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Republica de Colombia

Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL

Magistrado Ponente: Dr. LUIS ALFREDO BARON CORREDOR.

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE YOLANDA MARIBEL FIGUEROA
CORREAL contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y AFP PORVENIR S.A

En Bogota D. C. a los treinta y uno (31) dias del mes de enero de dos mil
veintidos (2022), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros
integrantes de la Sala de Decision, en atencion a lo dispuesto en el articulo

15 del Decreto legislativo 806 de 2020, procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

ANTECEDENTES

Pretende la senora YOLANDA MARIBEL FIGUEROA CORREAL, se declare
la nulidad de la afiliacion o traslado efectuado en el fondo de pensiones
obligatorias PORVENIR S.A., mediante el formulario de vinculacion, por
haber existido un vicio del consentimiento, se declare sin solucion de
continuidad la afiliacion la demandante al ISS hoy en dia COLPENSIONES.
Como consecuencia de lo anterior, se ordene a PORVENIR S.A. trasladar los
aportes y rendimientos acreditados en la cuenta de ahorro individual a
COLPENSIONES, se ordene a COLPENSIONES a recibirla y una vez cumpla
con los requisitos de ley sea pensionada bajo el régimen de prima media y

se condene al pago de costas (fl.2 v/to).

Como hechos fundamento de las pretensiones (fls. 2), senalo en sintesis
que inicio su vida laboral en el mes de abril de 1984, que se afilié a los
riesgos de invalidez, vejez y muerte al ISS hoy COLPENSIONES, que estuvo

afiliada hasta el mes de septiembre de 1997 al ISS, trasladandose
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posteriormente a PORVENIR S.A. al ser visitada por un asesor comercial
quien no le ofreci6 una informacion real sobre las consecuencias adversas
que traeria el traslado de régimen de prima media al régimen de ahorro
individual, nunca se le realizé un estudio donde se le indicara por parte del
fondo privado cuales eran sus proyecciones en el régimen de ahorro
individual y cuales en el régimen de prima media, que a pesar de que el
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2° de la Ley
712 de 203, obliga al fondo a informar al afiliado debe manifestar su
intencion de pasarse a otro fondo antes de 10 anos al cumplir con el
requisito de edad y el fondo no lo hizo, no teniendo la oportunidad de elegir
cual régimen era mejor, que el 19 de febrero de 2019, solicito el cambio de

régimen en COLPENSIONES el cual fue negado.

POSICION DE LA PARTE DEMANDADA

COLPENSIONES contesto oponiéndose a las pretensiones de la demanda,
en cuanto a los hechos manifesté ser ciertos los numerales 1 a 3, los cuales
tratan de la fecha en que empezo a efectuar aportes pensionales, su
afiliacion al ISS y fecha de traslado al RAIS, en cuanto a los demas dijo no
constarle los demas, propuso como excepciones de falta de legitimacion en
la causa por pasiva, inexistencia del derecho para regresar al régimen de
prima media con prestacion definida, prescripcion, caducidad, inexistencia
de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al
pago de costas en instituciones administradoras de seguridad social del

orden publico, buena fe e innominada o genérica (fls. 29 a 48).

POVENIR S.A. se opuso igualmente a las pretensiones de la demanda, en
cuanto a los hechos manifesto no ser ciertos los numerales 3 a 8, no
constarle los demas, propuso como excepciones de fondo prescripcion,

buena fe, inexistencia de la obligacion y genérica (fls. 85 a 104).
DECISION DE PRIMERA INSTANCIA
El Juzgado 31 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 20 de

agosto de 2020 (CD - fl.113), declaré la nulidad del traslado de régimen
realizado por la senora YOLANDA MARIBEL FIGUEROA CORREAL del
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régimen de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro
individual con solidaridad, condené a PORVENIR S.A. a que traslade a
COLPENSIONES la totalidad de las sumas de dinero por concepto de aportes
y pensiones junto con sus rendimientos e intereses, sin que sea posible
descontar por parte de PORVENIR S.A. monto alguno por concepto de gastos
de administracion, seguros entre otros, condené a COLPENSIONES a
recibir a la demandante en el régimen de prima media con prestacion
definida, como si nunca se hubiera trasladado de régimen, condené al pago
de costas y agencias en derecho a PORVENIR S.A. en cuantia de medio

salario minimo legal mensual vigente.

Fundamenta su decision, la Juez hace un recuento normativo respecto del
traslado de régimen pensional. Posteriormente, senala que la demandante
inicialmente se encontraba afiliada al ISS y después se trasladé a POVENIR
entidad en donde se encuentra afiliada actualmente, traslado que se efectu6
el 8 de agosto de 1997, como se observaba del formulario de afiliacion, de
donde se desprende ademas, que se hizo aparentemente bajo los requisitos
exigidos en la normatividad vigente para el momento en se realizo el mismo,
sin embargo, la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral en
varias oportunidades ha determinado la obligatoriedad de acogerse al
precedente jurisprudencial establecido en la sentencia SL 1452 del ano

2019, razoén por la cual el Despacho se acogia al mismo.

Trajo a colacion la sentencia con radicado 12236 de 2014 de la CSJ Sala
Laboral, arguyendo que en la misma se indicaba que desde su fundacion las
administradoras ya se encontraban obligadas a brindar informacion
objetiva, comparada y transparente a los usuarios sobre las caracteristicas
de los dos regimenes pensionales, pues solo asi era posible adquirir un juicio
claro y objetivo de las mejores opciones del mercado, que mas adelante esa
misma sentencia establece el deber de informacion, doble asesoria y buen
consejo; y que el simple consentimiento no es suficiente, asi como la

inversion de la carga de la prueba.
Seguidamente, hace pronunciamiento a las pruebas allegadas al proceso y

el interrogatorio de parte rendido por la demandante quien manifesté que

en el momento en que se encontraba laborando para el Banco Popular
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llegaron varios asesores de POVENIR S.A. ofreciendo servicios para que cada
uno de los trabajadores se pasara a dicho fondo, que no fue mucha la
induccion y la claridad, que no tuvo la oportunidad para interrogar,
aduciendo la sentenciadora que con ello se demostraba que la entidad
demandada no suministré informacion clara, completa y comprensible al
punto que ella pudiese emitir un consentimiento informado, sin que la parte
demandada cumpliera con la carga que le correspondia, ya que no demostro
por ningun medio probatorio que hubiere cumplido con las obligaciones que
le competian, por lo tanto, debia accederse a las pretensiones formuladas

por la demandante.

RECURSO DE APELACION

PORVENIR S.A. interpuso recurso de apelacion, manifestando que si bien
el proceso se circunscribia a la declaratoria de la nulidad de la afiliacién del
régimen de ahorro individual con solidaridad, el verdadero problema juridico
se limitaba a determinar la existencia del error como vicio del
consentimiento en éste negocio juridico y de alli determinar las
consecuencias pretendidas, en ese marco se conocia por la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia que lo primero que se debia verificar era la
obligacion de informacion a cargo de las administradoras de fondos de
pensiones, segundo la suficiencia del formulario como el cumplimiento de
la obligacion de informacién y como tercer punto se tenia la carga de la

prueba.

En cuanto a la carga probatoria, en estos eventos y la procedencia de la
ineficacia de la afiliacion, si bien no existe conformidad de esa parte, sin
embargo, del examen dado del numeral segundo que fue la insuficiencia en
el formulario de afiliacion como cumplimiento de la obligacion de la
informacioén, era necesario dejar claro la obligacion de la diligencia y guarda
del formulario de afiliacion no era ningun capricho de la entidad, sino que
se establecia que dentro de dicho documento era necesario y elemental como
prueba del marco de las afiliaciones a regimenes pensionales, por lo que se
estructura una prueba a sustancia naptus contemplada en el articulo 256
del CGP, por lo que la interpretacion que se le da a ese elemento material

probatorio no esta sujeta a regulacion judicial, sino que es un imperativo de
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ley debiéndose limitar el juez a la norma vigente a menos que conociera

disputas tejidas al tenor literal.

En cuanto al deber de informacion a cargo de las administradoras de
pensiones debia precisarse que tal como lo ha establecio la sentencia SL
1688 del ano 2019, el transcurrir del tiempo ha aumentado ese grado de
intensidad de las exigencias de los fondos privados de pensiones pasando
de un deber de informacion necesaria a la asesoria del buen consejo, para
terminar con la doble asesoria, que el traslado de la senora YOLANDA
MARIBEL se dio en el ano 1997, momento para el cual se le brindé la
informacion en los términos establecidos en la normativa vigente en esa
época, precisamente la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
indica que las Administradora de Fondos de Pensiones debian alcanzar a
plenitud el conocimiento de la afiliacion respecto de las consecuencias que
trae consigo el traslado de régimen pensional sobre la bases y disposiciones
contenidas en la Ley 100 de 1993, también debian suministrar informacion
necesaria para lograr la mayor transparencia en esas operaciones realizadas
para que la decision adoptada se eligiera bajo juicios claros y objetivos segiin
lo dispuesto en el articulo 97 del Decreto 663 de 1993, debia brindarse las
caracteristicas y condiciones de cada uno de los regimenes pensionales a
través de un lenguaje claro, simple y comprensible dando toda la verdad

objetiva para que el futuro afiliado tomara una decision valida.

Para lo cual se pregunta qué se considera como una informacién que le
permita a éste afiliada tener esa plenitud que le permita conocer con
exactitud la logica de los regimenes pensionales publicos y privados que
hayan sido informado en un lenguaje claro, simple y comprensible para que
una persona del comun tenga un juicio claro sobre las condiciones del
mercado, por qué no basta con hacerse alusiones genéricas o una exigencia
probatoria cuando ni siquiera el juzgador hace una clara alusion de los
términos empleados, el sentido de su requerimiento o cuando su exigencia
deriva de una imposibilidad material de cumplimiento o simplemente
cuando su criterio ya se ve influenciado precisamente por esos cambios

legislativos.
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En el presente caso, incluso la juez informa que en el interrogatorio de parte
surtida por la demandante no puede extraerse que se haya cumplido con la
carga probatoria del deber de informacion de la administradora en la época
en que se dio la afiliacion. No obstante, ella manifiesta que no recuerda la
informacion acerca del tiempo en el cual se brindo la asesoria, ella dijo que
en ese momento no realizé preguntas, para ese momento la informacion
brindada fue clara, no reviso tampoco el formulario de afiliacion,
simplemente se confio de la informacion que le estaban brindando,
adicionalmente, en un momento indicé que no le habian llegado extractos
trimestrales, pero posteriormente corrigié esta informacion aduciendo que
efectivamente si le habian llegado, pero no con frecuencia, existiendo una
contradiccion por parte de la demandante, pero sobre la informacion clara,
completa y comprensible se le manifiesta nuevamente que se brindo en los
términos establecidos por la normativa vigente al momento de realizarse la
afiliacion que lo fue en el ano 1997, régimen en donde la demandante ha
permanecido y tan solo manifesté su inconformidad hasta el momento en
que presenté la demanda, manifest6 que nunca solicité informacion, ni
tampoco pregunto en recursos humanos ni a sus empleadores acerca de las
implicaciones que tenia al estar afiliada al RAIS, sino que siguié aportando

a dicho régimen lo cual demostr6 estar conforme con el mismo.

Finalmente, refiere que es importando mencionar sobre la devolucion de
dineros que se impone a PORVENIR junto con los rendimientos sin la
posibilidad de hacer ningin tipo de descuentos por gastos de
administracion, sobre ello la Superintendencia Financiera de Colombia en
concepto con radicacion No. 20191522169003 del 17 de enero de 2020,
indico de forma expresa que en los eventos de proceder la nulidad o
ineficacia del traslado las Unicas sumas a retornar son los aportes y
rendimientos de la cuenta individual del afiliado sin que proceda la
devolucion de la prima de seguro provisional en consideracion a que la
compania de seguros cumple con el deber contractual de mantener la
cobertura durante la vigencia de la poliza y tampoco la comision por gastos
de administracion, es decir, que desde el momento en que la sefiora estuvo
afiliada con la entidad hasta la presente fecha se ha cumplido con el deber

contractual de mantener su cobertura.
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En este orden, en cuanto a los gastos de administracion al no corresponder
a valores que pertenecen a los afiliados en ninguno de los regimenes
pensionales cuando no financien la prestacion de vejez no son parte
integrante de ella, siendo una razon de peso para descartar su
imprescriptibilidad caracteristica que si goza el derecho pensional, luego si
estan sujetos al fenomeno previsto a los articulos 488 del CST y 151 del
CPTSS y de esta forma debe declararse, resultando imperioso exigirle a la
demandada todos los cargos cuando se aportaron todos los medios
probatorios al despacho el cual eran exigibles en la época de los hechos, no
pudiéndose exigirle a la entidad el cumplimiento y capacitacion de los
afiliados o dudas que pudieron haber tenido, ya que el ordenamiento
juridico dot6 de mecanismos adecuados para que efectuara la nulidad del
traslado si bien lo queria lo cual nunca fue activado, los vicios del
consentimiento se configuran en el tiempo, modo y lugar de su
materializacion, en el momento del traslado la demandante no realizo
preguntas entendiéndose que la informacion fue suficiente y con la cual
decidio diligenciar el formulario de afiliacion el cual activa el principio de
auto cuidado donde el deber funcional del particular es conocer, leer y
activar los mecanismos adecuados so pena de validar la accion de los
negocios celebrados, en este caso seria el traslado de régimen de prima
media, por lo cual considera que no se debe declarar la nulidad de la

afiliacion.

CONSIDERACIONES

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala
de Decision determinar, si el traslado del régimen de prima media al de
ahorro individual con solidaridad que hizo la demandante a través de la AFP
PORVENIR S.A. es ineficaz por falta de informacion y si como consecuencia
de ello, hay lugar a trasladar a COLPENSIONES los dineros, frutos,
rendimientos y demas emolumentos que posee la actora en su cuenta de

ahorro individual.
Previo a resolver lo pertinente, debe precisar la Sala que si bien es cierto en

la demanda se solicito la nulidad del traslado de régimen por falta de

informacion al momento en que la accionante se trasladé al RAIS, lo cierto
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es que tal circunstancia debe abordarse desde su ineficacia y no mediante
la nulidad, toda vez que resulta equivocado exigirle al afiliado la acreditacion
de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo, cuando el legislador
consagro expresamente que el acto de afiliacion se afecta cuando no ha sido
consentido de manera informada, como asi lo ha indicado la Corte Suprema
de Justicia de manera reiterada entre otras en las sentencias con radicado
N° 31.989 del 8 de septiembre del 2008 y en la SL 5144 del 20 de noviembre
del 2019.

Ineficacia del traslado de régimen por falta de informacion

Sobre el tema, la Corte Suprema de Justicia en sentencias del 22 de
noviembre de 2011 RAD: 33083, del 3 de septiembre de 2014 RAD: 46292,
del 18 de octubre de 2017 SL 17595 y en la mas reciente SL 1452 del 3 de
abril de 2019 RAD: 68852, en lo que a la informacion que las AFP deben
suministrar a sus afiliados y demas aspectos relacionados con ello, indico
que es obligacion de las administradoras de fondos de pensiones suministrar
la informacion completa para que el afiliado tome la decision respecto del
cambio de régimen e incluso, la de anteponer los derechos del trabajador
sobre su interés propio de ganar un afiliado, pues el hecho de firmar el
formulario de afiliacion no implica per se, que el traslado se haya realizado
de manera libre, voluntaria e informada en tanto tal expresion solo se refiere
al consentimiento que debe dar la persona para el mismo lo cual no prueba
que la informacion se haya suministrado; luego son dichas entidades quienes
tienen la carga de la prueba en demostrar que brindaron la informacion en
los términos anotados en la jurisprudencia en comento, a mas que no es
necesario que quien predica la nulidad o ineficacia de su traslado, deba tener
una expectativa legitima para pensionarse o ser beneficiario del régimen de
transicion, cabe resaltar que las sentencias aqui senalas son las mas
recientes sobre la materia, las cuales encuadran perfectamente al caso sub

examine.

Descendiendo al caso objeto de estudio, se tiene que la sefiora YOLANDA
MARIBEL FIGUEROA CORREAL el 8 de agosto de 1997 (fl.106), se traslado
del régimen de prima media al de ahorro individual con solidaridad a través

de la AFP PORVENIR S.A. entidad en donde se encuentra actualmente y
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aporto al régimen de prima media con prestacion definida a través del ISS
hoy COLPENSIONES durante 15 anos para el momento del traslado al RAIS

como lo dejo plasmado en el formulario de afiliacion a la AFP PORVENIR.

Conforme a ello, encuentra la Sala que si bien del formulario de afiliacion a
la AFP PORVENIR S.A. obrante a folio 106 se denota que la accionante al
momento de suscribirlo dejo constancia que la seleccion del RAIS la hacia
de manera libre y espontanea, y que habia sido asesorada sobre las
implicaciones del régimen, ello no significa que haya recibido la informacion
suficiente por parte de la Administradora respecto de las consecuencias que
conllevaba su decision, pues en su momento la AFP PORVENIR S.A., debi6
informarle sobre las ventajas y desventajas que conllevaba el traslado, las
pérdidas o ganancias en lo que a rendimientos podria tener su ahorro, la
redencion del bono pensional, los casos en que procede la devolucion de
aportes, las diferentes modalidades de pension y los requisitos para acceder
a esta, entre otros aspectos, los cuales claramente no se encuentran

acreditados en el presente caso.

Aunado a ello, tampoco se evidencia que se le haya indicado la forma en que
se calcularia la pension, esto es, con base en la modalidad y rendimientos
recibidos y que porcentaje del aporte entraria a la cuenta y cual se destinaria
para gastos de administracion y seguros provisionales entre otros; pues si
bien para la época del traslado no existia la obligacion de elaborar una
proyeccion del valor de la mesada, lo cierto es que para brindarle la asesoria
sobre los aspectos en mencion, se requeria de la misma, maxime si uno de
los argumentos para motivar el traslado era que la pension seria mas alta
que en el régimen de prima media; luego si no podia efectuar una proyeccion
su afirmacion carecia de sustento, de ahi que no era viable afirmar un hecho
que era incierto mas aun, sino tenia pruebas de ello; de suerte que estaba
obligada a explicarle las variables que podria tener la prestacion con el paso

del tiempo.

Bajo esa perspectiva es claro que la carga de la prueba le asistia a la AFP
demandada quien tenia que demostrar que tipo de informacion le brindé a
la demandante al momento de su traslado y afiliacion a ésta o la que se le

brindé una vez vinculada a la misma, esto es, informandole el derecho de
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retracto que le asistia, sin que dicha obligacion estuviere a cargo de la
actora, toda vez que era la entidad accionada quien se encontraba
capacitada para dar esa informacion, de manera que el hecho de que se
hubiere firmando un formulario de afiliacion no significa que tales

circunstancias fueron de su conocimiento.

Ahora, como bien lo manifest6 la recurrente el deber de informacion para el
momento del traslado se encontraba regulado por el Decreto 663 de 1993,
normatividad que no plasmé que el mismo debia ser por escrito, frente a lo
cual la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral, ha senalado al respecto:
“existe una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos
prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple
expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido a las
Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron
clara y suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena
de declarar ineficaz ese transito” (CSJ SL12136-2014- reiterada en sentencia

SL 1467 de 2021).

Igualmente, resalté que el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Orgdnico del
Sistema Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion, prescribio en el
numeral 1.° del articulo 97, la obligacion de las mismas de “suministrar a
los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria para lograr
la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les
permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores

opciones del mercado”.

Por ultimo, aludié a que Ley 795 de 2003, “Por la cual se ajustan algunas
normas del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero y se dictan otras
disposiciones» recalco en su articulo 21 este deber preexistente de
informacion a cargo de las AFP, en el sentido que la informacion
suministrada tenia como proposito no solo evaluar las mejores opciones del

mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas”.

Concluyendo la Corte que, desde su fundacion, las AFP tenian la obligacion

de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega de la
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informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir entre
las distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara
a sus intereses. Lo anterior, tiene relevancia en tanto la actividad de
explotacion economica del servicio de la seguridad social debia estar
precedida del respeto debido a las personas e inspirado en los principios de
prevalencia del interés general, transparencia y buena fe de quien presta un
servicio publico (SL 1467 de 2021), por tales motivos, no les asiste razon a
la entidad demandada en cuanto a que no tenian el deber de informacion
detallada, como tampoco encuentra la Sala irregularidad alguna en la
declaracion rendida por la actora, pues el hecho de que no hubiera hecho
preguntas no significa que no tuviera dudas sobre el nuevo régimen al que
se iba afiliar, pues simplemente se quedo con la informacion brindada por
el asesor quien se limité a indicarle sobre las ventajas del RAIS dejando a

un lado las desventajas de su futuro pensional.

De otro lado, en lo que tiene que ver con los gastos de administracion la

alta Corporacion ha considerado que al establecerse la ineficacia del
traslado supone que el mismo nunca ocurrié. Luego, si una persona estaba
afiliada al régimen de prima media con prestacion definida, ha de entenderse
que nunca se cambi6 al sistema privado de pensiones, y si estuvo afiliado al
RAIS, ha de darse por sentado que nunca se trasladé al sistema publico

administrado por COLPENSIONES.

