresponde a un
supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por quien lo
invoca, lo cual acompasa con la literalidad del articulo 167 del Cédigo
General del Proceso segun el cual, las negaciones indefinidas no

requieren prueba.
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En consecuencia, si se arguye que al momento de surtirse la afiliacion, el
fondo de pensiones no suministré informaciéon veraz y suficiente, pese a
que debia hacerlo, tal afirmacién se acredita con el hecho positivo
contrario, esto es, que se suministré la asesoria en forma correcta.
Entonces, como el afiliado no puede acreditar que no recibié informacion,
corresponde a su contraparte demostrar que si la brindé, dado que es
quien esta en posicion de hacerlo. ... (CSJ SL 19447-2017, CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1688-2019 y CSJ SL1689-2019).”

Y respecto de que la ineficacia del traslado vulnera los principios de
solidaridad y sostenibilidad financiera, indicé que,

“en sentencia CSJ SL2877-2020, se determindé que la figura aqui
estudiada no menoscaba la sostenibilidad del sistema, en la medida en
que los recursos que deben reintegrar los fondos privados a Colpensiones
son utilizados para el reconocimiento del derecho pensional, con base en
las reglas del régimen de prima media con prestaciéon definida, lo que
descarta que se generen erogaciones no previstas.”

De tal manera que en aplicacion de ese precedente jurisprudencial que se
establecido de obligatorio acatamiento en las sentencias de tutela antes
referidas y en aplicacion del articulo 230 de la Constitucion Politica y el
articulo 7 del CGP que consagran la aplicacion del precedente jurisprudencial

se CONFIRMARA la decision de primera instancia.

Frente al punto de apelacion de COLFONDOS y PORVENIR relacionado con la
condena por devolucion de los gastos de administracion, seguros
previsionales y garantia de pension minima, es de anotar que se debe
indicar que en aplicacion al precedente jurisprudencial que ha senalado que
la declaratoria de ineficacia del acto del traslado trae como consecuencia que
los fondos privados trasladen a la administradora del régimen de prima media,
ademas del capital ahorrado y los rendimientos financieros, los gastos de
administracion, comisiones y aportes al fondo de garantia de pension minima
y las primas de seguros previsionales, sumas debidamente indexadas, pues
desde el nacimiento del acto ineficaz esos recursos debieron ingresar al
RPMPD. (SL5595-2021 Rad. 87406, rememora la sentencia SL 2877-2020, y
la sentencia CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989), hay lugar a confirmar la

decision por las mismas razones jurisprudenciales.

COSTAS: No se impondran en esta instancia por no encontrarse comprobadas
de conformidad con el numeral 8 del articulo 365 del Coédigo General del

Proceso.
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En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 24 de febrero de 2022, por
el Juzgado Veintidos (22) Laboral del Circuito de Bogota D.C., por las razones

expuestas
SEGUNDO: Sin Costas en la presente instancia, por las razones expuestas.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ANG UCIA MUKILLO VARON
Magistrada

LUCERO 3 ‘I:A§ARIA ahIMALDO

Magistrada
AclaraC|on voto

HUGOZLE% NDER RIOZ(M

istrado

SALVO VOTO
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ACLARACION DE VOTO

Magistrada ponente: Angela Lucia Murillo Varén
Radicacion n° 11001 31 05 022 2019 00387 01

De: ELSA MARIA GONZALEZ PORRAS contra ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES,
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. y COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS.

Aunque comparto el sentido de la sentencia, en tanto se confirma la
declaracion de ineficacia del traslado, estimo necesario aclarar mi voto.
Ello obedece a que a pesar de que se invoca el precedente de la Sala de
Casacion Laboral y se decide «en aplicaciéon» al mismo, a lo largo de la
providencia se desarrolla una tesis contraria a la doctrina del organo de
cierre; la Uinica circunstancia que motiva lo resuelto, es que las Salas de
Casacion Laboral y Penal, por via de tutela, han dejado sin efectos algunos
fallos proferidos por este Tribunal que se apartaban del precedente

sentado sobre la materia.

En mi sentir, el proveido carece de congruencia, por cuanto el
abordaje dado a la problematica planteada, no soporta el peso de lo
resuelto. Me asiste el convencimiento de que la plena sujecion a las
ensenanzas jurisprudenciales, impone desarrollar las tematicas
propuestas en la apelacion, y las que surjan en virtud del grado
jurisdiccional de consulta, a la luz de lo ya decantado, pues para exponer

lo contrario existen otros mecanismos como la aclaracion de la ponencia.

LUCERO SiNTAMARiA G)HMALDO

Magistrada