Por lo que, tratandose de afiliados, la Sala Laboral de la CSJ ha adoctrinado
que los fondos privados de pensiones deben trasladar a COLPENSIONES la
totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi
mismo, ha dicho que esta declaracion obliga a las entidades del régimen de
ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de administracion y
comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento
del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima
media con prestacion definida administrado por Colpensiones (SL 1688-

2019, SL 2877-2020y SL 1467-2021), entendiéndose que tal obligacion esta

a cargo de cada uno de los fondos en que estuvo afiliado la demandante, tal

y como lo sostuvo, en sentencia mas reciente con radicado SL 1715 del 26

de abril de 2021, en la cual textualmente indico:
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“Finalmente, en sede de consulta, se adicionard la sentencia, en el sentido de
ordenar a las AFP del RAIS trasladar a Colpensiones, junto con el
valor de la cuenta de ahorro individual de la demandante, las sumas
de dinero percibidas por concepto de rendimientos financieros y los
gastos de administracion, debidamente indexados, por el periodo
en que ésta permanecio afiliada a esas administradoras.

Asi se decide, porque conforme lo ha expuesto la Corte en la sentencia CSJ
SL782-2021, que reiteré la regla de las CSJ SL2611-2020 y CSJ SL, 8 sep.
2008, rad. 31989, Esta es una consecuencia correlativa y directa a la
ineficacia del traslado”.

De ahi que, no resulta dable desconocer los criterios ampliamente reiterados
por la alta Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral, como

lo pretende la entidad accionada.

En cuanto a las consecuencias que implica el traslado en lo referente a
COLPENSIONES, es claro que la aludida ineficacia trae consigo que ésta se
obligue a recibir los aportes provenientes de la AFP y reactivar la afiliacion
de la actora al régimen administrado por aquella, como asi lo indic6 también
la Corte Suprema de Justicia en la referida sentencia, reiterada en proveidos
del 22 de noviembre de 2011 RAD: 33083 y del 3 de septiembre de 2014
RAD: 46292.

Consecuencias éstas que en nada afectan la estabilidad financiera del sistema
y menos aun del ente de seguridad social, pues la ineficacia del traslado,
implica entre otras cosas la devolucion por parte de la AFP a COLPENSIONES
de las cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la seguradora,
rendimientos, mermas sufridas en 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
accionante en su cuenta de ahorro individual, con los cuales el ente de
seguridad en su momento cubrira las prestaciones a que haya lugar

(sentencia del 8 de septiembre 2008, rad. 31989).

No obstante, se hace necesario ADICIONAR y por ende MODIFICAR, el
ordinal segundo del proveido apelado, en el sentido de ordenar a la AFP
PORVENIR S.A. el traslado a COLPENSIONES y ésta a su vez a recibir por
parte de aquella, las cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la

aseguradora, rendimientos, mermas sufridas en el capital destinado a la
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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 el accionante en su cuenta de ahorro individual, toda vez que la a
quo omitiéo ordenar en su totalidad la devolucion de los mismos, como lo
dispone la sentencia en cita, pues como se dijo, estos hacen parte de la cuenta
del demandante y con ellos es claro, que habra de financiarse las prestaciones

a que haya lugar por parte de COLPENSIONES.

Prescripcion

Sobre la excepcion de prescripcion, ha de advertirse que la solicitud de
nulidad o ineficacia de la afiliacion persigue en esencia un derecho pensional
el cual es imprescriptible, por lo que someter su reclamacién a un periodo
determinado afecta gravemente los derechos fundamentales del afiliado, de

ahi que el derecho de éste a elevar tal solicitud no prescriba.

Asi las cosas y sin mas consideraciones, se ADICIONARA Y MODIFICARA

la sentencia de primer grado en la forma antes anotada.

COSTAS

En esta instancia a cargo de PORVENIR S.A.

EN MERITO DE LO EXPUESTO, EL 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 Y MODIFICAR EL ORDINAL SEGUNDO de la
sentencia apelada, proferida por el Juzgado 31 Laboral del Circuito de Bogota,
Unicamente en el sentido de ORDENAR a PORVENIR S.A el traslado a
COLPENSIONES de las cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales
de la aseguradora, rendimientos, mermas sufridas en 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
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que posea la accionante en su cuenta de ahorro individual, conforme a lo

expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada.

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de PORVENIR S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado

" | N
f

[ ]| | N |
| |

N
DIANA MARCELA CA} Acnbd"' FEQSVQ%%)L&(
Magistradg

Magistrado

AUTO DEL PONENTE: se fijan como agencias en derecho en esta instancia
a cargo de PORVENIR S.A en la suma de $1.000.000.

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado
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Republica de Colombia

Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL

Magistrado Ponente: Dr. LUIS ALFREDO BARON CORREDOR.

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE SARA YANETH MARTHA VILLALBA
contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y AFP COLFONDOS S.A.

En Bogota D. C. a los treinta y un (31) dias del mes de enero de dos mil
veintidos (2022), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros
integrantes de la Sala de Decision, en atencion a lo dispuesto en el articulo

15 del Decreto legislativo 806 de 2020, procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

ANTECEDENTES

Pretende la senora SARA YANETH MARTHA VILLALBA, se declare la
nulidad e ineficacia del traslado inicial del régimen de prima media con
prestacion definida que manejaba el ISS hoy COLPENSIONES al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por COLFONDOS S.A. Como
consecuencia, se condene a COLPENSIONES al retorno inmediato de la
demandante conservando el régimen de prima media con prestacion
definida en dicha entidad y manteniendo los beneficios de dicho régimen, se
condene a COLFONDOS S.A. a la devoluciéon de todos y cada uno de los
valores consignados en la cuenta de ahorro individual por concepto de
cotizaciones, bonos pensionales y cualquier suma adicional de la
aseguradora junto con los rendimientos causados como lo dispone en
articulo 1746 del C.C, se condene a COLPENSIONES a reconocerle y pagarle
la pension de vejez a partir del 13 de mayo de 2018, fecha en que cumplio
los requisitos de tiempo cotizado y ya tenia la edad para pensionarse acorde

con el principio de la condicion mas beneficiosa conforme con el Acuerdo
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049 de 1990, Ley 100 de 1993, modificado por la Ley 797 de 2003, se
condene a COLPENSIONES a pagar intereses moratorios sobre el valor total
de las mesadas pensionales causadas y no pagadas desde el fecha en que
se hicieron exigibles hasta que efectivamente se pague de conformidad con
el articulo 141 de la Ley 100 de 1993 y se condene ultra y extra petita (fls.92
a 93).

Como hechos fundamento de las pretensiones (fl.71 a 75), senalo en
sintesis que naci6 el 13 de mayo de 1961, que se afilio a COLPENSIONES a
la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, que el dia 28 de abril del ano
2000 se traslado a COLFONDOS S.A., que formulario de traslado fue
diligenciado por un funcionario de la AFP, que al trasladarse de régimen no
se encontraba cobijada bajo el régimen de transicion, que realizo las
respectivas solicitudes de nulidad del cambio de fondo de las demandadas,
las cuales fueron negadas, que las administradoras demandadas faltaron al
deber de informacion, al no haberle suministrado una informacién clara,
completa y cierta de las implicaciones y consecuencias del cambio de

régimen pensional.

POSICION DE LA PARTE DEMANDADA

COLPENSIONES contesto oponiéndose a las pretensiones de la demanda,
en cuanto a los hechos manifesto ser cierto el numeral 1 consistente en la
fecha de nacimiento de la demandante, en cuanto a los demas dijo no ser
ciertos los numerales 13 y 14; y no constarle los demas, propuso como
excepciones de fondo prescripcion, inexistencia del derecho y de la

obligacion, buena fe e innominada o genérica (fls. 106 a 116).

COLFONDOS S.A. contesto también oponiéndose a las pretensiones de la
demanda, en cuanto a los hechos manifesto6 ser ciertos los numerales 1, 4 y
8 los cuales tiene que ver con fecha de nacimiento de la demandante, fecha
de traslado de régimen pensional y solicitud de cambio de régimen, no
constarle los numerales 2, 3, 5, 6,9 a 11; y no ser ciertos los demas, propuso
como excepciones de fondo falta de legitimacion en la causa por pasiva, no
existe prueba de causal de nulidad alguna, prescripcion de al accion para

solicitar la nulidad de traslado, buena fe, compensacion y pago,
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saneamiento de cualquier presunta nulidad de la afiliacion, innominada o
genérica, ausencia de vicios del consentimiento, obligacion a cargo
exclusivamente de un tercero y nadie puede ir en contra de sus propios actor

(fls.132 a 150).

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 30 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 3 de
marzo de 2020 (CD - fl. 184), declaro nulo e ineficaz el traslado de régimen
pensional que hizo la demandante del entonces ISS administrador del
régimen de prima media a la AFP COLFONDOS administrador del régimen
de ahorro individual, declaré validamente vinculada a la demandante al
régimen de prima media con prestacion definida administrado por
COLPENSIONES, condené a COLFONDOS S.A. a devolver a
COLPENSIONES todos los valores de la cuenta de ahorro individual junto
con sus rendimientos y costos cobrados por concepto de administracion
durante todo el tiempo que permaneci6 en el régimen de ahorro individual
con solidaridad, esto es, a partir del 28 de abril de 2000 hasta cuando se
haga efectivo el traslado, los costos cobrados por concepto de
administracion deben ser devueltos del patrimonio del fondo debidamente
indexados, ordené a COLPENSIONES a que una vez ingresen los valores de
la cuenta de ahorro individual de la demandante actualice la informacion
en su historia laboral, declaré no probadas las excepciones planteadas por
COLPENSIONES, absolvio a COLPENSIONES de la pretension del

reconocimiento de la pension y se abstuvo de condenar en costas.

Como fundamento a su decision, manifiesta el juez que en un principio la
AFP COLFONDOS se opuso a las pretensiones de la demanda, pero
posteriormente, se allano a las pretensiones, por lo cual se acogia dicha
decision. Después procedio a realizar el estudio de la demanda encontrando
dentro del proceso que la demandante se afilio al régimen de prima media a
partir del 1° de abril de 1994 y permanecio alli afiliada hasta el 30 de abril
de ano 2000 y el 18 de septiembre de 2018, solicito a COLPENSIONES el

traslado de régimen pensional el cual fue negado.
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Refiere el a quo que COLPENSIONES manifiesta que no podia darse el
traslado de la demandante por no ser beneficiaria del régimen de transicion,
frente a lo cual se tenia que la demandante naci6 el 13 de mayo de 1961, de
manera que para el 1° de abril de 1994 contaba con 32 anos de edad, no
cumpliendo el requisito de edad para ser beneficiaria del régimen de
transicion y por tiempo de servicio, segun historia laboral la demandante
tenia el caracter de ser una funcionaria publica, siendo su vinculada como
funcionaria publica el 1° de agosto de 1987 y permanecio hasta diciembre
de 1988, con un total de 55,77 semanas que al sumarse a las semanas
cotizadas al ISS no alcanza a tener los 15 afnios de servicio, por lo tanto, no

era beneficiaria del régimen de transicion.

Seguidamente, procedid a realizar el estudio de la nulidad de traslado,
indicando que en cuanto al objeto licité y causa ilicita los articulos 1519 y
1523 del Codigo Civil dicen que es existe objeto licité y causa ilicita en todo
lo que contraviene el derecho pubico de la Nacion y en todo contrato
prohibido por las leyes y el art 1524 dispone que es causa ilicita la contraida
por la ley y buenas costumbres, los cuales no se dan en el presente caso
toda vez que el traslado esta regulado por la ley y se permite desde la misma
creacion del sistema general de pensiones, incluso fijo unos parametros
dentro de los cuales se podia hacer el uso de ese tipo de posibilidades, por
lo tanto, no se esta atentando contra las buenas costumbres, ni estan
prohibidos por la ley, la demandante igualmente tenia capacidad legal para
ejercer sus derechos y contraer obligaciones al momento de la suscripcion
del formulario de afiliacion y aceptar el traslado de régimen pensional, era
ademas mayor de edad para esa época, tampoco hubo fuerza fisica ni moral
y tampoco es alegada en la demanda, como tampoco existia error, sino lo
que existia era un dolo porque asi lo determina el articulo 63 del Codigo
Civil, por lo que considero el Juez que la AFP al momento de aceptar la
vinculacion actuo bajo esa conducta al no haberle entregado una
informacion clara, precisa y detallada y las consecuencias que implicaban
el cambio de régimen pensional, no cumpliendo asi con la carga de la

prueba.

Refiere el sentenciador que, si bien COLFONDOS se allan6 a las

pretensiones de la demanda, COLPENSIONES se opuso a las mismas, por
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lo cual procedia a estudiar si en el presente caso debia declararse la nulidad
de traslado solicitada, indicando que dese el principio de los traslados ha
dicho la Corte Suprema de Justicia que se debe garantizar que se entrego
esa informacion para establecer que su consentimiento fue debidamente
ilustrado, es decir, la teoria de la voluntad ilustrada, como mas adelante se
desarrollo por la Corte el buen consejo y a partir del ano 2014, la Corte
Suprema de Justicia Sala Laboral también dijo que estos casos se debia
estudiar a la luz de la ineficacia, especialmente porque aparece consagrada
en el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, también ha dicho que el simple
diligenciamiento del formulario no es suficiente para establecer que la
voluntad fue debidamente informada, bajo esos argumentos se debia
declarar en este caso nula e ineficaz el traslado que hizo la demandante, que
con la reforma de la Ley 100 de 1993, se dio la posibilidad a las personas de
retornar al régimen de prima media cuando le faltaban menos de 10 anos
de edad, sin que obrara prueba alguna que demostrara que se le puso en

conocimiento a la demandante dicha posibilidad.

En cuanto a pension manifest6 el a quo que le asistia razon a
COLPENSIONES en cuanto a que no se agoto la via gubernativa sobre dicha
pretension, por lo tanto, se le debia dar la posibilidad a COLPENSIONES de
revisar su propia actuacion y estudiar el derecho pensional correspondiente
y una vez que se hubiera agotado la reclamacion correspondiente si asumia

competencia la jurisdiccion laboral para resolver el tema pensional.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision la parte demandante interpuso recurso
senalando que si bien era cierto que COLPENSIONES manifesté que no se
agoto la reclamacion administrativa respecto de la pension lo hacia era en
los alegatos de conclusion, nunca en el escrito de contestacion de demanda,
aun mas cuando se le corrio traslado en relacion de si existian vicios o
cualquier situacion anodémala dentro del proceso guardé silencio y
simplemente se continué con el proceso como tal, aunado a ello tenia las
facultad de proponer excepciones previas con relacion a falta de agotamiento
de dicha via gubernativa lo cual tampoco lo hizo. Por lo tanto, dicha

situacion quedo saneada con el tramite del proceso, ademas fue imposible
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solicitarle a COLPENSIONES el reconocimiento pensional cuando fue por
medio de este proceso que se determiné que quedaba validamente afiliada a
dicha entidad, de manera que la parte demandante estaba imposibilitada
para solicitar el reconocimiento y pago de dicha pension, toda vez que no se

encontraba afiliada a atin a COLPENSIONES.

COLPENSIONES también interpuso recurso de apelacion argumentando
que frente a que se encontraba probado el dolo como vicio del
consentimiento, era de resaltar que no se allegé prueba idonea que permitira
probar tal figura, se observaba también una indebida aplicacion de la norma
en materia de asesoria del traslado pensional en lo concerniente a que se
dice en el fallo que se evidencia una nulidad de traslado entre regimenes
pensionales porque la AFP no proporcioné al afiliado una completa clara y
compresible informacion sobre las implicaciones del traslado,
desconociéndose el deber de informacion que tiene las administradoras de
pensiones, para lo cual debia tenerse en cuenta que dicho deber de
informaciéon ha variado y ha tenido diferentes etapas a lo largo de las
afiliaciones que se creoé el RAIS, es asi que para el anno 1994 existia el Decreto
663 de 1993, asi como el Decreto 692 de 1994, igualmente hubo una
segunda etapa que fue la Ley 1328 de 2009, Decreto 2241 de 2010 y una
tercera etapa la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071 de 2015.

Asi las cosas, el analisis de la informacion suministrada por la AFP y el
alcance de la asesoria que debi6 brindarse al momento de la afiliacion debia
ser valorada por la normatividad vigente para el momento de la suscripcion
del formulario, en el presente asunto se evidenciaba que el formulario
suscrito por el demandante se hizo de manera libre y voluntaria; y cumple
con el lleno de los requisito del Decreto 692 de 1994, en su articulo 11, no
siendo razonable y juridicamente valido poner a las administradoras
obligaciones no previstas en el ordenamiento juridico al momento del
traslado de régimen, ya que tal exigencia desvirtua el principio de confianza
legitima, teniendo en cuenta que el principio de legalidad y debido proceso
no consiste solamente en las posibilidades de defensa o la oportunidad de
interponer recursos sino que exige ademas como lo expresa el articulo 29 de
la Carta Politica el ajuste de las normas preexistentes al acto que se juzga

que en este caso es la conducta de los fondos con normas inexistentes, lo
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cual no tiene justificacion juridica alguna y viola gravemente el debido
proceso de COLPENSIONES quien sin haber participado del tramite del
traslado es quien debe afrontar el cargo de la prestacion. De igual manera
se alega la sostenibilidad financiera del régimen pensional para lo cual se
trae a colacion la sentencia C 249 de 2009, en lo atinente a que este tipo de

actos afecta el régimen de prima media.

CONSIDERACIONES

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala
de Decision determinar, si el traslado del régimen de prima media al de
ahorro individual con solidaridad que hizo la demandante a través de la AFP
COLFONDOS S.A. es ineficaz por falta de informacion y si como
consecuencia de ello, hay lugar a trasladar a COLPENSIONES los dineros,
frutos, rendimientos y demas emolumentos que posee la actora en su cuenta
de ahorro individual. Asi mismo, se estudiara si el Juez debié pronunciarse
sobre la solicitud de reconocimiento pensional a pesar de no haberse
agotado la via gubernativa, en caso de que proceda su estudio se analizara
si la demandante cumple con los requisitos para la pension de vejez y si

opero6 o no la excepcion de prescripcion.

Previo a resolver lo pertinente, debe precisar la Sala que si bien es cierto en
la demanda se solicité la nulidad del traslado de régimen por falta de
informacion al momento en que la accionante se traslado al RAIS, lo cierto
es que tal circunstancia debe abordarse desde su ineficacia y no mediante
la nulidad, toda vez que resulta equivocado exigirle al afiliado la acreditacion
de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo, cuando el legislador
consagro expresamente que el acto de afiliacion se afecta cuando no ha sido
consentido de manera informada, como asi lo ha indicado la Corte Suprema
de Justicia de manera reiterada entre otras en las sentencias con radicado
N° 31.989 del 8 de septiembre del 2008 y en la SL 5144 del 20 de noviembre
del 2019.
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Ineficacia del traslado de régimen por falta de informacion

Sobre el tema, la Corte Suprema de Justicia en sentencias del 22 de
noviembre de 2011 RAD: 33083, del 3 de septiembre de 2014 RAD: 46292,
del 18 de octubre de 2017 SL 17595 y en la mas reciente SL 1452 del 3 de
abril de 2019 RAD: 68852, en lo que a la informacion que las AFP deben
suministrar a sus afiliados y demas aspectos relacionados con ello, indico
que es obligacion de las administradoras de fondos de pensiones suministrar
la informacion completa para que el afiliado tome la decision respecto del
cambio de régimen e incluso, la de anteponer los derechos del trabajador
sobre su interés propio de ganar un afiliado, pues el hecho de firmar el
formulario de afiliacion no implica per se, que el traslado se haya realizado
de manera libre, voluntaria e informada en tanto tal expresion solo se refiere
al consentimiento que debe dar la persona para el mismo lo cual no prueba
que la informacioén se haya suministrado; luego son dichas entidades quienes
tienen la carga de la prueba en demostrar que brindaron la informacion en
los términos anotados en la jurisprudencia en comento, a mas que no es
necesario que quien predica la nulidad o ineficacia de su traslado, deba tener
una expectativa legitima para pensionarse o ser beneficiario del régimen de
transicion, cabe resaltar que las sentencias aqui senalas son las mas
recientes sobre la materia, las cuales encuadran perfectamente al caso sub

examine.

Descendiendo al caso objeto de estudio, se tiene que la sefiora SARA
YANETH MARTHA VILLALBA el 28 de abril del ano 2000 se traslado del
régimen de prima media al de ahorro individual con solidaridad a través de
la AFP COLFONDOS S.A. efectuando cotizaciones a partir del 1° de junio del
ano 2000 y donde se encuentra vinculada actualmente (fls.152 a 153),
aporto al régimen de prima media con prestacion definida a través del ISS
hoy COLPENSIONES del 1° de abril de 1994 al 30 de abril del 2000, como
se puede ver la historia laboral emitida por dicha entidad (CD fl.121).

Conforme a ello, encuentra la Sala que si bien del formulario de afiliacion a
la AFP COLFONDOS S.A. obrante a folio 153 se denota que la accionante al
momento de suscribirlo dejo constancia que la seleccion del RAIS la hacia

de manera libre y espontanea, y que habia sido asesorada sobre las
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implicaciones del régimen, ello no significa que haya recibido la informacion
suficiente por parte de la Administradora respecto de las consecuencias que
conllevaba su decision, pues en su momento la AFP COLFONDOS S.A.,
debia informarle sobre las ventajas y desventajas que conllevaba el traslado,
las pérdidas o ganancias en lo que a rendimientos podria tener su ahorro,
la redencion del bono pensional, los casos en que procede la devolucion de
aportes, las diferentes modalidades de pension y los requisitos para acceder
a esta, entre otros aspectos, los cuales claramente no se encuentran
acreditados en el presente caso, debe tenerse en cuenta que contrario a lo
senalado por la accionada en el recurso de alzada, en tratandose de
ineficacia del traslado, no hay lugar a efectuar pronunciamiento alguno

respecto a los vicios en el consentimiento.

Bajo esa perspectiva es claro que la carga de la prueba le asistia a la AFP,
pues era ella quien tenian que demostrar que tipo de informacién le brindo
al momento de su traslado y afiliacion a ésta; y si la misma fue veras, sin
que el hecho de firmar un formulario de afiliacion de por cierto que tales
circunstancias fueron de su conocimiento, de ahi que el traslado se torne

ineficaz.

Ahora, en cuanto a que la entidad no tenia la obligacion del deber de
informacién para el momento en que surtié el traslado, por cuanto se
encontraba amparado por el Decreto 663 de 1993, el cual no plasmaba
dicha obligacion, la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral, también se ha
pronunciado al respecto, senalando que no puede alegarse “que existe una
manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la
incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni
puede  estimarse  satisfecho tal requisito con una  simple
expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido a las
Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron
clara y suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena
de declarar ineficaz ese transito” (CSJ SL12136-2014- reiterada en sentencia

SL 1467 de 2021).

Igualmente, resaltd que el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Orgdnico del

Sistema Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion, prescribio en el
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numeral 1. ° del articulo 97, la obligacion de las mismas de “suministrar a
los usuarios de los servicios que prestan la informaciéon necesaria para lograr
la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les
permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores

opciones del mercado”.

Finalmente, aludié a que Ley 795 de 2003, “Por la cual se qjustan algunas
normas del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero y se dictan otras
disposiciones» recalcé en su articulo 21 este deber preexistente de
informacion a cargo de las AFP, en el sentido que la informacion
suministrada tenia como propoésito no solo evaluar las mejores opciones del

mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas”.

De esta manera, la Corte concluyé que, desde su fundacion, las AFP tenian
la obligacion de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la
entrega de la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado
elegir entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor
se ajustara a sus intereses. Lo anterior, tiene relevancia en tanto la actividad
de explotacion economica del servicio de la seguridad social debia estar
precedida del respeto debido a las personas e inspirado en los principios de
prevalencia del interés general, transparencia y buena fe de quien presta un

servicio publico (SL 1467 de 2021).

En cuanto a las consecuencias que implica el traslado en lo referente a
COLPENSIONES, es claro que la aludida ineficacia trae consigo que ésta se
obligue a recibir los aportes provenientes de la AFP y reactivar la afiliacion
de la actora al régimen administrado por aquella, como asi lo indic6 también
la Corte Suprema de Justicia en la referida sentencia, reiterada en proveidos
del 22 de noviembre de 2011 RAD: 33083 y del 3 de septiembre de 2014
RAD: 46292.

Consecuencias éstas que en nada afectan la estabilidad financiera del sistema
y menos aun del ente de seguridad social, pues la ineficacia del traslado,
implica entre otras cosas la devolucion por parte de la AFP a COLPENSIONES
de las cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la seguradora,

rendimientos, mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la
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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
accionante en su cuenta de ahorro individual, con los cuales el ente de
seguridad en su momento cubrira las prestaciones a que haya lugar

(sentencia del 8 de septiembre 2008, rad. 31989).

Por lo cual, se hace necesario ADICIONAR y por ende MODIFICAR, el ordinal
tercero del proveido apelado, en el sentido de ordenar a la AFP COLFONDOS
S.A. el traslado a COLPENSIONES y ésta a su vez a recibir por parte de
aquella, las cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, rendimientos, mermas sufridas en 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 el accionante en su cuenta de ahorro individual, toda vez que la a
quo omitié6 ordenar en su totalidad la devolucion de los mismos, como lo
dispone la sentencia en cita, pues como se dijo, estos hacen parte de la cuenta
del demandante y con ellos es claro, que habra de financiarse las prestaciones

a que haya lugar por parte de COLPENSIONES.

Prescripcion ineficacia del traslado

Sobre la excepcion de prescripcion, ha de advertirse que la solicitud de
nulidad o ineficacia de la afiliacion persigue en esencia un derecho pensional
el cual es imprescriptible, por lo que someter su reclamacién a un periodo
determinado afecta gravemente los derechos fundamentales del afiliado, de

ahi que el derecho de éste a elevar tal solicitud no prescriba.

Pension de vejez

Sostuvo el Juez de primera instancia que no era posible estudiar la
pretension relacionada con pension de vejez teniendo en cuenta que carecia
de competencia al no haberse agotado la via gubernativa por parte de la
demandante sobre tal aspecto, sin embargo, observa la Sala tal y como lo
menciondé el recurrente que dicha situacion no fue advertida por
COLPENSIONES a través de medios exceptivos de defensa, sino en el

momento en que presento sus alegatos de conclusion, saneando de esta
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manera la nulidad presentada tal como lo dispone el numeral 1° del articulo

136 del CGP.

De igual manera, asi lo ha establecido la Corte Suprema de Justicia Sala

Labora en sentencia SL 1054 de 2008, en la que puntualizo:

“Esta Corporacion estimé en sentencia, CSJ SL, 13 oct. 1999, rad. 12221,
reiterada en providencias CSJ SL, 24 may. 2007, rad. 30056, y CSJ
SL13128-2014 lo siguiente:

(..)

“El Cédigo de Procedimiento Laboral dispone en su articulo 6° que
“Las acciones contra una entidad de derecho publico, una persona
administrativa auténoma, o una institucion o entidad de derecho
social podran iniciarse soélo cuando se haya agotado el
procedimiento gubernativo o reglamentario correspondiente”. De
manera, que antes de reclamarse ante los estrados laborales de la
jurisdicciéon ordinaria alguna pretension de orden social a
cualesquiera de las anteriores entidades, se hace necesario que el
interesado formule previamente su peticion de reivindicaciéon ante
éstas.”

(...)

“En cuanto a la naturaleza juridico-procesal de la exigencia del
agotamiento de la via gubernativa en el procedimiento laboral, si
bien para explicar la misma se han construido varias tesis, tales
como la de asimilarla a un requisito de la demanda, o de
considerarla un presupuesto de la accion, o de calificarla como un
factor de competencia, lo cierto es que la jurisprudencia de la Sala
Laboral siempre que se ha ocupado del tema se ha inclinado por
esta ultima, esto es, que la misma constituye un factor de
competencia para el juez laboral, pues mientras este procedimiento
preprocesal no se lleve a cabo el Juez del Trabajo no puede
aprehender el conocimiento del conflicto planteado; ademds, esta
calificacion dada a la via gubernativa encuentra sustento también
en que el articulo 6° del C. De P. L., figura dentro de las normas
de dicho estatuto procesal que regulan el fenémeno de la
competencia en materia laboral.”

“Entonces, dado que la exigencia del articulo 6°del C. De P.L es un
factor de competencia, y por ende un presupuesto procesal, la
misma debe encontrarse satisfecha en el momento de la admision
de la demanda. Por tanto, cuando se presenta una demanda contra
alguna de las entidades publicas o sociales senialadas en la norma
precitada es deber ineludible del juez laboral constatar, antes de
pronunciarse sobre la admision de tal escrito introductorio, que se
haya agotado el procedimiento gubernativo o reglamentario
previsto en dicho precepto, obligacion procesal que el dispensador
de justicia debe cumplir con sumo cuidado y acuciosidad, ya que
esta de por medio nada menos que establecer si tiene competencia
o no para conocer del pleito que se pone bajo su consideracion, asi
como el cumplimiento de los imperativos que le imponen los
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articulos 37 del C.P.C., modificado por el D.E. 2282 de 1989, art.
1°, num. 13 y 38 ibidem, en relacién con el deber de precaver los
vicios de procedimiento, rechazar cualquier solicitud que sea
notoriamente improcedente y evitar providencias inhibitorias. Y si
se percata que no aparece demostrado el cumplimiento de esa
etapa prejudicial, es su obligacién rechazar de plano la demanda,
por falta de competencia, tal y como lo prevé el articulo 85 del C.
De P.L., modificado por el D. E. 2282/89, art. 1°, num. 37, norma
aplicable al procedimiento laboral en virtud del principio de
integracion analdgica consagrado en el articulo 145 del C. De P.L.,
toda vez que en este ordenamiento procesal no hay disposicion que
regule lo atinente a las consecuencias de la falta del presupuesto
procesal de la competencia al examinarse la viabilidad o no de la
demanda.”

“Pero puede suceder que el Juez Laboral admita la demanda
sin advertir la falta de cumplimiento por parte del
accionante de la exigencia contemplada en el pluricitado
articulo 6° del C. De P.L. En este caso es deber procesal de
la parte demandada, asi como un elemental ejercicio de la
lealtad que se deben los sujetos procesales entre si y que
éstos le deben al Juez, alertar a éste sobre la omision del
agotamiento del procedimiento gubernativo, pero no de
cualquier manera, sino mediante la proposicion de los
medios de defensa que en su favor consagra la ley adjetiva
del trabajo en su articulo 32, cudles son las excepciones
previas o dilatorias respectivas, que para el caso concreto
qgue se examina se contrae a la de falta de competencia, por
no agotamiento previo de la via gubernativa, de conformidad
con lo previsto en el numeral 2° del articulo 97 del C. De P.C.,
modificado por el D.E. 2282 de 1989, art. 1°, num.46, disposicion
a la cual fuerza remitirnos por mandato del articulo 145 del Cédigo
de Procedimiento Laboral. O también puede formularse la
excepcion dilatoria de no agotamiento del procedimiento
gubernativo o reglamentario, que como ya ha tenido oportunidad la
Corte de expresarlo, “...bien puede entenderse que constituye una
excepcion en el proceso laboral, propia y auténoma” (Sentencia de
Julio 21 de 1981. Rad. N° 7619).”

Lo cual conlleva a concluir que el Juez debio haber estudiado la pretension
solicitada, pues como bien se mencion6 la causal alegada por
COLPENSIONES quedo6 saneada por no haberla advertido oportunamente.
Asi las cosas, al haber apelado la parte actora dicha situacion doto de
competencia a esta instancia para efectuar pronunciamiento sobre la
solicitud de reconocimiento pensional, tal y como lo consagra el inciso

segundo del articulo 287 del CGP.

Proceso ordinario laboral de SARA YANETH MARTHA VILLALBA contra COLPENSIONES Y OTRO



Exp. 30 2018 00640 01

Solicita la demandante que el reconocimiento de la pension se haga bajo
condicion mas beneficiosa, ya sea con el Acuerdo 049 de 1990 o Ley 100 de
1993 y su modificacion, de tal manera que se procedera estudiar

inicialmente si es beneficiaria del régimen de transicion.

Régimen de transicion

Al respecto, se tiene que a folio 60 obra copia de la cédula de ciudadania de
la actora en donde se puede ver que naci6o el 13 de mayo de 1961,
acreditando al 1° de abril de 1994, 32 anos de edad cumplidos y segun
formato CLEBP que militan a folios 53 a 60 la demandante para el 1° de
abril de 1994, tenia cotizadas un total de 343 semanas, no reuniendo asi
los requisitos para ser beneficiaria del régimen de transicion, por lo cual no
es factible realizar el estudio pensional con normas anteriores a la vigencia

de la Ley 100 de 1993.

Reconocimiento pensional Ley 797 de 2003

Establece el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificada por el articulo 9°
de la ley 797 de 2003, que para tener derecho a la pension de vejez a partir
del 1° de enero de 2014, se requiere en el caso de las mujeres contar con 57
anos de edad y 1,300 semanas de cotizacion, teniendo en cuenta que la
senora SARA VILLALBA naci6 el 13 de mayo de 1961, los 57 anos de edad
los cumpliéo el mismo dia y mes del ano 2018, momento para el cual
acreditaba un total de 1,564.14 semanas cotizadas, segun se desprende
del formulario CLEBP, historia laboral expedida por COLPENSIONES (CD
f1.120) e historia laboral expedida por COLFONDOS S.A. (f1.36), reuniendo

de esta manera con los requisitos senalados por la Ley.

Disfrute y monto de la pension

Al respecto, el articulo 13 del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto
758 del mismo ano, dispone que es necesaria la desafiliacion del sistema
para entrar a disfrutar de la pension, teniendo en cuenta que la demandante
aun se encuentra activa en el sistema pensional como lo certifica

COLFONDOS segun documental que obra a folio 152 de fecha 29 de marzo
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de 2019, el disfrute pensional lo sera una vez se acredite su desafiliacion al

sistema.

En cuanto al calculo de la mesada pensional se debe tener en cuenta lo
dispuesto en los articulos 21 y 34 de la Ley 100 de 1993, esto es con lo
cotizado durante toda la vida laboral o los ultimos 10 anos dependiendo de
cual le sea mas favorable, al haber acreditado mas de 1,250 semanas de

cotizacion.

Intereses moratorios

Dispone el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, que en caso de mora en el
pago de las mesadas pensionales la entidad correspondiente reconocera y
pagara al pensionado, ademas de la obligacion a su cargo y sobre el importe
de ella, la tasa maxima de interés moratorio vigente en el momento en que
se efectué el pago. No obstante, teniendo en cuenta que en el presente
asunto no existe mora de mesadas, como quiera que aun no se ha efectuado
el retiro del sistema pensional, no habria lugar a condena alguna sobre este

aspecto.

Por lo anterior, habra de revocarse la decision del a quo en cuanto la

negacion al reconocimiento pensional.

COSTAS

COSTAS en esta instancia a cargo de COLPENSIONES como quiera que su
recurso de alzada no resulté avante, de conformidad con el numeral 3° del

articulo 365 del CGP.

EN MERITO DE LO EXPUESTO, EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., ADMINISTRANDO JUSTICIA EN
NOMBRE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA Y POR AUTORIDAD DE LA
LEY,
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RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR Y MODIFICAR EL ORDINAL TERCERO de la
sentencia apelada, proferida por el Juzgado 30 laboral del Circuito de Bogota,
para lo cual se ORDENA a la AFP COLFONDOS S.A. el traslado a
COLPENSIONES y ésta a su vez a recibir por parte de esta, las cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, rendimientos,
mermas sufridas en 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 accionante en
su cuenta de ahorro individual, conforme a lo expuesto en la parte motiva de

esta providencia.

SEGUNDO: REVOCAR PARCIALMENTE el ordinal sexto de la sentencia
apelada, en su lugar CONDENAR a COLPENSIONES a reconocerle a la sefiora
SARA YANETH MARTHA VILLALBA la pension de vejez a partir del momento
en que acredite su desafiliacion al sistema pensional, efectuando el calculo de
la mesada pensional bajo los parametros establecidos en los articulos 21 y 34

de la Ley 100 de 1993.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia.

CUARTO: COSTAS en esta instancia a cargo de COLPENSIONES.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado
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DIANA MARCELA CAMACHO FE& %}bl&v
Magistrada

EDUA.RDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

AUTO DEL PONENTE: se fijan como agencias en derecho en esta instancia a
cargo de COLPENSIONES en la suma de $1.000.000.

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado
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Republica de Colombia

Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL

Magistrado Ponente: Dr. LUIS ALFREDO BARON CORREDOR.

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE ARTURO SILVA contra
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y
AFP PORVENIR S.A

En Bogota D. C. a los treinta y uno (31) dias del mes de enero de dos mil
veintidos (2022), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros
integrantes de la Sala de Decision, en atencion a lo dispuesto en el articulo

15 del Decreto legislativo 806 de 2020, procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

ANTECEDENTES

Pretende la senora ARTURO SILVA, se declare que estuvo afiliado al ISS y
por ende, al régimen de prima media con prestacion definida, afiliacion
vigente hasta el 28 de febrero de 1995, se declare la ineficacia de la afiliacion
y, por lo tanto, del traslado de régimen de prima media con prestacion
definida al régimen de ahorro individual con solidaridad efectuado el 28 de
febrero de 1995, se condene a POVENIR S.A. a transferir a COLPENSIONES
a titulo de cotizaciones el saldo en la cuenta de ahorro individual junto con
los dividendos y rendimientos financieros, asi como los costos generados por
concepto de administracion, se ordene a COLPENSIONES a reactivar la
afiliacion en las mismas condiciones que tenia antes de efectuar el régimen
de traslado como si nunca se hubiera efectuado, se ordene a
COLPENSIONES a registrar en la historia laboral el detalle de las
cotizaciones transferidas a POVENIR S.A. (fl.7 a 8).
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Como hechos fundamento de las pretensiones (fls. 5 a 7), senalé en
sintesis que nacio el 11 de agosto de 1955, que estuvo afiliado de forma
ininterrumpida al régimen de prima media con prestacion definida,
manejado por el entonces ISS hoy COLPENSIONES afiliacion vigente hasta
el 28 de febrero de 1995, que en el mes de febrero de 1995 fue contactado
por asesores del fondo de pensiones HORIZONTE S.A. hoy PORVENIR S.A.
con el fin de obtener su traslado del ISS al referido fondo, que para obtener
el cambio de régimen los asesores de HORIZONTE S.A. se limitaron a
afirmarle que en el régimen de ahorro individual con solidaridad tendria una
pension mas elevada respecto de la que podria obtener en el régimen de
prima media con prestacion definida, no se realizé una asesoria mediante
actuario o profesional especializado que de manera adecuada y suficiente
pudiera hacer entender las implicaciones de traslado de régimen, que al
realizar el traslado de régimen pensional crey6 que al cumplir con su status
pensional, la entidad demandada le iba a reconocer una mesada pensional
mayor a la que recibiria en el antiguo seguro social, que el dia 28 de agosto
de 2019, solicito el traslado de régimen en las entidades demandadas la cual

fue negada.

POSICION DE LA PARTE DEMANDADA

COLPENSIONES contesto oponiéndose a las pretensiones de la demanda,
en cuanto a los hechos manifesto ser ciertos los numerales 2, 10 a 17, los
cuales tienen relacion con afiliacion a dicho fondo y fecha de traslado al
RAIS, edad actual del demandante, fusion por absorcion de HORIZONTE a
PORVENIR S.A., solicitud de traslado y respuesta, en cuanto a los demas
hechos dijo no constarle y propuso como excepciones de fondo falta de
legitimacion en la causa por pasiva, improcedencia de la declaratoria de
nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen, inobservancia del principio
constitucional de sostenibilidad financiera del sistema, inexistencia de la
obligacion de afiliacion, error de derecho no vicia el consentimiento, buena
fe, prescripcion, presuncion de legalidad de los actos juridicos e innominada

o genérica (fls. 45 a 60).

POVENIR S.A. se opuso igualmente a las pretensiones de la demanda, en

cuanto a los hechos dijo ser cierto el numeral 1, 11 a 15, no constarle los
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numerales 2, 16y 17; los cuales tienen relacion con fusion por absorcion de
HORIZONTE a PORVENIR S.A., en cuanto los demas manifesto no ser
ciertos, propuso como excepciones de fondo prescripcion, prescripcion de la
accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e

inexistencia de la obligacion y buena fe (fls. 87 a 1053).

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 3° Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 3 de
agosto de 2020 (CD - fl.154), declaré la ineficacia del traslado del
demandante del régimen de prima media con prestacion definida
administrado por el ISS hoy COLPENSIONES al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por HORIZONTE hoy PORVENIR
S.A. realizado el 28 de febrero de 1995, con efectividad a partir del 1° de
marzo del mismo ano, para entender vinculado al demandante de forma
valida al régimen solidario de prima media administrado por
COLPENSIONES, condené a la AFP PORVENIR S.A. a trasladar a
COLPENSIONES todos los valores que recibié con motivo de la afiliacion del
demandante por concepto de cotizaciones obligatorias, voluntarias, en el
evento de haberlas realizado, bonos pensionales en caso de haber sido
redimidos, con todos los rendimientos financieros e intereses causados,
ordeno a COLPENSIONES aceptar el traslado de los aportes que efectué
PORVENIR S.A. para que proceda a activar la afiliacion del demandante
como si nunca se hubiese trasladado del régimen de prima media con
prestacion definida y asi mismo, actualice la informacion de la historia
laboral en semanas de tiempo cotizado, declardé no probada la excepcion de
prescripcion propuesta por cada una de las demandadas, condendé en

costas a la AFP PORVENIR en la suma de $1.800.000.

Fundamenté su decision, senalando que la parte actora alegaba que no se
le suministr6 un informacion completa, veraz y oportuna sobre las
caracteristicas de uno y otro régimen, de igual manera porque solo se dedico
a promocionar en ese momento el fondo el traslado bajo el argumento de
que se le daria una mejor pension y menor edad, para establecer si en efecto
se presento ese error o engano por falta de esa informacion se habia allegado

como medio de prueba al expediente formulario mediante el cual se legaliz
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el traslado de fecha 28 de febrero de 1995, se encontraba también
certificacion expedida por COLPENSIONES en el cual consta que el actor
estuvo afiliado alli, se llevo a cabo interrogatorio de parte del representante
legal de PORVENIR S.A. de donde se podia extraer como confesion que no
existe ningin medio de prueba diferente al formulario, del cual no se podia
extraer cual fue la informacion que se le dio al actor en el momento del
traslado, en cuanto al interrogatorio de parte del demandante se recordaba
que el asesor comercial de la época le dijo a €l y sus companeros de trabajo
que se iba a pensionar con una mejor mesada y menor edad, siendo estos
los Ginicos medios probatorios, encontrando el a quo que del formulario de
afiliacion se eché de menos la firma del empleador mediante el cual debid
manifestar bajo la gravedad del juramento que los antecedentes del
trabajador incluidos en ese contrato son los que corresponden a la

informacion que le fue suministrada.

Mas aun cuando se trataba de una entidad del sector publico
descentralizado, siendo ello asi ese formulario con esa falencia no llenaba
los requisitos establecidos en el Decreto 692 de 1994 inciso 4 articulo 11 ,
lo que daba lugar a la consecuencia establecida en el inciso 6, siendo una
razon suficiente para declarar la ineficacia, aunado si se pasara por alto esa
deficiencia contrario a lo alegado por PORVENIR S.A. existia la norma que
consagraba el deber de las AFP de brindar informacion suficiente, amplia y
oportuna al posible afiliado durante su permanencia como lo establece el
articulo 12 del Decreto 720 de 1994, articulos que posteriormente habian
sido aclarados por la Corte Suprema de Justicia a través de jurisprudencia
del 9 de septiembre del anno 2008 rad 31289, en donde se logro establecer
que la carga de la prueba estaba en cabeza de la AFP, obligacion que nacio
desde la fundacion de las AFP como se recordo en la sentencia del 8 de mayo
de 2019, SL 1688, ademas la doctrina del precedente vertical ha establecido
que la suscripcion del formulario de forma libre y voluntaria no es suficiente
para dar por demostrado el deber de informacion, de manera que el paso del

tiempo no convalece el vicio que traia de la ineficacia.
Finalmente, sostuvo el sentenciador que en ninguna de las sentencias

proferidas por la Corte Suprema de Justicia Laboral se ha hablado el

principio de sostenibilidad financiera, esto porque habia que analizar
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también que la parte demandante tiene derecho fundamentales que se
colocan en contravia con el derecho fundamental de igualdad del articulo 13
Constitucion Politica, derecho fundamental a la seguridad social articulo 48,
derecho a una pension en condiciones dignas y justas, de suerte que habria
que hacer una especie de balanceo de donde primen los demas derechos que
le asisten al demandante sobre ese principio de la sostenibilidad financiera,
por lo que acogiéndose a los lineamientos establecidos por el maximo 6rgano

de cierre de esta jurisdiccion se debia declarar la ineficacia del traslado.

RECURSO DE APELACION

PORVENIR S.A. interpuso recurso de apelacion, manifestando que la
afiliacion del demandante a PORVENIR obedeci6 a una decision libre
espontanea y sin presiones, como muestra de ello es que recibi6 una
asesoria verbal donde se le informo6 las caracteristicas propias del RAIS, lo
cual fue ratificado por el demandante en el interrogatorio realizado,
probando de esta manera que efectivamente recibioé esa informacion verbal,
la decision tomada por el demandante se hizo de manera consiente y
espontanea sin presiones de ninguna naturaleza y con el cumplimiento de
todos los requisitos exigidos por la norma vigente para la fecha en que se
produjo, pues antes de adoptar la decision recibié informacion suficiente y
veraz de manera verbal, posteriormente suscribiéo el formulario el cual
cumplia con todos los requisitos de ley y aprobado por la Superintendencia
Financiera, una vez cumplidas dichas exigencias legales se manifesto de
forma expresa que lo hacia de manera libre y voluntaria lo cual no puede
ser desconocido, y el formulario suscrito preimpreso no le resta ninguna
validez a la manifestacion voluntaria realizada por el demandante como
también lo manifesto en el interrogatorio de parte de haberse afiliado de

manera libre y voluntaria.

Adicionalmente, no podia pasarse por alto que el demandante dentro de su
actuar hizo manifestaciones inequivocas de la voluntad de pertenecer a uno
u otro régimen pensional, puesto que en el presente proceso se evidencio
una total negligencia de éste en solicitar informacion adicional, no
resultando admisible que prospere las alegaciones respecto de la nulidad o

ineficacia toda vez que el actor recibio toda la informacion del traslado y asi
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mismo el demandante tuvo la oportunidad de leer y preguntar incluso de
sustraerse de la firma de dicho documento entregado por el asesor
comercial, pero no lo hizo, respecto de la informacion suministrada
presupone la aplicacion de presupuestos juridicos inexistentes para la fecha
de afiliacion, pues que de acuerdo a lo manifestado por la misma
Superintendencia Financiera en concepto 201705668-01 del 12 de julio de
2017, indico que el deber de informacion clara, cierta, comprensible y
oportuna respecto de las condiciones de afiliacion, de manera tal que el
consumidor financiero pudiera tomar una decision informada de vincularse
a dicho régimen se encontraba expresamente consagrado a partir del 1° de
julio de 2010, fecha en que entro en vigencia el Decreto 2242 de 2010, lo
cual era claro que lo fue aproximadamente 15 anos después de la afiliacion
inicial del demandante, ratificando de esta manera que fue solo con la
expedicion del Decreto 2555 de 2010, Decreto 2072 de 2015 y ley 1748 de
2015, que las AFPS adquirieron la obligacion de asesoria e informacion tanto

para sus afiliados como para el publico en general.

Aduce, que frente a los fallos de tutela es procedente traer a colacion que
los fallos de tutela son de aplicacion Inter partes no erga omnes, por lo tanto,
no resultaria posible aplicar un fallo de tutela a los presentes casos, sino
que se debe mirar cuales son las caracteristicas y condiciones propias de
cada proceso y no se puede fallar de manera lineal, el fallo presupone
aceptar que el desconocimiento de la ley tiene capacidad suficiente para
generar un vicio del consentimiento lo cual violaria los articulos 9 y 1509
del Codigo Civil que de manera clara establece que el error como punto de
derecho no vicia el consentimiento, mas aun cuando fue el demandante
quien actud con total negligencia al punto tal que a la fecha desconoce en

realidad cual es su expectativa o su certeza pensional.

Por ultimo, respecto de los gastos de administracion indica que estos tienen
sustento en la Ley 100 de 1993, por ende devolverlos causaria un perjuicio
para la entidad mas cuando esos emolumentos no se encuentran en cabeza
de esta, pues fueron adquiridos para financiar la adquisicion de recursos
provisionales que cubren las contingencias de vejez o muerte las cuales a la
fecha de encuentran cubiertas y garantizadas a favor del demandante y

también para las diferentes operaciones financieras que llevan a la
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adquisicion de rendimientos que se encuentran depositadas en la cuenta de

ahorro individual del demandante.

COLPENSIONES también interpuso recurso de apelacion, senalando que si
bien era cierto el despacho hacia alusion sobre las caracteristicas minimas
del principio de sostenibilidad financiera y si bien hace alusion de que tiene
que existir una seria de ponderaciones de otros principios y derechos
constitucionales consagradas en la carta politica, lo cierto es que esta
manifestacion es un criterio frente al cual se dista en su totalidad por cuanto
debe tenerse en cuenta el preambulo de la constitucion los articulos 2, 3, 4,
9 y 48 que hace énfasis sobre el derecho de las personas y los deberes dentro
del Estado y del Estado y los afiliados, y aqui cuando el despacho hace
manifestacion si existe un quebrantamiento sobre el principio de igualdad,
qué clase de igualdad entiende el despacho formal o material, segundo la
pension digna que podria ser cuando a una persona se le pueda exigir tener
una prestacion diferente a la pension minima, en esos casos se estaria
hablando de un quebrantamiento de ese principio constitucional, no
obstante, en ningtn acapite por parte de PORVENIR y COLPENSIONES se
dijo que se le iba a otorgar una prestacion diferente a los que el mismo

gobierno ha establecido para tales efectos.

Acota, que si existen criterios de derechos fundamentales que son diferente
a los de la Corte Suprema de Justicia es muy sencillo, porque la Corte
Constitucional ya se ha pronunciado sobre el caso en la sentencia C 634 de
2011, por lo que cuando existe dos criterios de las altas cortes que son
diferentes y sobre el mismo punto debe preferirse la de la Corte
Constitucional, por lo tanto, el operador judicial en estos casos no puede
fallar bajo el precedente vertical de la Corte Suprema de Justicia, es la Corte
Constitucional que ha cimentado cuales son las caracteristicas que una
persona puede realizar para su traslado obedeciendo al principio de
sostenibilidad financiera que se dirige justamente el ordenamiento
economico en Colombia, entonces no se puede desconocer éste para
satisfacer las necesidades de una persona que puede llegar a quebrantar los
derechos y garantias de los demas, por qué de donde van a salir las
cotizaciones, si bien el despacho hace manifesté en el ordinal tercero que

era imposible para COLPENSIONES tener en cuenta todos sus afiliaciones
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y estar detras de cada uno, lo mismo se tiene que aplicar aca en que
efectivamente no tiene ningun tipo de injerencia tener que asumir las

cargas.

En el fallo en ningin momento se hizo manifestacion que se tiene que
retornar las cotizaciones del demandante y esas cotizaciones van a venir de
qué forma no se ordendé que fueran indexadas, si bien se habla de
rendimiento economicos es muy diferente a una indexacion aca
simplemente se esta buscando como se genero un dinero por parte de unas
cotizaciones y otra muy distinta es que una persona lo que cotizé en el ano
1995, momento en que realizo su primer traslado es muy distinta a la que
hoy se va a trasladar tratandose de grave peligro para COLPENSIONES, en
ultimo punto, si bien el despacho dijo no existir elementos de conviccion
alguna, esto no se puede entender que si el demandante no allegd prueba
y el demandado tampoco allega prueba entonces va existir una presuncion
de mala fe, el cual se tiene que acreditar aqui, no se puede decir que existio
o no existio unas caracteristicas, porque de tenerse bajo esas
reglamentaciones la sana critica lleva a inducir que debe estudiarse también
las caracteristicas del demandante, quien demostré en todo momento que
fue una persona displicente con su situacion pensional, nunca se preocupo
ni le import6 y fue solo en el anno 2019, que empezo hacer todos los tramites,
entonces en una balanza de derechos y garantias se encuentran totalmente
desniveladas por cuanto obedecen a la manifestacion realizada por el
demandante y no se tiene en cuenta los alegatos, interrogatorios y las

pruebas arrimadas al proceso.

CONSIDERACIONES

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala
de Decision determinar, si el traslado del régimen de prima media al de
ahorro individual con solidaridad que hizo el demandante a través de la AFP
PORVENIR S.A. es ineficaz por falta de informacion y si como consecuencia
de ello, hay lugar a trasladar a COLPENSIONES los dineros, frutos,
rendimientos y demas emolumentos que posee la actora en su cuenta de

ahorro individual.
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Ineficacia del traslado de régimen por falta de informacion

Sobre el tema, la Corte Suprema de Justicia en sentencias del 22 de
noviembre de 2011 RAD: 33083, del 3 de septiembre de 2014 RAD: 46292,
del 18 de octubre de 2017 SL 17595 y en la mas reciente SL 1452 del 3 de
abril de 2019 RAD: 68852, en lo que a la informacion que las AFP deben
suministrar a sus afiliados y demas aspectos relacionados con ello, indico
que es obligacion de las administradoras de fondos de pensiones suministrar
la informacion completa para que el afiliado tome la decision respecto del
cambio de régimen e incluso, la de anteponer los derechos del trabajador
sobre su interés propio de ganar un afiliado, pues el hecho de firmar el
formulario de afiliacion no implica per se, que el traslado se haya realizado
de manera libre, voluntaria e informada en tanto tal expresion solo se refiere
al consentimiento que debe dar la persona para el mismo lo cual no prueba
que la informacioén se haya suministrado; luego son dichas entidades quienes
tienen la carga de la prueba en demostrar que brindaron la informacion en
los términos anotados en la jurisprudencia en comento, a mas que no es
necesario que quien predica la nulidad o ineficacia de su traslado, deba tener
una expectativa legitima para pensionarse o ser beneficiario del régimen de
transicion, cabe resaltar que las sentencias aqui senalas son las mas
recientes sobre la materia, las cuales encuadran perfectamente al caso sub

examine.

Descendiendo al caso objeto de estudio, se tiene que el senor ARTURO SILVA
el 28 de febrero de 1995 (fl.106), se traslado del régimen de prima media al
de ahorro individual con solidaridad a través de la AFP HORIZONTE S.A.
hoy PORVENIR S.A. entidad en donde se encuentra actualmente y aportoé al
régimen de prima media con prestacion definida a través del ISS hoy

COLPENSIONES como se observa de la historia laboral obrante a folio 64.

Conforme a ello, encuentra la Sala que si bien del formulario de afiliacion a
la AFP PORVENIR S.A. obrante a folio 106 se denota que la accionante al
momento de suscribirlo dejo constancia que la seleccion del RAIS la hacia
de manera libre y espontanea, y que habia sido asesorada sobre las
implicaciones del régimen, ello no significa que haya recibido la informacion

suficiente por parte de la Administradora respecto de las consecuencias que
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conllevaba su decision, pues en su momento la AFP PORVENIR S.A., debi6
informarle sobre las ventajas y desventajas que conllevaba el traslado, las
pérdidas o ganancias en lo que a rendimientos podria tener su ahorro, la
redencion del bono pensional, los casos en que procede la devolucion de
aportes, las diferentes modalidades de pension y los requisitos para acceder
a esta, entre otros aspectos, los cuales claramente no se encuentran

acreditados en el presente caso.

Aunado a ello, tampoco se evidencia que se le haya indicado la forma en que
se calcularia la pension, esto es, con base en la modalidad y rendimientos
recibidos y que porcentaje del aporte entraria a la cuenta y cual se destinaria
para gastos de administracion y seguros provisionales entre otros; pues si
bien para la época del traslado no existia la obligacion de elaborar una
proyeccion del valor de la mesada, lo cierto es que para brindarle la asesoria
sobre los aspectos en mencion, se requeria de la misma, maxime si uno de
los argumentos para motivar el traslado era que la pension seria mas alta
que en el régimen de prima media; luego si no podia efectuar una proyeccion
su afirmacion carecia de sustento, de ahi que no era viable afirmar un hecho
que era incierto mas aun, sino tenia pruebas de ello; de suerte que estaba
obligada a explicarle las variables que podria tener la prestacion con el paso

del tiempo.

Bajo esa perspectiva es claro que la carga de la prueba le asistia a la AFP
demandada quien tenia que demostrar que tipo de informacion le brindé a
la demandante al momento de su traslado y afiliacion a ésta o la que se le
brind6é una vez vinculada a la misma, esto es, informandole el derecho de
retracto que le asistia, sin que dicha obligacion estuviere a cargo de la
actora, toda vez que era la entidad accionada quien se encontraba
capacitada para dar esa informacion, de manera que el hecho de que se
hubiere firmando un formulario de afiliacion no significa que tales

circunstancias fueron de su conocimiento.

Ahora, como bien lo manifesto la recurrente el deber de informacion para el
momento del traslado se encontraba regulado por el Decreto 663 de 1993,
normatividad que no plasmoé que el mismo debia ser por escrito, frente a lo

cual la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral, ha senalado al respecto:
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“existe una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos
prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple
expresién genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido a las
Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron
clara y suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena
de declarar ineficaz ese transito” (CSJ SL12136-2014- reiterada en sentencia

SL 1467 de 2021).

Igualmente, resalté que el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Orgdnico del
Sistema Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion, prescribio en el
numeral 1.° del articulo 97, la obligacion de las mismas de “suministrar a
los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria para lograr
la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les
permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores

opciones del mercado”.

Por ultimo, aludi6é a que Ley 795 de 2003, “Por la cual se ajustan algunas
normas del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero y se dictan otras
disposiciones» recalco en su articulo 21 este deber preexistente de
informacion a cargo de las AFP, en el sentido que la informacion
suministrada tenia como proposito no solo evaluar las mejores opciones del

mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas”.

Concluyendo la Corte que, desde su fundacion, las AFP tenian la obligacion
de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega de la
informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir entre
las distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara
a sus intereses. Lo anterior, tiene relevancia en tanto la actividad de
explotacion economica del servicio de la seguridad social debia estar
precedida del respeto debido a las personas e inspirado en los principios de
prevalencia del interés general, transparencia y buena fe de quien presta un
servicio publico (SL 1467 de 2021), por tales motivos, no les asiste razon a
la entidad demandada en cuanto a que no tenian el deber de informacion
detallada, como tampoco encuentra la Sala irregularidad alguna en la

declaracion rendida por la actora, pues el hecho de que no hubiera hecho
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preguntas no significa que no tuviera dudas sobre el nuevo régimen al que
se iba afiliar, pues simplemente se quedo con la informacion brindada por
el asesor quien se limité a indicarle sobre las ventajas del RAIS dejando a

un lado las desventajas de su futuro pensional.

De otro lado, en lo que tiene que ver con los gastos de administracion la

alta Corporacion ha considerado que al establecerse la ineficacia del
traslado supone que el mismo nunca ocurrio. Luego, si una persona estaba
afiliada al régimen de prima media con prestacion definida, ha de entenderse
que nunca se cambi6 al sistema privado de pensiones, y si estuvo afiliado al
RAIS, ha de darse por sentado que nunca se trasladé al sistema publico

administrado por COLPENSIONES.

Por lo que, tratandose de afiliados, la Sala Laboral de la CSJ ha adoctrinado
que los fondos privados de pensiones deben trasladar a COLPENSIONES la
totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi
mismo, ha dicho que esta declaracion obliga a las entidades del régimen de
ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de administracion y
comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento
del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima
media con prestacion definida administrado por Colpensiones (SL 1688-

2019, SL 2877-2020y SL 1467-2021), entendiéndose que tal obligacion esta

a cargo de cada uno de los fondos en que estuvo afiliado la demandante, tal

y como lo sostuvo, en sentencia mas reciente con radicado SL 1715 del 26

de abril de 2021, en la cual textualmente indicé:

“Finalmente, en sede de consulta, se adicionard la sentencia, en el sentido de
ordenar a las AFP del RAIS trasladar a Colpensiones, junto con el
valor de la cuenta de ahorro individual de la demandante, las sumas
de dinero percibidas por concepto de rendimientos financieros y los
gastos de administracion, debidamente indexados, por el periodo
en que ésta permanecio afiliada a esas administradoras.

Asi se decide, porque conforme lo ha expuesto la Corte en la sentencia CSJ
SL782-2021, que reiterd la regla de las CSJ SL2611-2020 y CSJ SL, 8 sep.
2008, rad. 31989, Esta es una consecuencia correlativa y directa a la
ineficacia del traslado”.
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De ahi que, no resulta dable desconocer los criterios ampliamente reiterados
por la alta Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral, como

lo pretende la entidad accionada.

En lo que respecta a la jurisprudencia como criterio auxiliar es menester
traer a colacion lo dispuesto por la Corte Constitucional en sentencia C-
539-2011, en la cual se establece que la actividad judicial también esta

sujeta a la jurisprudencia, senalando:

“Una interpretacion adecuada del imperio de la ley a que se refiere el
articulo 230 constitucional, significa para la jurisprudencia
constitucional que la sujecién de la actividad judicial al imperio de la
ley, no puede entenderse en términos reducidos como referida a la
aplicacion de la legislacion en sentido formal, sino que debe
entenderse referida a la aplicacion del conjunto de normas
constitucionales y legales, valores y objetivos, incluida la
interpretacion jurisprudencial de los maximos organos
judiciales, la cual informa la totalidad del ordenamiento
juridico”. (subrayado fuera del texto original).

Al respecto la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, al
analizar la jurisprudencia como criterio auxiliar estudiar en la sentencia
sostuvo que el sometimiento al imperio de la Ley (articulo 230 de la Carta),
no les impone una camisa de fuerza que les impida acudir a la
jurisprudencia mediante la cual la interpretan o a la doctrina probable ni a
los principios de derecho, para descubrir el genuino sentido de la misma,
refiriendo en la sentencia SL 5123 del 30 de septiembre de 2020, lo

siguiente:

“Por ejemplo, esta Sala, en sentencia CSJ SL, de 7 de jul. 2009, rad. 36821,

enseno:

Que los jueces en sus providencias estén sometidos al imperio de la ley
no impide que la interpreten para desentranar su sentido, ni, en
tratandose de normas laborales, que le asignen el entendimiento que
mejor se acomode a la busqueda de la equidad y de la justicia en las
relaciones laborales.
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De otra parte, en fallo C 284-2015, en el que la Corte Constitucional
resolvio sobre la inconstitucionalidad del articulo 4° de la Ley 153 de
1887, dijo:

[...] la doctrina probable y el precedente judicial son dos vias distintas
para darle fortaleza a la decision judicial y con ello contribuir a la
seguridad juridica y al respeto por el principio de igualdad. Encontré
que mientras la doctrina probable establece una regla de interpretacion
de las normas vigentes, que afecta la parte considerativa de la decision
judicial, el precedente judicial establece reglas sobre la aplicacion de
las normas en casos precisos, afecta por lo tanto aquellos casos cuyos
hechos se subsuman en la hipétesis y estdn dirigidos a la parte
resolutiva de la decision. La Corte reconocié que la utilizacién de estas
formulas, lejos de atentar contra el articulo 230 de la constitucion
vienen a reforzar el sistema juridico nacional y son perfectamente
compatibles con la jerarquizacion de las fuentes que establece el
postulado constitucional, puesto que la jurisprudencia no crea normas,
sino que establece las férmulas en que el juez, tanto en la parte
considerativa como en la parte resolutiva, debe llevar la normatividad
a los casos concretos.

Igualmente, en la sentencia CC C621-2015, al resolver la exequibilidad del

articulo 7° del Coédigo General del Proceso, preciso:

3.9.1.1. Por una parte, ha quedado suficientemente claro que la
posicion de la Corte Constitucional respecto del valor vinculante de la
jurisprudencia de las Altas Cortes tanto a nivel vertical como horizontal
es que ello resulta plenamente compatible con el enunciado del Art. 230
constitucional, pues lejos de contradecir su sentido material, fortalece
el concepto de orden normativo sistemdtico e integral y protege los
principios de seguridad juridica e igualdad ante la Ley.

3.9.1.2. Las sub reglas decantadas sobre el valor de la jurisprudencia
de las Altas Cortes, tanto en la figura de la doctrina probable de la Corte
Suprema de Justicia, como en general, sobre la aplicaciéon del
precedente vertical y horizontal en los casos con hechos similares, son
claras en aceptar que la jurisprudencia es una herramienta util para
lograr la coherencia del sistema juridico nacional, perseguir el
cumplimiento del principio de igualdad, y lograr la eficiencia del sistema
judicial”.
De suerte que, cuando el a quo se amparo en la linea jurisprudencial que
ha tenido la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral referente
a la ineficacia del traslado, se ajusto a la doctrina probable elaborada por
dicha Corporacion, sin que ello implique que esté pasando por alto los
aspectos legales que regulan los requisitos de traslado del régimen, de lo
contrario, se acude a la misma, por cuanto ha hecho estudio juicioso desde

hace varios anos sobre la interpretacion de dicha norma, estableciendo que
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existen casos excepcionales en los cuales puede surgir el traslado de
régimen ante la falta de informacion por parte de los fondos de pensiones

anteriormente estudiada.

En cuanto a las consecuencias que implica el traslado en lo referente a
COLPENSIONES, es claro que la aludida ineficacia trae consigo que ésta se
obligue a recibir los aportes provenientes de la AFP y reactivar la afiliacion
de la actora al régimen administrado por aquella, como asi lo indic6 también
la Corte Suprema de Justicia en la referida sentencia, reiterada en proveidos
del 22 de noviembre de 2011 RAD: 33083 y del 3 de septiembre de 2014
RAD: 46292.

Consecuencias éstas que en nada afectan la estabilidad financiera del sistema
y menos aun del ente de seguridad social, pues la ineficacia del traslado,
implica entre otras cosas la devoluciéon por parte de la AFP a COLPENSIONES
de las cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la seguradora,
rendimientos, mermas sufridas en 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
accionante en su cuenta de ahorro individual, con los cuales el ente de
seguridad en su momento cubrira las prestaciones a que haya lugar

(sentencia del 8 de septiembre 2008, rad. 31989).

Aunado a lo anterior y teniendo en cuenta que COLPENSIONES reclama en
sus motivos de disenso que las sumas y/o emolumentos que se ordeno fueran
retornados al RPM fueran debidamente indexados, debe precisarse que en
reciente jurisprudencia de la CSJSDL sentencia 4988 de 2021 Rad. 84611,

preciso lo siguiente:

“(...) esta involucra la devolucion de todos los recursos acumulados en la
cuenta de ahorro individual con sus rendimientos, en el sentido que debe
ser plena y con efectos retroactivos, porque los mismos seran utilizados
para la financiacion de la pension de vejez a que tiene derecho la
demandante en el régimen de prima media con prestacion definida;

ii) que ello incluye el reintegro a Colpensiones de los valores que cobraron
los fondos privados a titulo de cuotas de administracion y primas para
los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencias, incluidos los
aportes para garantia de pension minima, debidamente indexados y con
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cargo a los recursos propios, por el tiempo en que estuvo en cada
administradora.

Para efectos de la actualizacion monetaria se tendrda en cuenta la
siguiente formula:

VA= Vh * IPC Final
IPC inicial

De donde:

VA = corresponde al valor de la suma a actualizar.

VH = Valor histérico a indexar

IPC Final = IPC del mes anterior en que se efectien los pagos a
Colpensiones

IPC Inicial = IPC del mes en que se realizaron las apropiaciones.

También se ordenard, que al momento de cumplirse lo anterior, esos
conceptos deberdn aparecer discriminados con sus respectivos valores,
con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demdads
informacion relevante que los justifiquen (sentencia de casacion CSJ SL
2209-2021, CSJ SL 2297-2021 y CSJ SL3719-2021). (...)”

Teniendo en cuenta lo anterior, se adicionara la sentencia de primera
instancia, condenando tanto a PORVENIR S.A, que los conceptos que se
ordenaron retornar al régimen de prima media sean debidamente indexados
y adicionalmente se relacionen de manera pormenorizadas de los ciclos, IBC,
aportes y demas informacion relevante que tengan que justificar, también se
hace necesario ADICIONAR y por ende MODIFICAR, el ordinal segundo del
proveido apelado, en el sentido de ordenar a la AFP PORVENIR S.A. el traslado
a COLPENSIONES y ésta a su vez a recibir por parte de aquella, las
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora,
rendimientos, mermas sufridas en 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 el
accionante en su cuenta de ahorro individual, toda vez que la a quo omitio
ordenar en su totalidad la devolucion de los mismos, como lo dispone la
sentencia en cita, pues como se dijo, estos hacen parte de la cuenta del
demandante y con ellos es claro, que habra de financiarse las prestaciones a

que haya lugar por parte de COLPENSIONES.
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Prescripcion

Sobre la excepcion de prescripcion, ha de advertirse que la solicitud de
nulidad o ineficacia de la afiliacion persigue en esencia un derecho pensional
el cual es imprescriptible, por lo que someter su reclamacion a un periodo
determinado afecta gravemente los derechos fundamentales del afiliado, de

ahi que el derecho de éste a elevar tal solicitud no prescriba.

Asi las cosas y sin mas consideraciones, se ADICIONARA Y MODIFICARA

la sentencia de primer grado en la forma antes anotada.

COSTAS

En esta instancia a cargo de PORVENIR S.A.

EN MERITO DE LO EXPUESTO, EL 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 Y MODIFICAR EL ORDINAL SEGUNDO de la
sentencia apelada, proferida por el Juzgado 3° Laboral del Circuito de Bogota,
unicamente en el sentido de ORDENAR a PORVENIR S.A el traslado a
COLPENSIONES de las cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales
de la aseguradora, rendimientos, mermas sufridas en 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 accionante en su cuenta de ahorro individual, conforme a lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia. ORDENANDOLES
adicionalmente, que esos conceptos aparezcan discriminados con sus
respectivos valores, con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y

demas informacion relevante que deba justificarse.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada.
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TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de PORVENIR S.A

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado
7

il }; E& %&l&v |

DIANA MARCELA CAMACH
Magistrada

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

AUTO DEL PONENTE: se fijan como agencias en derecho en esta instancia

a cargo de PORVENIR S.A en la suma de $1.000.000

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado
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Republica de Colombia

Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL

Magistrado Ponente: Dr. LUIS ALFREDO BARON CORREDOR.

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE ADRIANA CASTILLO REINOSA
contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, las AFPS OLD MUTUAL, PROTECCION S.A. y
PORVENIR S.A.

En Bogota D. C. a los treinta y un (31) dias del mes de enero de dos mil
veintidos (2022), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros
integrantes de la Sala de Decision, en atencion a lo dispuesto en el articulo

15 del Decreto legislativo 806 de 2020, procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

ANTECEDENTES

Pretende la senora ADRIANA CASTILLO REINOSA, se declare que las AFPS
POVENIR S.A., PROTECCION S.A. y OLD MUTUAL faltaron a su deber de
informacion y de buen consejo al no proporcionar la informacion de
ilustracion suficiente, dando conocer a su nueva afiliada los beneficios y
perjuicios que acarrearia para ella el traslado de régimen de prima media al
de ahorro individual, en especial la reduccion en la mesada que recibiria en
este ultimo al momento de pensionarse, se declare que las AFPS faltaron a
su deber de informacion y buen consejo al no realizar el respectivo calculo
actuarial y proyeccion pensional que le hubiere permitido tomar una
decision consiente frente al traslado, se declare que la AFP falt6 a su deber
de informacion y buen consejo al no advertirle el derecho que tenia de
retractarse dentro de los 15 dias habiles siguientes a la vinculacion al fondo
de pensiones, se declare que como consecuencia de lo anterior, existio un

vicio del consentimiento en la suscripcion del contrato de afiliacion que
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realizo al régimen de ahorro individual, se declare la nulidad de afiliacion
efectuada el 28 de agosto de 1997, mayo de 2002 y 19 de abril de 2011, se
declare que COLPENSIONES no traslado los aportes realizados desde el 2
de febrero de 1994 al 1° de febrero de 1997, se declare que era beneficiaria
de la Ley 100 de 1993, en su articulo 33 y tenia una expectativa pensional
de adquirir el derecho con 57 anos de edad y 1,000 semanas cotizadas en
cualquier tiempo. Como consecuencia de lo anterior, se condene a las AFPS
POVENIR S.A., PROTECCION S.A. y OLD MUTUAL anular las afiliaciones
efectuadas el 10 de febrero de 1997, mayo de 2002 y 19 de abril de 2011, se
ordene a PORVENIR S.A. a efectuar la totalidad del traslado de los aportes
cotizados a COLPENSIONES incluidos los rendimientos generados, se
ordene a COLPENSIONES aceptar el traslado de los aportes, se ordene a
COLPENSIONES a realizar el registro como afiliada son solucion de
continuidad desde el 21 de agosto de 1984, se ordene a COLPENSIONES a
reconocer y pagar los aportes realizados desde el 2 de febrero de 1994 al 1°
de febrero de 1997 y se condene en costas a las demandadas (fls.7 a 9 —

113 a 115 subsanacion).

Como hechos fundamento de las pretensiones (f1.10 a 15- 115 a 117
subsanacion), sefialé que se afilié por primera vez al régimen de prima media
a cargos del ISS el 21 de agosto de 1984, en donde cotizé 268 semanas con
fecha de corte 1° de febrero de 1994, tal y como se evidencia de la historia
laboral, que las cotizaciones efectuadas entre el 1° de febrero de 1994 al 1°
de febrero de 1997 no fueron trasladadas, que tenia la expectativa de
pensionales a los 57 anos de edad y 1,000 semanas cotizadas en cualquier
tiempo, en ese momento su expectativa legitima era pensionarse con el
promedio de los salarios sobre los cuales cotizara durante los 10 anos
anteriores al reconocimiento de la pension o toda la vida, que el asesor
comercial de PORVENIR S.A. JULIAN CASTANO QUINTERO la contacté
ofreciéndole la afiliacion al mencionado fondo, limitandose a hacer el
ofrecimiento de la afiliacion sin informarle que el valor que recibiria por
mesada pensional seria significativamente inferior que en el fondo privado
frente a lo que recibiria en el ISS, nunca se le present6 una proyeccion de la
mesada pensional que le permitiera contar con la informacion completa del
valor de la mesada pensional de vejez si se queria pensionar

anticipadamente, que el asesor comercial para motivar el traslado le
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manifesto que el ISS seria liquidado, le prometié que se pensionaria antes
de los 57 anos de edad y en cuantia superior a la que le reconoceria el ISS,
que en el afio 2002 se trasladé a PROTECCION S.A., quien omiti6é informarle
que su ultima oportunidad para trasladarse de régimen de prima media
seria hasta faltando 10 anos para cumplir la edad minima de pension, que
el 5 de diciembre de 2003, se trasladéo a PORVENIR S.A. quien incurrio en
las mismas inconsistencias, que el 9 de abril de 2011 se trasladé a OLD
MUTUAL y el 5 de junio de 2003 nuevamente se trasladé PORVENIR S.A.,
que la mesada pensional con los 10 ultimos anos y en toda la vida laboral
en el régimen de prima media seria de $3.800.000, que en el mes de octubre
de 2016, PORVENIR S.A. le informé que su mesada pensional
corresponderia a $800.000, que ante ese valor tan irrisorio radicé ante
PORVENIR S.A. solicitud de nulidad de afiliacion, entidad que dio respuesta
el 6 de marzo de 2017, la misma que fue allegada de forma incompleta por
cuanto no remitieron la informacion pensional requerida, que el 23 de
febrero de 2017, radicdé derecho de peticion ante COLPENSIONES, quien
también respondié de manera incompleta e insuficiente, que el 3 de mayo
de 2017, procedi6 radicar derecho de peticion a OLD MUTUAL quien dio
respuesta el 16 de mayo de 2017, igualmente de manera insuficiente, razéon
por la cual radic6 una queja ante la Superintendencia Financiera de

Colombia a pesar de ello se rehusaron a brindar lo solicitado.

POSICION DE LA PARTE DEMANDADA

PROTECCION S.A. contesté oponiéndose a las pretensiones de la demanda,
frente a los hechos manifesto ser cierta la fecha de afiliacion a dicho fondo,
que no se hizo proyeccion pensional, por cuanto para la fecha no se exigia,
no ser ciertos los numerales 4, 5, 15, 16, 17, 44, 45, 49 y 50; y no ser ciertos
los demas, propuso como excepciones de fondo declaracion de manera libre
y espontanea de la demandante al momento de la afiliacion a la AFP,
inexistencia de capital acumulado en la cuenta de ahorro individual del
demandante en PROTECCION S.A., buena fe por parte de la AFP, ejercicio
oportuno al derecho de retracto en el ano 2002 a 2006, inexistencia de la
obligacion de devolver la comision de administracion cuando se declara la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa, inexistencia de la

obligacion de devolver el seguro provisional cuando se declara la nulidad
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y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de

terceros de buena fe, prescripcion y genérica (fls.156 a 165).

PORVENIR S.A. se opuso también a las pretensiones de la demanda, en
cuanto a los hechos dijo ser ciertos los numerales 17, 38 a 41, los cuales
tiene que ver con la no inclusion del derecho de retracto dentro de contrato
de suscripcion a dicho fondo, peticion presentada por la actora ante la
entidad y respuesta, en cuanto a los demas manifestdo no ser ciertos los
numerales 3 a 16, 18, 19, 24 a 28, 31, 32, 35 a 37, 42, 539 a 62; y no
constarle los demas, propuso como excepciones de fondo prescripcion,
prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de

causa e inexistencia de la obligacion y buena fe (fls. 228 a 252).

COLPENSIONES contest6o también oponiéndose a las pretensiones de la
demanda, en cuanto a los hechos manifesto ser ciertos los numerales 1y 2;
los cuales tiene que ver con fecha de afiliacion al régimen de prima media y
semanas cotizadas, frente a los demas dijo no ser ciertos los numerales 3 y
16, y no ser ciertos los demas, propuso como excepciones de fondo
inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido, prescripcion,

innominada y buena fe (fls. 271 a 280).

OLD MUTUAL contest6 oponiéndose a las pretensiones de la demanda, en
cuanto a los hechos manifesto ser cierto el numeral 22, que tiene que ver
con la no proyeccion de la mesada al momento del traslado de régimen, en
relacion a los demas senalo ser parcialmente ciertos los numerales 41 a 42,
no ser ciertos los numerales 4, 5, 23 y 24; y no constarle los demas, propuso
como excepciones de fondo prescripcion, cobro de lo no debido por ausencia

de causa e inexistencia de la obligacion, buena fe y pago (fls. 171 a 182).

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 1° Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 24 de
julio de 2020 (CD - f1.287), declaré la ineficacia del traslado de régimen
pensional a través del fondo administrador en este caso PORVENIR S.A.,
ordené a COLPENSIONES autorizar el traslado de la demandante al

régimen de prima media con prestacion definida, ordené a PROTECCION y
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SKANDIA S.A. a trasladar los aportes efectuados por demandante en el
régimen de ahorro individual con solidaridad al régimen de prima media con
prestacion definida, junto con los rendimientos que se hubieren causado o

el bono pensional al que hubiere lugar y se abstuvo de condenar en costas.

Como fundamento su decision, manifesto el a quo que si bien se observaba
que la vinculacion de la demandante al RAIS que se hizo a través de los
fondos privados no se veia constrenimiento, si adolecio de informacion
suficiente en tanto se incumplio con el debido asesoramiento que permitiera
a la demandante a decidir con plena libertad su traslado de régimen, en
tanto, correspondia a las demandadas demostrar que se dio dicha
informacion a la demandante, esto es, las ventajas y desventajas de estar
tanto en el RAIS como en el RPM, pero se advertia que los fondos omitieron
en su momento el deber de obrar en consonancia al principio de eficiencia,
dando lugar a la situacion que se encuentra inmersa la demandante quien
en su momento no escogio la opcion pensional de su real conveniencia, pues
sin duda la precaria informacion incidia en su futuro, a través de falsas
expectativas que la condujeron a trasladarse al RAIS y en virtud de la
fluctuacion de los rendimiento impiden asegurar el monto ahorrado que sea
suficiente o similar a la que corresponderia de haber continuado aportando

al RPM.

Afirma el sentenciador que una vez evacuados los interrogatorios de parte
se observaba que la demandante tenia un nivel de formacion académico
como publicista y se desempeno en el cargo de gerente de entidad bancaria,
recibié en varias oportunidades asesores que se hicieron presentes en la
oficina para dar informacion relacionada a la afiliacion a un fondo privado
y es por ello, que la primera afiliacion que recibi6é del asesor era que el ISS
se iba acabar, por lo que de manera inicial se acepté el traslado, la
demandante también habia sido clara y enfatica en que en ninguin momento
se le dio asesoria o acompanamiento de su decision, desconociendo los
traslados que hizo dentro del mismo régimen, porque cuando llegaban a su
oficina le ofrecian mejores prerrogativas y garantias. Cito los distintos
pronunciamientos de la Corte Suprema de la Justicia Sala Laboral sobre el
deber de informacion, en consecuencia, declaro la nulidad de afiliacion de

la demandante por no cumplir con el deber de informacion.
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RECURSO DE APELACION

AFP PORVENIR interpuso recurso de apelacion indicando que de acuerdo
con lo que se encuentra en la demanda lo que se solicitoé fue la nulidad de
traslado mas no ineficacia, entonces, si eso fue lo que se solicito era preciso
manifestar que para que proceda la nulidad debe generarse un vicio del
consentimiento. Asi mismo, no se avizoraba situacion que permitiera
concluir que es un acto juridico nulo, pues como lo manifest6 la demandante
en el interrogatorio de parte no se ve que hubiera sido constrenida para

hacer la vinculacion.

En lo que corresponde al deber de informacion es de indicar que para la
fecha de traslado agosto 1997, no se encontraban establecidas formalidades
a las ya dichas para el perfeccionamiento del traslado, el deber de
informacion se configuro con la expedicion del Decreto 2155 de 2010 y con
la Ley 1748 de 2014, por lo que no es procedente dar efectos retroactivos a
esas normativas, pues no fueron contempladas al momento de su
expedicion. Del mismo modo, se les pide a las AFPS que hagan esfuerzos
probatorios imposibles para mantener la vigencia de los traslados que se

dieron con base a normas anteriores.

Sobre la aplicacion del principio de favorabilidad se aparta de esto, porque
el principio tendria aplicacion al caso si se estuviere dando la posibilidad de
que la demandante fuera beneficiaria de una normativa que le fuere mas
benéfica, pero ello no sucede porque no es beneficiaria del régimen de
transicion, también, al no estar establecida solicitud adicional de
informacién y al no existir el deber de lo que se debia decir, solo se tenia la
informacion que se debio dar fue con juicios claros conforme a la oferta del
mercado, y para la fecha de afiliacion de la demandante ya tenia 36 anos y
19 anos mas para construir su derecho pensional, sin que el traslado sea
desfavorable. Por ultimo, los traslados de caracter horizontal ya han sido
reconocidos como actos tendientes a la ratificacion posterior, no solo por lo

dicho por la CSJ sino también porque esto es posible seguin el art 898 C.CO
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En cuanto a la devolucion saldos de la cuenta de ahorro individual, esto no
se pidi6 en la demanda ni tampoco se pidio el uso de facultades extra y ultra
petita, por lo que no hay congruencia en el fallo y el despacho se extralimita
sobre el asunto, y ademas de eso sin haber sido pedido, no se puede tampoco
obligar a devolver los saldos porque esto ya se consumio, pues si la
demandante estuvo vinculada con la AFP esos gastos generaron
rendimientos financieros que buscan mejorar la expectativa pensional de la
demandante y en ese sentido seria que esos rendimientos nunca
aparecieron y por eso deberian retornarse a la demandante. Ademas, la
Superintendencia Financiera el 17 de enero de 2002, dijo que la
consecuencia de la ineficacia es que se retorne solo las cotizaciones y
rendimientos, sin que sea necesario retornar gastos de administracion y
primas de seguro, pues ademas de cubrir riesgos estos gastos ya se han

consumido.

COLPENSIONES también interpuso recurso de apelacion indicando que
cuando se dio el traslado en 1997, conforme a la documental obrante en el
expediente se observa que solo tenia 36 anos de edad, no era beneficiaria
del régimen pensional, le faltaban mas de 20 anos para acreditar la edad y
acceder al derecho pensional, tiempo en que pudo consolidar un derecho y
no dejar a la deriva de quien administraba sus aportes y la forma en que iba
a ser administrado conforme evidencia en el interrogatorio de parte, en
donde hace maultiples traslados dentro del RAIS inclusive retorna a otros

fondos en donde estuvo previamente afiliada.

Respecto de que no se le indica las caracteristicas propias de ambos
regimenes, no se le indico cual seria la mesada pensional, situacion que
motivaria la eleccion del régimen que mas le convenia, se reitera que le
faltaban 20 anos para acreditar su derecho y donde sus ingresos cambiaron
notablemente, tiempo en que si se hubiere hecho proyeccion pensional seria
irreal a lo que hubiese podido generar en uno u otro régimen pensional.
Sobre el argumento de la demandante que los asesores le afirmaron que el
ISS se iba acabar, este temor fundado no era solo de la demandante, sino
de multiples ciudadanos que evidenciaban esa situacion lo que motivo la
liquidacion de esta. Finalmente, sobre la obligacion del articulo 112 de la

ley 100 de 1993, la demandante tenia un periodo para acreditar los 10 anos
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de que trata la prohibicion de la ley 797 de 2003 y no estaba excluida de
pertenecer al RAIS y en ese sentido as AFP del RAIS estaban obligadas en
aceptar el traslado solicitado por la demandante en las ocasiones en que lo

hizo.

OLD MUTUAL también interpuso recurso de apelacion en lo referente a los
gastos de administracion, argumentando que los mismos estan distribuidos
en comision de administracion, que por disposicion legal no esta dada para
financiar la mesada pensional sino a retribuir las actividades que hacen las
instituciones pensionales, por lo que es claro que al ordenar devolver a
COLPENSIONES seria un enriquecimiento sin justa causa o pago de lo no
debido, pero la administradora no ejecutéo labores distintas a las de
administracion y no podria ordenarse a devolver la comision de
administracion, pues ese porcentaje no esta direccionado a cubrir la carga
de la demandante. Adicionalmente, dentro de este concepto esta el tema de
seguros previsionales que se contratan por aseguradora para cubrir
invalidez y muerte o sobrevivencia, situacion de la que fue beneficiaria la
demandante en la vinculacion, motivo por el que si se vio beneficiaria no
podria ordenar que la AFP devuelva estos conceptos y segundo porque la
demandante se beneficio de la adquisicion de estos seguros y en el evento
en que se configurara un siniestro para la época es la aseguradora la que
entra a cubrir esto. Por ultimo, no existe congruencia entre lo solicitado y lo

dado en el proceso.

PROTECCION recurrié la decisién también en relacién a la devolucién de
gastos de administracion, afirmando que la ley 100 de 1993, en su articulo
20 dispuso el pago de gastos de administracion, tanto para fondos privados
como publicos y se ratifico en la ley 797 de 2003 en el articulo 7°, en ese
orden, en primera instancia se desconoce el principio de igualdad que debe
haber entre las partes, porque concede estos pagos mas los rendimientos
generados olvidando la gestion para que los ingresos aumentaran lo que
perjudica al fondo, tampoco se puede desconocer el trabajo de los fondos,
porque si no hubieran rendimientos, no se puede perder de vista que de
haber permanecido la demandante vinculado a COLPENSIONES también se
hubieren dado gastos de administracion y de confirmarse la condena habria

un enriquecimiento sin causa.
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CONSIDERACIONES

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala
de Decision determinar, si el traslado del régimen de prima media al de
ahorro individual con solidaridad que hizo la demandante a través de las
AFPS OLD MUTUAL, PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A. es ineficaz por
falta de informacion y si como consecuencia de ello, hay lugar a trasladar a
COLPENSIONES los dineros, frutos, rendimientos y demas emolumentos

que posee la actora en su cuenta de ahorro individual.

Previo a resolver lo pertinente, debe precisar la Sala que si bien es cierto en
la demanda se solicito la nulidad del traslado de régimen por falta de
informacién al momento en que la accionante se traslado al RAIS, lo cierto
es que tal circunstancia debe abordarse desde su ineficacia y no mediante
la nulidad, toda vez que resulta equivocado exigirle al afiliado la acreditacion
de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo, cuando el legislador
consagro expresamente que el acto de afiliacion se afecta cuando no ha sido
consentido de manera informada, como asi lo ha indicado la Corte Suprema
de Justicia de manera reiterada entre otras en las sentencias con radicado
N° 31.989 del 8 de septiembre del 2008 y en la SL 5144 del 20 de noviembre
del 2019.

Ineficacia del traslado de régimen por falta de informacion

Sobre el tema, la Corte Suprema de Justicia en sentencias del 22 de
noviembre de 2011 RAD: 33083, del 3 de septiembre de 2014 RAD: 46292,
del 18 de octubre de 2017 SL 17595 y en la mas reciente SL 1452 del 3 de
abril de 2019 RAD: 68852, en lo que a la informacion que las AFP deben
suministrar a sus afiliados y demas aspectos relacionados con ello, indico
que es obligacion de las administradoras de fondos de pensiones suministrar
la informacion completa para que el afiliado tome la decision respecto del
cambio de régimen e incluso, la de anteponer los derechos del trabajador
sobre su interés propio de ganar un afiliado, pues el hecho de firmar el
formulario de afiliacion no implica per se, que el traslado se haya realizado
de manera libre, voluntaria e informada en tanto tal expresion solo se refiere

al consentimiento que debe dar la persona para el mismo lo cual no prueba
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que la informacion se haya suministrado; luego son dichas entidades quienes
tienen la carga de la prueba en demostrar que brindaron la informacion en
los términos anotados en la jurisprudencia en comento, a mas que no es
necesario que quien predica la nulidad o ineficacia de su traslado, deba tener
una expectativa legitima para pensionarse o ser beneficiario del régimen de
transicion, de ahi que los argumentos expuestos por las entidades
accionadas, no encuentren sustento alguno, cabe resaltar que las sentencias
aqui senalas son las mas recientes sobre la materia, las cuales encuadran

perfectamente al caso sub examine.

Descendiendo al caso objeto de estudio, se tiene que la sefiora ADRIANA
CASTILLO REINOSA el 28 de agosto de 1997 (f1.260), se traslado del régimen
de prima media al de ahorro individual con solidaridad a través de la AFP
PORVENIR S.A. y posteriormente, se traslado a OLD MUTUAL el 19 de abril
de 2011 (fl.183), PROTECCION S.A. el 15 de marzo de 2002 (f1.166) y
nuevamente PORVENIR S.A. el 12 de abril de 2013, entidad donde
actualmente se encuentra afiliada, aporto al régimen de prima media con
prestacion definida a través del ISS hoy COLPENSIONES del 21 de agosto
de 1984 hasta junio de 1996, como se puede ver de la historia laboral de

COLPENSIONES que obra a folio 50.

Conforme a ello, encuentra la Sala que si bien del formulario de afiliacion a
la AFP PORVENIR S.A. obrante a folio 260 se denota que la accionante al
momento de suscribirlo dejo constancia que la seleccion del RAIS la hacia
de manera libre y espontanea, y que habia sido asesorada sobre las
implicaciones del régimen, ello no significa que haya recibido la informacion
suficiente por parte de la Administradora respecto de las consecuencias que
conllevaba su decision, pues en su momento la AFP PORVENIR S.A., debia
informarle sobre las ventajas y desventajas que conllevaba el traslado, las
pérdidas o ganancias en lo que a rendimientos podria tener su ahorro, la
redencion del bono pensional, los casos en que procede la devolucion de
aportes, las diferentes modalidades de pension y los requisitos para acceder
a esta, entre otros aspectos, los cuales claramente no se encuentran

acreditados en el presente caso.

Proceso ordinario laboral de ADRIANA CASTILLO REINOSA contra COLPENSIONES Y OTRO



Exp. 01 2018 00161 01

Aunado a ello, tampoco se evidencia que se le haya indicado la forma en que
se calcularia la pension esto es, con base en la modalidad y rendimientos
recibidos y que porcentaje del aporte entraria a la cuenta y cual se destinaria
para gastos de administracion y seguros provisionales entre otros; pues si
bien para la época del traslado no existia la obligacion de elaborar una
proyeccion del valor de la mesada, lo cierto es que para brindarle la asesoria
sobre los aspectos en mencion, se requeria de la misma, maxime si uno de
los argumentos para motivar el traslado era que la pension seria mas alta
que en el régimen de prima media; luego si no podia efectuar una proyeccion
su afirmacion carecia de sustento, de ahi que no era viable afirmar un hecho
que era incierto mas aun, sino tenia pruebas de ello; de suerte que estaba
obligada a explicarle las variables que podria tener la prestacion con el paso

del tiempo.

Bajo esa perspectiva es claro que la carga de la prueba le asistia tanto a la
AFP que en su momento traslado a la demandante que lo fue PORVENIR
S.A. asi como de las demas AFPS del régimen de prima media donde se
traslad6 quienes tenian que demostrar que tipo de informacién le brindaron
al momento de su traslado y afiliacion a éstas, precisamente salta a la vista
que ninguna de ellas se tomo el tiempo de explicarle de manera detallada a
la demandante como funcionaba dicho régimen, pues el hecho de que se
hubiere firmando un formulario de afiliacion no significa que tales
circunstancias fueron de su conocimiento, valga la pena resaltar que dicha

carga probatoria en efecto se encontraba en cabeza de todas ellas.

Ahora, en cuanto al deber de informacién que para el momento del traslado
se encontraba regulada por el Decreto 663 de 1993, normatividad que no
plasmoé que el mismo debia ser por escrito, la Corte Suprema de Justicia
Sala Laboral, ha senalado al respecto: “existe una manifestacion libre y
voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que aquella
pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse
satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; de alli que desde
el inicio haya correspondido a las Administradoras de Fondos de Pensiones
dar cuenta de que documentaron clara y suficientemente los efectos que
acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito” (CSJ

SL12136-2014- reiterada en sentencia SL 1467 de 2021).
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Igualmente, resaltd que el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Orgdnico del
Sistema Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion, prescribio en el
numeral 1.° del articulo 97, la obligacion de las mismas de “suministrar a
los usuarios de los servicios que prestan la informaciéon necesaria para lograr
la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les
permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores

opciones del mercado”.

Por ultimo, aludié a que Ley 795 de 2003, “Por la cual se ajustan algunas
normas del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero y se dictan otras
disposiciones» recalco en su articulo 21 este deber preexistente de
informacion a cargo de las AFP, en el sentido que la informacion
suministrada tenia como propoésito no solo evaluar las mejores opciones del

mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas”.

Concluyendo la Corte que, desde su fundacion, las AFP tenian la obligacion
de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega de la
informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir entre
las distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara
a sus intereses. Lo anterior, tiene relevancia en tanto la actividad de
explotacion economica del servicio de la seguridad social debia estar
precedida del respeto debido a las personas e inspirado en los principios de
prevalencia del interés general, transparencia y buena fe de quien presta un
servicio publico (SL 1467 de 2021), por tales motivos, no les asiste razon a

las recurrentes en cuanto a que no tenian el deber de informacion detallada.

De otro lado, en lo que tiene que ver con los gastos de administracion la

alta Corporacion ha considerado que al establecerse la ineficacia del
traslado supone que el mismo nunca ocurrio. Luego, si una persona estaba
afiliada al régimen de prima media con prestacion definida, ha de entenderse
que nunca se cambi6 al sistema privado de pensiones, y si estuvo afiliado al
RAIS, ha de darse por sentado que nunca se traslado al sistema publico

administrado por COLPENSIONES.
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Por lo que, tratandose de afiliados, la Sala Laboral de la CSJ ha adoctrinado
que los fondos privados de pensiones deben trasladar a COLPENSIONES la
totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi
mismo, ha dicho que esta declaracion obliga a las entidades del régimen de
ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de administracion y
comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del
acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media
con prestacion definida administrado por Colpensiones (SL 1688-2019, SL
2877-2020 y SL 1467-2021), entendiéndose que tal obligacion esta a cargo

de cada uno de los fondos en que estuvo afiliado la demandante, tal y como

lo sostuvo, en sentencia mas reciente con radicado SL 1715 del 26 de abril

de 2021, en la cual textualmente indico:

“Finalmente, en sede de consulta, se adicionard la sentencia, en el sentido de
ordenar a las AFP del RAIS trasladar a Colpensiones, junto con el
valor de la cuenta de ahorro individual de la demandante, las sumas
de dinero percibidas por concepto de rendimientos financieros y los
gastos de administracion, debidamente indexados, por el periodo
en que ésta permanecio afiliada a esas administradoras.

Asi se decide, porque conforme lo ha expuesto la Corte en la sentencia CSJ
SL782-2021, que reiteré la regla de las CSJ SL2611-2020 y CSJ SL, 8 sep.
2008, rad. 31989, Esta es una consecuencia correlativa y directa a la
ineficacia del traslado”.

De ahi que, no resulta dable desconocer los criterios ampliamente reiterados
por la alta Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral, como

lo pretenden las entidades accionadas.

En cuanto a las consecuencias que implica el traslado en lo referente a
COLPENSIONES, es claro que la aludida ineficacia trae consigo que ésta se
obligue a recibir los aportes provenientes de la AFP y reactivar la afiliacion
de la actora al régimen administrado por aquella, como asi lo indic6 también
la Corte Suprema de Justicia en la referida sentencia, reiterada en proveidos
del 22 de noviembre de 2011 RAD: 33083 y del 3 de septiembre de 2014
RAD: 46292.

Consecuencias éstas que en nada afectan la estabilidad financiera del sistema

y menos aun del ente de seguridad social, pues la ineficacia del traslado,

implica entre otras cosas la devolucion por parte de la AFP a COLPENSIONES
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de las cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la seguradora,
rendimientos, mermas sufridas en 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
accionante en su cuenta de ahorro individual, con los cuales el ente de
seguridad en su momento cubrira las prestaciones a que haya lugar

(sentencia del 8 de septiembre 2008, rad. 31989).

No obstante, se hace necesario ADICIONAR y por ende MODIFICAR, el
ordinal tercero del proveido apelado, en el sentido de ordenar a la AFP
PORVENIR S.A. el traslado a COLPENSIONES y ésta a su vez a recibir por
parte de aquella, las cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, rendimientos, mermas sufridas en 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 el accionante en su cuenta de ahorro individual, toda vez que la a
quo omitié6 ordenar en su totalidad la devolucion de los mismos, como lo
dispone la sentencia en cita, pues como se dijo, estos hacen parte de la cuenta
del demandante y con ellos es claro, que habra de financiarse las prestaciones

a que haya lugar por parte de COLPENSIONES.

Prescripcion

Sobre la excepcion de prescripcion, ha de advertirse que la solicitud de
nulidad o ineficacia de la afiliacion persigue en esencia un derecho pensional
el cual es imprescriptible, por lo que someter su reclamacion a un periodo
determinado afecta gravemente los derechos fundamentales del afiliado, de

ahi que el derecho de éste a elevar tal solicitud no prescriba.

Asi las cosas y sin mas consideraciones, se ADICIONARA Y MODIFICARA

la sentencia de primer grado en la forma antes anotada.

COSTAS

En esta instancia a cargo de COLPENSIONES, OLD MUTUAL, PROTECCION
S.A. y PORVENIR S.A.
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EN MERITO DE LO EXPUESTO, EL 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 Y MODIFICAR EL ORDINAL TERCERO de la
sentencia apelada, proferida por el Juzgado 1° Laboral del Circuito de Bogota,
Unicamente en el sentido de ORDENAR a las AFPS OLD MUTUAL,
PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A el traslado a COLPENSIONES de las
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora,
rendimientos, mermas sufridas en el capital destinado a la financiaciéon 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
accionante en su cuenta de ahorro individual, conforme a lo expuesto en la

parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada.

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de COLPENSIONES, OLD
MUTUAL, PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado
/

|
\ | I
| | i/

DIANA MARCELA CAM'A%HO FE%N %ll(ZV
Magistrada
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EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

AUTO DEL PONENTE: se fijan como agencias en derecho en esta instancia
a cargo de COLPENSIONES, OLD MUTUAL, PROTECCION S.A. y PORVENIR
S.A en la suma de $1.000.000, para cada una.

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado
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Republica de Colombia

Rama Judicial
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
BOGOTA. D. C.

SALA LABORAL.

Magistrado Ponente: Dr. LUIS ALFREDO BARON CORREDOR.

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE ALBA MARINA URREA GOMEZ contra
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION
S.A Y OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A.

En Bogota D. C. a los treinta y un (31) dias del mes de enero de dos mil veintidos
(2022), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de
la Sala de Decision, en atencion a lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto

legislativo 806 de 2020, procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

ANTECEDENTES

Pretende la sefiora ALBA MARINA URREA GOMEZ, se declare la nulidad y/o
ineficacia del acto de afiliacion al RAIS a través de COLMENA hoy
PROTECCION. Como consecuencia de lo anterior, solicita se condene a
COLPENSIONES a aceptar el traslado e inscribirla en el RPM, se condene a
OLD MUTUAL a trasladar a COLPENSIONES todos los valores que hubiere
recibido en la cuenta de ahorro individual como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses y rendimientos que se hubiesen causado, se condene a
PROTECCION al pago de la indemnizacién por los perjuicios materiales y
morales causados en cuantia equivalente al valor de la mesada pensional que
le corresponderia en el RPM desde el cumplimiento de los requisitos para
acceder a la pension, lo que resulte probado ultra y extra petita y las costas del

proceso incluidas agencias en derecho (fls. 3 y 4).
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Como hechos fundamento de las pretensiones (fls. 4 a 7), senalé que se
trasladé del RPM al RAIS el 5 de agosto de 1999, data para la cual recibi6 junto
a sus companeros de trabajo en las instalaciones de la empresa donde labora,
la visita del promotor de COLMENA quien le indic6 que el traslado era
obligatorio, podia acceder a una mesada superior a la que le corresponderia en
el ISS el cual se iba a acabar y los aportes se perderian y que el tramite del
bono se efectuaria dentro de los 6 meses siguientes a la fecha del traslado,
induciéndola en error al momento de suscribir el formulario de afiliacion.
Sostiene que la AFP falt6 a su obligacion legal de informarle los efectos juridicos
que acarrearia el traslado para su futuro pensional. Sostiene que la AFP le
senala mediante comunicacion del 10 de diciembre de 2018, que el valor se su
mesada pensional a los 57 anos si contintia cotizando hasta esa edad, seria por
valor de $5.010.000 mientras que en el RPM ascenderia a $11.900.000.
Menciona que COLMENA no le efectu6 una comparacion de ambos regimenes
pensionales ni le informo6 que el valor de la mesada pensional en el RAIS
dependeria de la edad y la de su grupo familiar, ademas del capital acumulado
y rentabilidad. Menciona que el 15 de enero de 2019 solicito6 a PROTECCION la
ineficacia de la afiliacion la cual le fue negada por esta, al igual que el 1° de
febrero de 2019 pidi6 a COLPENSIONES su traslado quien también lo negé.
Finalmente, aduce que ha cotizado durante toda su vida laboral 1.608.57

semanas y que sus obligaciones ascienden a mas de $232.452.338,89.

POSICION DE LA PARTE DEMANDADA

OLD MUTUAL contesté la demanda (fls. 111 a 126), oponiéndose a las
pretensiones de esta. En cuanto a los hechos, acepta parcialmente el contenido
en los numeral 27 y niega y no le constan los demas. Propuso las excepciones
de prescripcion, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de

la obligaciéon y buena fe.

PROTECCION se opuso a las pretensiones del libelo (fls. 169 a 176). Sobre los
hechos, acepta los contenidos en los numerales 1, 2, 10, 11, 21 y 23 y niega y
no le constan los demas. Present6 las excepciones de declaracion de manera
libre y espontanea del demandante al momento de la afiliacion a la AFP, buena
fe, inexistencia de capital acumulado en la cuenta de ahorro individual en
PROTECCION, inexistencia de la obligacién de devolver la comisién de
administracion cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de na afiliacion por

falta de causa, inexistencia de la obligacién de devolver el seguro previsional
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cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y

porque afecta derechos de terceros de buena fe y prescripcion.

COLPENSIONES contesto el introductorio, oponiéndose a las pretensiones de
este (fls. 200 a 212). Respecto a los hechos, acepta los contenidos en los
numerales 1, 2, 10, 11, 13, 14, 16, 21 y 23 a 27 y no le constan los demas.
Formulé las excepciones de falta de legitimacion en la causa por pasiva,
inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con
prestacion definida, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad,
saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en

instituciones administradoras de seguridad social del orden publico y buena fe.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Quince Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia del 13 de
julio de 2020 (CD - fl. 238), declaré ineficaz la afiliacion efectuada por la
demandante del RPM al RAIS el 5 de agosto de 1999 a través de la AFP
COLMENA hoy PROTECCION e igualmente el traslado que efectuara de esta a
OLD MUTUAL y como consecuencia de lo anterior, ordené y condené a OLD
MUTUAL a trasladar los recursos o sumas que obran en la cuenta de ahorro
individual de la demandante al RPM a través de COLPENSIONES y esta a su
vez, proceda a reactivar la afiliacion reciba los recursos y los acredite como
semanas efectivamente cotizadas teniendo en cuenta que nunca se traslado,
absolvié a PROTECCION de la pretension relacionada con la condena de una

indemnizacion de perjuicios, sin condena en costas.

Fundamenté su decisiéon, indicando que la Corte Suprema de Justicia en
senda jurisprudencia, ha expuesto que en los procesos relacionados con la
nulidad de traslado debe mediar el consentimiento informado, al igual que la
carga de la prueba queda a cargo de las AFP, quien debe demostrar que tipo de
informaciéon brindo6 al afiliado al momento del traslado. Sostiene que en el
presente asunto la accionada no cumplié con dicha carga, habida cuenta que
no probo la informacion que le suministré a la demandante al momento de su
afiliacion al RAIS, pues de ello solo aparece copia del formulario de afiliacion
del cual no se evidencia el cumplimiento de ese deber, que debia comprender
las caracteristicas, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes entre
otros, sin que el hecho de no ser beneficiaria del régimen de transicion la exima

de esa obligacion. Refiere que al no probarse la informacion que la AFP le brindo
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a la accionante al afiliarse, procede la ineficacia del traslado efectuado a
COLMENA hoy PROTECCION el cual cobija la afiliacién a SKANDIA hoy OLD
MUTUAL en tanto el hecho de afilarse a otra AFP no convalida la omision de
informacion derivada de la primera AFP. Finalmente, considera que en estos de
nulidad de traslado no se debe condenar en costas, pues en tratandose de
COLPENSIONES esta no tuvo injerencia en el traslado de régimen de la
accionante y en cuanto a los fondos, expone que no obstante la decision que se
toma, en su momento habia razones atendibles para que ellos consideraran que
Unicamente con la suscripcion del formulario era valida esa afiliacion, ya que
es por la jurisprudencia de la Corte que se ha considerado la ineficacia del

traslado por falta de informacion.

APELACION

La demandante interpuso recurso de apelacion, en lo que tiene que ver con la
no condena en costas a las demandadas, pues mas a alla de mirar como un tema
subjetivo esta condena, lo que ha establecido la norma es simplemente que la
parte vencida debe ser condenada en costas y en este proceso quedé demostrado

que los fondos y COLPENSIONES fueron vencidos al no demostrarse sus hechos.

CONSULTA

COLPENSIONES no interpuso recurso de apelacion, por ende, la decision
también fue enviada a este Tribunal ademas, para que se surta el grado
jurisdiccional de consulta en los términos del articulo 69 del CPL modificado por

el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007.

CONSIDERACIONES

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala de
Decision determinar, si en virtud de la ineficacia del traslado que efectuo la
demandante a la AFP COLMENA hoy PROTECCION en agosto de 1999 declarada
por el a quo en la sentencia de primera instancia y sobre la cual, sea de paso
advertir, no se presenté reparo alguno por las partes; OLD MUTUAL que es la
AFO en la que se encuentra afiliada en la actualidad, esta obligada a trasladar a
COLPENSIONES los dineros que obran en la cuenta de aquella incluidos los
gastos de administracion y si dado el grado jurisdiccional que le asiste esta

ultima, COLMENA hoy PROTECCION también esta obligada a devolver lo relativo
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a gastos de administracion, comisiones y seguros previsionales y
COLPENSIONES a aceptar el traslado y recibir tales montos, al igual que se
analizara la excepcion de prescripcion propuesta por el ente de seguridad social
y lo relativo a la condena en costas, esto ultimo dada la apelacion de la parte

actora.

Consecuencias de la ineficacia del traslado de régimen

Al respecto, es claro para la Sala que la aludida ineficacia implica que OLD
MUTUAL que es la administradora a la que se encuentra afiliada la demandante
en la actualidad, se obligue a trasladar a COLPENSIONES y esta a su vez a
recibir los aportes provenientes de la AFP y reactivar la afiliacion de la actora
al régimen administrado por aquella, como asi lo indicé la Corte Suprema de
Justicia en sentencia del 8 de septiembre 2008, rad. 31989, reiterada en
proveidos del 22 de noviembre de 2011 RAD: 33083 y del 3 de septiembre de
2014 RAD: 46292, en la primera de ellas en la que indicé:

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

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

“Las consecuencias de la nulidad no pueden ser extendidos a terceros, en este
caso, a la administradora del régimen de prima media en el que se hallaba el
actor antes de producirse la vinculacion cuya nulidad se declara, de modo que
no debe asumir por el sistema de pensiones sanciones derivadas de la mora
en el pago integro del derecho pensional, obligaciones por las que sélo ha de
responder a partir de cudndo le sean trasladados los recursos para financiar
la deuda pensional por parte de la entidad aqui demandada.”

Consecuencias éstas que en nada afectan la estabilidad financiera del sistema y
menos aun de COLPENSIONES, pues la ineficacia del traslado como lo indicé el
a quo, implica entre otras cosas la devolucion por parte de la AFP a aquella de
los dineros, cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la

aseguradora, rendimientos, mermas sufridas en el capital destinado a la
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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 el accionante en su cuenta de ahorro individual con los cuales, el ente de
seguridad en su momento cubrira las prestaciones a que haya lugar, de ahi que
esté obligado a recibir tales emolumentos y a su vez, actualizar la historia laboral
en la medida que ese dinero producto de los aportes, corresponde a las semanas
cotizadas en el régimen de prima media y por ende, deben convertirse en tales y

plasmarse en el respectivo reporte.

Adicional a ello y en lo que tiene que ver con las sumas adicionales de la
aseguradora y gastos de administracion, como lo dispuso la Corte en el proveido
en cita, la AFP debe asumir los deterioros sufridos por el bien administrado, en
este caso, los referidos gastos de administracion, en la medida que el accionante
nada tuvo que ver con la falta de informacion que se le endilgd en este caso a
COLMENA hoy PROTECCION, luego es claro que dada la ineficacia de ese
traslado inicial, las cosas vuelvan a su estado original y por ende, se deben

devolver tales rubros.

No obstante dado el grado jurisdiccional de consulta que le asiste a
COLPENSIONES, se adicionara la sentencia en el sentido de ordenar a
PROTECCION como lo sefiala la jurisprudencia, el traslado a aquella tinicamente
lo relativo a gastos de administracion, comisiones y seguros previsionales que le
fueron descontados a la accionante, durante el tiempo que permanecio afiliada a
esta, en tanto, ese dinero hace parte de la financiacion de los derechos
pensionales que surjan a su favor y que estaran a cargo del ente de seguridad

social, los cuales como se dijo, debera asumirlos de su propio patrimonio.

Prescripcion

Sobre la excepcion de prescripcion, ha de advertirse que la solicitud de nulidad
o ineficacia de la afiliacion persigue en esencia un derecho pensional el cual es
imprescriptible, por lo que someter su reclamacion a un periodo determinado
afecta gravemente los derechos fundamentales del afiliado, de ahi que el derecho
de ésta a elevar tal solicitud no prescriba, como tampoco los emolumentos que
se deben trasladar como consecuencia de la ineficacia, en la medida que estos,
como se dijo, financiaran las prestaciones a que haya lugar en el régimen de

prima media con prestacion definida.
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Finalmente, en cuanto a la absolucion de la condena en costas a las accionadas,

debe precisarse que el numeral 1° del articulo 365 del CGP, establece:

“ARTICULO 365. CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en las
actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia la condena en
costas se sujetara a las siguientes reglas:

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

Ademds se condenard en costas a quien se le resuelva de manera
desfavorable un incidente, la formulacion de excepciones previas, una
solicitud de nulidad o de amparo de pobreza, sin perjuicio de lo dispuesto
en relacion con la temeridad o mala fe.”

Bajo ese entendido, independientemente de las actuaciones que hayan
desplegado las accionadas al momento del traslado y su injerencia o no en el
mismo, al ser vencidas y presentar oposicion a las pretensiones de la demanda
como de vislumbra en las contestaciones, es claro que deben ser condenadas en

costas, como lo dispone la norma en cita.

Por lo anterior y sin mas consideraciones, se ADICIONARA la sentencia de
primer grado en lo que a PROTECCION se refiere, ses REVOCARA o relativo a
la absolucién de costas y en su lugar se CONDENARA a las demandadas a su

pago y se CONFIRMARA en lo demas.
COSTAS

Sin costas en esta instancia, se revocan las de primera las cuales estaran a

cargo de PROTECCION, OLD MUTUAL y COLPENSIONES.

EN MERITO DE LO EXPUESTO, EL 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 apelada y consultada en el sentido de

ORDENAR a PROTECCION traslade a COLPENSIONES, tnicamente lo relativo

a gastos de administracion, comisiones y seguros previsionales que le fueron
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descontados a la accionante, durante el tiempo que permanecio afiliada a

COLMENA; conforme las razones expuestas en esta providencia

SEGUNDO: REVOCAR EL ORDINAL TERCERO del proveido impugnado y en su
instancia a OLD MUTUAL,

lugar, CONDENAR en costas de primera
PROTECCION y COLPENSIONES; segun lo aqui expuesto

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la providencia objeto de alzada y consulta

CUARTO: SIN COSTAS en esta instancia

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

LUIS ALFREDO BARON CORRREDOR
Magistrado

VO /k\m\\k Vi
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANﬂ Z\
Magistrada

7o) P
W /

EDﬁARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado
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Republica de Colombia

Rama Judicial
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
BOGOTA. D. C.

SALA LABORAL.

Magistrado Ponente: Dr. LUIS ALFREDO BARON CORREDOR.

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE CARLOS ALBERTO AGUDELO RESTREPO
contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES Y
OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A.

En Bogota D. C. a los treinta y un (31) dias del mes de enero de dos mil
veintidos (2022), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros
integrantes de la Sala de Decision, en atencion a lo dispuesto en el articulo

15 del Decreto legislativo 806 de 2020, procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

ANTECEDENTES

Pretende el senor CARLOS ALBERTO AGUDELO RESTREPO, se declare la
nulidad y/o ineficacia del traslado efectuada del régimen de prima media al
de ahorro individual el 1° de junio de 2006 a la AFP SKANDIA hoy OLD
MUTUAL. Como consecuencia de lo anterior, solicita se condene a OLD
MUTUAL a trasladar a COLPENSIONES los aportes realizados al RAIS y a
esta, a contabilizarlos a efectos de pension, lo que resulte probado ultra y

extra petita y las costas del proceso (fl. 3).

Como hechos fundamento de las pretensiones (fl. 4), senalé que nacio6 el
12 de junio de 1963 y se afili6o al sistema general de pensiones en agosto de
1991. Refiere que en abril de 2006 se afilio a SKANDIA hoy OLD MUTUAL
con el empleador AR CONSTRUCCIONES S.A., sin que fuera asesorado o
informado por la AFP de manera completa, clara, veraz, adecuada, oportuna

y suficiente respecto de las diferencias entre uno y otro régimen, las
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prestaciones que obtendria en el RAIS, beneficios, desventajas o
inconvenientes y en general, las implicaciones sobre sus derechos
pensionales. Sostiene que a la fecha acredita un total de 1228 semanas y
una vez realizada la proyeccion de la mesada pensional, se establecio se
establecio una mesada pensional para el ano 2018 en el régimen de prima
media por valor de $10.761.077, mientras que en el RAIS esta seria de
$1.966.730. Finalmente, menciona que €l 13 de octubre y 9 de noviembre
de 2018, solicito a COLPENSIONES y OLD MUTUAL la nulidad de la

afiliacion al RAIS, la cual le fue negada por estas.

POSICION DE LA PARTE DEMANDADA

COLPENSIONES contestoé el introductorio, oponiéndose a las pretensiones
de este (fls. 82 a 105). Respecto a los hechos, acepta los contenidos en los
numerales 1, 2, 9 parcial y 11 y no le constan los demas. Formulé las
excepciones de inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima
media con prestacion definida, prescripcion, caducidad, inexistencia de
causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada y no procedencia al
pago de costas en instituciones administradoras de seguridad social del

orden publico.

OLD MUTUAL contesto la demanda (fls. 112 a 118), oponiéndose a las
pretensiones de esta. En cuanto a los hechos, acepta los contenidos en los
numerales 1, 2, 4 parcial, 6, 8 parcial, 10, 12 y 13 y niega y no le constan
los demas. Propuso las excepciones de prescripcion, cobro de lo no debido

por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y buena fe.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Once Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia del 27
de febrero de 2020 (CD - fl. 149), absolviéo a las demandadas de las
pretensiones de la demanda, declaré probados los hechos sustento de las
excepciones de cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia
de la obligacion, propuesta por OLD MUTUAL y las de inexistencia del
derecho para regresar al régimen de prima media con prestacion definida y

saneamiento de la nulidad alegada propuestas por COLPENSIONES vy
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condend en costas al demandante incluyendo como agencias en derecho la

suma de un salario minimo legal mensual vigente.

Fundamenté su decision, indicando que sobre la ineficacia del traslado se
debe entender que es un acto juridico que requiere el cumplimiento de unos
requisitos como lo son el consentimiento exento de vicios, objeto y causa
licita y cumplir con la solemnidad del acto juridico. Senala que la
jurisprudencia ha sido pacifica en establecer el deber de las AFP de brindar
al potencial afiliado informacion suficiente, amplia y oportuna que permita
conocer las consecuencias, implicaciones y desventajas del cambio de
régimen. Refiere con la firma en el recuadro de voluntad de afiliacion que
aparece en el formulario, se concluye que las manifestaciones de voluntad
del demandante para el traslado fueron de forma libre y espontanea, siendo
evidente que se cumpliéo con la solemnidad legal, produciendo validos el
traslado de régimen, sin que exista prueba que el consentimiento haya sido
ineficaz o viciado de nulidad, como tampoco se verifica algin vicio en el
consentimiento al no acreditar que al momento de celebrar el vinculo
hubiese incurrido en el error del hecho alegado, pues no estaba celebrando
un acto distinto al traslado, que lo hubiera podido inducir a otro acto por la
presunta omision en la informacion y de ser asi, el error de derecho no vicia
el consentimiento. Sostiene que tampoco se evidenciéo dolo, maxime sino
hizo preguntas adicionales al momento del traslado, sumado al grado de
confianza que existia con la asesora quien era prima hermana de su esposa
por lo que asumi6é que muchos de los beneficios del RPM se mantenian.
Expone que, para el momento de la afiliacion, al actor le faltaban 19 anos
para cumplir la edad para pensionarse, tenia 607 semanas cotizadas y no
era beneficiario del régimen de transicion, al igual que no se corrobor¢ la
existencia de un perjuicio irremediable o vicio en el consentimiento como
falta de informacion. Menciona que pensar lo contrario seria partir de
supuestos para forzar a la AFP a hacer proyecciones cuando al accionante
le hacian falta 19 anos para cumplir la edad para pensionarse, como
también seria imposible establecer el IBC, lo cual resultaba incierto para el
fondo. Afirma que el vicio en el consentimiento solo surge luego de acaecida
la edad, luego no puede decirse que existio omision al no hacerse una
proyeccion, cuando los elementos para hacerla no se conocian al momento

del traslado, mas aun si no se tenia certeza de la estabilidad laboral y un
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indicio de los salarios a futuro, por lo que asegura, no se observa situacion
particular en el vicio alegado. Refiere que no desconoce el deber de
informacion que tiene las AFP a la hora del traslado, sin embargo, tal
situacion no exonera a los afiliados de ilustrarse al momento de la
escogencia del régimen pensional y si bien el demandante no es profesional
en derecho, si lo es en arquitectura y cuenta con un alto grado de
escolaridad, luego entonces su capacidad de celebrar contratos no estuvo
menguada. Finalmente, sostiene que fundamentar una sentencia en
supuestos contraria la seguridad juridica y el debido proceso, sin que sea
dable aplicar las sentencias de la corte pues no son casos analogos al
analizado en tanto en esos eventos se debatian derechos de personas que
tenian una expectativa legitima para pensionarse y en este asunto, el actor

no contaba con tal expectativa.

APELACION

El demandante interpuso recurso de apelacion, manifestando que si bien
no se esta frente a la prueba de vicios por fuerza o dolo, si se esta frente a un
consentimiento viciado por error y como lo ha decantado la Corte Suprema de
Justicia, la falta de informacion por parte de las AFP conduce a la nulidad o
ineficacia de la afiliacion al RAIS y si bien su traslado fue de forma libre y
voluntaria ello no fue precedido de la debida informacion. Sostiene que en la
reunion en la que estuvo de lo tnico que le hablaron era que el ISS se iba a
acabar, lo cual no evidencia diferencias entre uno u otro régimen para tomar
una decision consiente y pese a que para ese momento no existia la obligacion
de realizar una proyeccion, si era necesaria la informacion de cada uno de los
regimenes y en especial las caracteristicas, ventajas y desventajas del RAIS,
entre otros aspectos. Refiere que la sola firma del formulario no demuestra
que la decision fue informada, pues data de un formalismo, sumado a que en
estos casos la carga de la prueba se invierte y son las AFP probar la
informacion suministrada al momento del traslado de régimen. Finalmente,
afirma que se ha demostrado que no necesariamente debe ser beneficiario del
régimen de transicion en tanto cada caso requiere de un analisis y en el
presente se demuestra un perjuicio con las liquidaciones efectuadas y las

diferencias enormes en el valor de la mesada entre uno u otro régimen.
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CONSIDERACIONES

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala
de Decision determinar, si el traslado del régimen de prima media al de
ahorro individual con solidaridad que hizo el demandante a través de la AFP
SKANDIA hoy OLD MUTUAL es ineficaz por falta de informacion y si como
consecuencia de ello, debe trasladar a COLPENSIONES los dineros, frutos,
rendimientos y demas emolumentos que posee la actora en su cuenta de
ahorro individual, incluidos los gastos de administracion y si esta, se

encuentra obligada a recibirlo junto con tales dineros.

Previo a resolver lo pertinente, debe precisar la Sala que si bien es cierto en
la demanda se solicito la nulidad del traslado de régimen por falta de
informacién al momento en que el accionante se traslado al RAIS, lo cierto
es que tal circunstancia contrario a lo sefialado por el a quo, debe abordarse
desde la ineficacia de dicho acto y no mediante la nulidad, toda vez que
resulta equivocado, exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios del
consentimiento: error, fuerza o dolo, cuando el legislador consagré
expresamente que el acto de afiliacion se afecta cuando no ha sido
consentido de manera informada, como asi lo ha indicado la Corte Suprema
de Justicia de manera reiterada entre otras en las sentencias con radicado
N° 31.989 del 8 de septiembre del 2008 y en la SL 5144 del 20 de noviembre
del 2019, entre otras.

Ineficacia del traslado de régimen por falta de informacion

Sobre el tema, la Corte Suprema de Justicia en sentencias del 22 de
noviembre de 2011 RAD: 33083, del 3 de septiembre de 2014 RAD: 46292,
del 18 de octubre de 2017 SL 17595 y en la mas reciente SL 1452 del 3 de
abril de 2019 RAD: 68852, en lo que a la informacion que las AFP deben
suministrar a sus afiliados y demas aspectos relacionados con ello, indico
que es obligacion de las administradoras de fondos de pensiones suministrar
la informacion completa para que el afiliado tome la decision respecto del
cambio de régimen e incluso, la de anteponer los derechos del trabajador
sobre su interés propio de ganar un afiliado, pues el hecho de firmar el

formulario de afiliacion no implica per se, que el traslado se haya realizado
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de manera libre, voluntaria e informada en tanto tal expresion solo se refiere
al consentimiento que debe dar la persona para el mismo lo cual no prueba
que la informacion se haya suministrado; luego son dichas entidades quienes
tienen la carga de la prueba en demostrar que brindaron la informacion en
los términos anotados en la jurisprudencia en comento, a mas que no es
necesario que quien predica la nulidad o ineficacia de su traslado, deba tener
una expectativa legitima para pensionarse o ser beneficiario del régimen de

transicion.

Descendiendo al caso objeto de estudio, se tiene que el senor CARLOS
ALBERTO AGUDELO RESTREPO el 6 de febrero de 2006 (fl. 119), se
traslado del ISS hoy COLPENSIONES al régimen de ahorro individual con
solidaridad a través de la AFP SKANDIA hoy OLD MUTUAL donde se
encuentra en la actualidad; efectuando cotizaciones en el RAIS desde abril
de 2006 a la fecha (fls. 122 a 124). Asi mismo, de la historia laboral valida
para bono pensional emanada de la oficina de bonos pensionales del
Ministerio de Hacienda (fl. 120), se evidencia que aporto al ISS de forma

interrumpida del 21 de agosto de 1991 al 31 de marzo de 2006.

Conforme a ello, encuentra la Sala que si bien del formulario de afiliacion a
la AFP obrante a folio 119 se denota que el accionante al momento de
suscribirlo dejo constancia que la seleccion del RAIS la hacia de manera
libre y espontanea, ello no significa que recibiera la asesoria suficiente por
parte de la Administradora respecto de las consecuencias que conllevaba su
decision, pues SKANDIA hoy OLD MUTUAL estaba obligada a informarle
sobre las ventajas y desventajas del traslado, las pérdidas o ganancias en lo
que a rendimientos podria tener su ahorro, la redencion del bono pensional,
los casos en que procede la devolucion de aportes, las diferentes
modalidades de pension y los requisitos para acceder a esta, entre otras

situaciones.

Aunado a ello, tampoco se evidencia que se le haya indicado la forma en que
se calcularia la pension esto es, con base en la modalidad y rendimientos
recibidos y que porcentaje del aporte entraria a la cuenta y cual se destinaria
para gastos de administracion y seguros previsionales entre otros; pues si

bien para la época del traslado no existia la obligacion de elaborar una
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proyeccion del valor de la mesada, lo cierto es que para brindarle la asesoria
sobre los aspectos en mencion, no requeria de la misma, como también
senalarle que en virtud del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, podia regresar
al régimen de prima media cuando le faltaren menos de 10 anos para

cumplir la edad para pensionarse.

Ahora, si bien el demandante era mayor de edad y capaz al momento del
traslado, tal situacion no implica que tuviera conocimiento del tema y menos
aun, se pueda dar por cierto que tuvo el tiempo suficiente para
documentarse sobre el régimen, pues para ello estaba el asesor, para
explicarle todo lo relacionado con este, habida cuenta que el deber de
informacion data independientemente de la edad o del grado de
conocimiento que sobre el tema tenga el afiliado y su nivel profesional;
siendo deber de la AFP asesorarlo y no de aquel de buscar la informacion

por sus propios medios.

Bajo esa perspectiva es claro que la carga de la prueba le asistia a OLD
MUTUAL antes SKANDIA, pues es ella quien tenia que demostrar que tipo
de informacion le dio al accionante al momento de su traslado y si la misma
fue veras, sin que el hecho de firmar el formulario, de por cierto que las
circunstancias antes anotadas hayan sido de su conocimiento; de ahi que

el traslado se torne ineficaz.

En cuanto a las consecuencias que implica la ineficacia del traslado, tal
situacion trae consigo que OLD MUTUAL, se obligue a trasladar a
COLPENSIONES y esta a su vez a recibir los aportes provenientes de aquella
y reactivar la afiliacion del accionante al régimen administrado por aquella,
como asi lo indicé la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 8 de
septiembre 2008, rad. 31989, reiterada en proveidos del 22 de noviembre de
2011 RAD: 33083 y del 3 de septiembre de 2014 RAD: 46292, en la primera

de ellas en la que senalo:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién del actor, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora,
con todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del
C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren causado.
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“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto
es, las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacién de la
pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de
ahorro individual, ora por los gastos de administraciéon en que hubiere
incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de
su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963
del C.C.

“Las consecuencias de la nulidad no pueden ser extendidos a terceros,
en este caso, a la administradora del régimen de prima media en el que
se hallaba el actor antes de producirse la vinculacién cuya nulidad se
declara, de modo que no debe asumir por el sistema de pensiones
sanciones derivadas de la mora en el pago integro del derecho
pensional, obligaciones por las que sélo ha de responder a partir de
cuando le sean trasladados los recursos para financiar la deuda
pensional por parte de la entidad aqui demandada.”

Consecuencias éstas que en nada afectan la estabilidad financiera del sistema
y menos aun de COLPENSIONES, pues la ineficacia del traslado, implica
entre otras cosas la devolucion por parte de la AFP a aquella de los dineros,
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora,
rendimientos, mermas sufridas en 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 el accionante en su cuenta de ahorro individual con los cuales, el ente
de seguridad en su momento cubrira las prestaciones a que haya lugar, de
ahi que esté obligado a recibirlos y a su vez, actualizar la historia laboral en
la medida que ese dinero producto de los aportes, corresponde a las semanas
cotizadas en el régimen de prima media y por ende, deben convertirse en tales

y plasmarse en el respectivo reporte.

Adicional a ello y en lo que tiene que ver con las sumas adicionales de la
aseguradora y gastos de administracion, como lo dispuso la Corte en el
proveido en cita, las AFP deben asumir los deterioros sufridos por el bien
administrado, en este caso, los referidos gastos de administracion, en la
medida que la demandante nada tuvo que ver con la falta de informacion
que se le endilgé a SKANDIA hoy OLD MUTUAL, de ahi que dada la ineficacia
de ese traslado inicial, las cosas vuelvan a su estado original y por ende, se

deben devolver tales rubros.
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Prescripcion

Sobre la excepcion de prescripcion, ha de advertirse que la solicitud de
nulidad o ineficacia de la afiliacion persigue en esencia un derecho pensional
el cual es imprescriptible, por lo que someter su reclamacion a un periodo
determinado afecta gravemente los derechos fundamentales del afiliado, de
ahi que el derecho de ésta a elevar tal solicitud no prescriba, como tampoco
los emolumentos que se deben trasladar como consecuencia de la ineficacia,
en la medida que estos, como se dijo, financiaran las prestaciones a que haya

lugar en el régimen de prima media con prestacion definida.

Por lo anterior y sin mas consideraciones, se REVOCARA la sentencia de
primer grado y en su lugar, se DECLARARA la ineficacia del traslado que
hizo el actor del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad a través de la AFP SKANDIA hoy OLD MUTUAL con las

consecuencias que ello implica.

COSTAS

En ambas instancias estaran a cargo de OLD MUTUAL y COLPENSIONES,

de conformidad con el numeral 4° del articulo 365 del CGP.

EN MERITO DE LO EXPUESTO, EL 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: REVOCAR la sentencia apelada y en su lugar, DECLARAR LA
INEFICACIA del traslado que hiciere el demandante del régimen de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, conforme las razones expuestas

en esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR a OLD MUTUAL a trasladar a COLPENSIONES las
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora,

comisiones, rendimientos, mermas sufridas en el capital destinado a la
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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 el accionante en su cuenta de ahorro individual.

TERCERO: ORDENAR a COLPENSIONES que una vez reciba de la AFP los
emolumentos indicados en el ordinal anterior, reactive la afiliacion del actor
al régimen de prima media con prestacion definida y actualice la historia

laboral con las cotizaciones devueltas.

CUARTO: DECLARAR no probada la excepcion de prescripcion.

QUINTO: COSTAS en ambas instancias a cargo de OLD MUTUAL y
COLPENSIONES.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

LUIS ALFREDO BARON CORRREDOR
Magistrado

1, \I I
DIANA MARCELA C'AMACHO FE&& Ags\lgljl:g[\/

Magistrada

?7/(‘ %/‘ k‘

EDUARbO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado
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AUTO DE PONENTE: se fijan como agencias en derecho en esta instancia
a cargo de OLD MUTUAL y COLPENSIONES, la suma de $1.000.000 pesos,

para cada una.

LUIS ALFREDO BARON CORRREDOR
Magistrado
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Republica de Colombia

Rama Judicial
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
BOGOTA. D. C.

SALA LABORAL.

Magistrado Ponente: Dr. LUIS ALFREDO BARON CORREDOR.

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE WILSON ANTONIO DE LUQUE
MANJARRES contra UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION
SOCIAL - UGPP

En Bogota D. C. alos treinta y un (31) dias del mes de enero de dos mil veintidos
(2022), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de
la Sala de Decision, en atenciéon a lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto

legislativo 806 de 2020, procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

ANTECEDENTES

Pretende el senor WILSON ANTONIO DE LUQUE MANJARRES, se ordene a la
demandada el reconocimiento y pago de la pension de jubilacién a partir del 28
de septiembre de 2013 cuando cumpli6 la edad de 60 afnos, por cuanto se acogio

al plan de retiro voluntario habiendo cumplido 16 afnos de servicio (fls. 54).

Como hechos fundamento de las pretensiones (fl. 53), sennaléo que laboro al
servicio de la Caja Agraria del 27 de octubre de 1975 al 15 de noviembre de
1991 y se acogi6 al plan de retiro voluntario. Refiere que su desvinculacion se
produjo a partir del 16 de noviembre de 1991, en vigencia de la convencion
colectiva de trabajo y del reglamento administrativo de personal de la entidad.
Finalmente, sostiene que mediante Resolucion RDP 005254 del 14 de febrero

de 2014 le nego la pension, la cual fue confirmada por la accionada al desatar
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los recursos de reposicion y en subsidio apelacién interpuestos contra dicho

acto.

POSICION DE LA PARTE DEMANDADA

LA UGPP contesto la demanda (fls. 103 a 110), en la que se opuso a las
pretensiones de esta. En cuanto a los hechos, los niega y no le constan en su
totalidad. Propuso como excepciones de mérito las de a partir del acto legislativo
01 de 2005 las pensiones se causan siempre y cuando se reunan todos los
requisitos para causar las pensiones y de conformidad con las leyes del sistema
general de seguridad social en pensiones, prescripcion, buena fe, pension de
vejez a cargo de COLPENSIONES, imposibilidad de tener dos pensiones,

incompatibilidad y no compartibilidad pensional.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintidos Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia del 2
de junio de 2020 (CD - fl. 131), declaré que el demandante tiene derecho al
reconocimiento de la pension restringida de jubilacion consagrada en el articulo
8° de la Ley 171 de 1961 a partir del 23 de septiembre de 2013, condené a la
UGPP a pagar las mesadas pensionales a partir del 23 de septiembre de 2013,
teniendo en cuenta las siguientes cuantias: 2013 $898.838, 2014 $916.275,
2015 $949.811, 2016 $1.014.113, 2017 $1.072.425, 2018 $1.116.287, 2019
$1.151.785 y 2020 $1.195.553 y las que se sigan generando debidamente
indexadas hasta la fecha de pago efectivo, condené a la demandada al pago de
la mesada adicional de junio y las que se sigan generando a futuro debidamente
indexadas, declaré no probadas las excepciones propuestas por la accionada y

condenod en costas a la UGPP, incluyendo como agencias en derecho la suma
de $1.000.000.

Fundamento su decision, indicando que para acceder a la pension establecida
en el articulo 8° de laley 171 de 1961, se debe acreditar el tiempo de servicio y
la forma de desvinculacion, esto es, el despido injusto o el retiro voluntario,
siendo la edad un requisito inicamente de exigibilidad para su pago como lo
ha indicado la Corte Suprema de Justicia, sin que sean de recibo los
argumentos esbozados por la demandada en la medida que la edad no es un
requisito de causacion. Refiere que el demandante cumplio la edad para

pensionarse (60 anos), el 23 de septiembre de 2013 sin que tal circunstancia

Proceso ordinario laboral de WILSON ANTONIO DE LUQUE MANJARRES contra UGPP



Exp. 22 201501019 03

afecte su derecho a acceder a la pension deprecada, al igual que quedo
demostrado que presto sus servicios a la extinta Caja Agraria durante 16 anos
y 20 dias, en tanto labor6o desde el 25 de octubre de 1975 hasta el 15 de
noviembre de 1991, cumpliendo con el tiempo exigido por la norma para
acceder a la prestacion. Frente al retiro, sostiene que también se encuentra
acreditado que el demandante se retir6 de forma voluntaria de la entidad,
conforme el acta de conciliacion allegada al proceso, aspecto este sobre el cual
la Corte ha dispuesto que la conciliacion se asimila a un retiro voluntario, dado
que dicho acto depende de la voluntad de las partes y el poder de disposicion
del trabajador de suscribir ese tipo de acuerdos. Menciona que la prestacion
habra de reconocerse desde el cumplimiento de los 60 anos de edad, es decir,
a partir del 23 de septiembre de 2013 y se liquidara segin el tiempo de
servicios, aplicando una tasa de reemplazo del 61% y los factores salariales
contenidos en la ley 33 de 1985 y 62 del mismo afno, que arrojan $144.444 que
al ser indexados con base en la formula expuesta por la Corte Suprema de
Justicia, se obtiene un IBL de $1.473.505 y una mesada pensional a septiembre
de 2013 de $898.838. Aduce que como no se advierte que COLPENSIONES le
haya reconocido pension de vejez alguna al actor, es necesario indicar que ante
un eventual reconocimiento de la pension por parte de COLPENSIONES, estara
a cargo de la demandada el mayor valor entre una mesada y otra si lo hubiere,
en tanto las prestaciones son compartidas como quera que la pension de
jubilacion se caus6 con posterioridad al 17 de octubre de 1985. Afirma que
como la pension se causo6 con anterioridad a la expedicion del Acto Legislativo
01 de 2005, el actor tiene derecho a la mesada 14 o adicional de junio. En lo
relativo a la excepcion de prescripcion, indica que el derecho se hizo exigible al
cumplimiento de los 60 anos de edad lo cual acaeci6 el 23 de septiembre de
2013, el reclamo ante la demandada se hizo el 6 de febrero de 2014 y la
demanda se presento en julio de 2015, interrumpiéndose la prescripcion con la
referida reclamacién. Finalmente, expone que el retroactivo que se genere

debera indexarse al momento de su pago.

APELACION

La UGPP interpuso recurso de apelacion, manifestando que en el expediente no
obra ninguna prueba del retiro voluntario del accionante, sin que sea de recibo la
afirmacion efectuada por la Juez en el sentido que no existe discusion en cuanto
al retiro del demandante y adicional afirma que la entidad acepto ese hecho,

cuando en la realidad y al observar el escrito de contestacion, no se aceptoé ningin
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hecho, adicional que se habla de una supuesta acta de conciliacion que obra en
el folio 6 cuando el paginario lo que aparece es la segunda parte de una
certificacion de salarios, luego al no existir ningun acta de conciliacion, es claro
que el hecho del retiro voluntario no se encuentra probado, tan asi que tampoco
se acompano con las reclamaciones administrativas elevadas a la UGPP y menos
aun, se pidid o practico por parte del juzgado, a mas que en la audiencia de que
trata el articulo 77 del CPL, el juzgador neg6 la solicitud de oficio elevada por el
accionante bajo el entendido que podia solicitarlo haciendo uso del derecho de
peticion en los términos del articulo 78 del CGP, lo cual no se hizo. Finalmente,
insiste que no se demostré el requisito del retiro voluntario en la medida que no

se alleg6 ningin documento que asi lo demuestre.

CONSIDERACIONES

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala de
Decision determinar, si al demandante le asiste derecho a la pension restringida
de jubilacion contenida en el inciso segundo del articulo 8° de la Ley 171 de
1961 y en caso afirmativo y dado el grado jurisdiccional de consulta que le
asiste a la UGPP respecto de lo que no apelo, se analizara los factores salariales
a tener en cuenta para liquidar la prestacion, junto con el monto de la mesada

pensional, la compartibilidad de la pension y la excepcion de prescripcion.

Pension restringida de jubilacion

Respecto a la aplicacion y vigencia de la Ley 171 de 1961, la Corte Suprema de
Justicia entre otras en sentencia 43751 de 2014, ha indicado que la misma
aplica siempre y cuando los trabajadores oficiales hayan causado su derecho
con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, para lo cual
necesitan acreditar inicamente el tiempo de servicios y el retiro de la entidad,
ya sea de manera voluntaria por parte del trabajador o mediante despido
injusto, siendo el requisito de edad simplemente de exigibilidad para su pago,
sin que para el efecto se tenga en cuenta si la entidad afilié o no al trabajador
en su momento al ISS en tanto tal requisito, es aplicable a la pension sancion
contenida en el articulo 133 de la Ley 100 de 1993, norma ésta que no aplica

para el caso objeto de estudio.

Al constatar si la demandante cumple con los requisitos para acceder a la

pension en los términos del inciso segundo del articulo 8° delaley 171 de 1961
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esto es, retiro voluntario, 15 anos y menos de 20 de servicio a la entidad y 60
anos de edad (éste ultimo solo de exigibilidad para el pago), se tiene que nacio
el 28 de septiembre de 1953 (fl. 2), cumpliendo la edad el mismo dia y mes del
ano 2013, asi mismo y en lo que al tiempo de servicio se refiere, segin la
documental de folios 3 a 6, se evidencia que labor6 al servicio de la extinta CAJA
AGRARIA desde el 27 de octubre de 1975 hasta el 15 de noviembre de 1991,
para un total de servicios prestados de 16 afos y 20 dias, por lo que al
culminar el contrato de trabajo con anterioridad a la entrada en vigencia de la

Ley 100 de 1993, le es aplicable la Ley 171 de 1961.

En cuanto a las causas que dieron origen al retiro de la entidad, si bien le asiste
razon a la accionada en el sentido de indicar que con la demanda no se aporto
documento alguno que acredite tal situacion, lo cierto es que en el tramite de
esta instancia, se allegd por la parte actora junto con el escrito de alegatos,
copia del acta de conciliacion celebrada con la extinta CAJA AGRARIA el 14 de
noviembre de 1991, la cual fue decretada como prueba de oficio en auto del 9
de noviembre de 2021 corriéndole de la misma a la UGPP, quien contra dicha
decision interpuso recurso de reposicion y en subsidio incidente de nulidad, los
cuales fueron negados y rechazados respectivamente en proveido del 20 de
enero de 2022; de donde se colige, que el contrato de trabajo culminé por mutuo
acuerdo entre ellos, asemejandose la misma a un retiro voluntario por parte del
trabajador, segin lo expuesto por la Corte Suprema de Justicia en sentencia
437351 del 9 de abril de 2014, en la que hace alusién al proveido del 16 de julio
de 2001 radicacion 15555, reiterada en providencia del 12 de diciembre de 2007
radicado 29938.

De suerte que se dan los presupuestos establecidos en el inciso segundo del
articulo 8° de la Ley 171 de 1961, para que el accionante acceda a la pension
restringida de jubilacion esto es, mas de 15 anos de servicio y menos de 20,
retiro voluntario y 60 anos de edad este ultimo acreditado el 28 de septiembre
de 2013 y no el 23 de ese mes y ano como lo senalé el a quo, de ahi que sobre

este punto se modifique el proveido de primer grado.

En cuanto a los factores salariales a tener en cuenta para liquidar este tipo de
pensiones, la Corte Suprema de Justicia entre otras en las sentencias SL 1706
del 27 de enero de 2016 radicado 61023 y en la SL 3687 del 29 de agosto de
2018 radicado 56866, indicé que los mismos deben ser los previstos en el

articulo 1° de la Ley 62 de 1985.
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Conforme a ello, encuentra la Sala que el Salario promedio devengado por el
senor De Luque Manjarres en el ultimo ano de servicios corresponde a la suma
de $144.444 (fls. 5y 6) que comprende $113.735 de sueldo basico y $30.709
de prima de antigiedad. Suma ésta que se indexa con base entre otras en la
sentencia SL 3726 de 2018, en la que estableciéo que la misma procede para
todas las pensiones legales o extralegales asi se hayan causado con
anterioridad a la vigencia de la Constitucion Politica de 1991, aplicando para
ello, la féormula establecida por dicha Corporacion en sentencias No. 34069 del
28 de mayo de 2008, que ratifica la 32020 del 6 de diciembre de 2007, reiterada
entre otras el 29 de noviembre de 2017 Rad: 51350 y que corresponde a:

$144.444 x IPC FINAL (IPC diciembre 2012 — 111,81576)
IPC INICIAL (IPC diciembre 1990 - 10,96102)

Total ingreso base indexado: $1.473.505

Valor al que se le aplicaria el 60.20% que es el que le corresponde dado el
tiempo de servicios, arrojando una mesada pensional de $887.050 al 28 de
septiembre de 2013, la cual resulta inferior a la otorgada en primera instancia,
de ahi que sobre este aspecto se modifique la decision objeto de alzada y

consulta.

Ahora en lo atinente a la mesada adicional de junio, la Corte Suprema de
Justicia en sentencia SL 6473 radicado 60193 de 2014 al resolver un caso con

similares situaciones facticas a las aqui planteadas senalo:

“Finalmente, en lo que hace a la inconformidad de la condena al pago de
la mesada catorce o adicional, por contrariar el Acto Legislativo No.1 de
2005, es suficiente advertir que la pension se causé en noviembre de
1991, por manera que no puede resultar afectada por la enmienda
constitucional.”

De donde se colige que el accionante tiene derecho a la mesada adicional de
junio, pues como se indic6 en precedencia, la pension restringida de jubilacion
se causa con el retiro del servicio y el tiempo laborado siendo el requisito de

edad unicamente de exigibilidad para su pago.

Prescripcion
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De plano, observa la Sala que la misma no esta llamada a prosperar, toda vez
que el derecho a la pension restringida de jubilacion se hizo exigible el 28 de
septiembre de 2013 y la demanda se presento6 el 2 de julio de 2015 (fl. 21), sin
que entre una fecha y otra haya trascurrido el término trienal de que trata el

articulo 151 del CPL.

Conforme a ello, se tiene que el valor de la mesada pensional ano a ano causada

entre el 28 de abril de 2013 y el 31 de diciembre de 2021, asciende a:

Ano Valor mesada
2013 $887.050
2014 $904.259
2015 $937.355
2016 $1.000.814
2017 $1.058.361
2018 $1.101.648
2019 $1.136.680
2020 $1.179.874
2021 $1.198.870

Sin perjuicio de las que se sigan causando hasta la inclusion en némina, las
cuales deberan indexarse al momento de su pago, con base en la formula
expuesta para ello por la Corte Suprema de Justicia, tomando como IPC
INICIAL el de la anualidad anterior a la de causacion de cada mesada pensional

y como IPC FINAL el de la anualidad anterior al de la fecha de pago.

Compartibilidad

Al respecto, es del caso advertir que de conformidad con el articulo 17 del
Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 del mismo ano, la pension
aqui reconocida sera compartida con la que COLPENSIONES le llegue a
reconocer al demandante en tanto de la documental allegada por esta dado el
requerimiento efectuado por el a quo, se observa que el accionante no devenga
pension alguna a cargo de aquella, de ahi, que si la UGPP cumple con las
condiciones establecidas en la norma en cita, quedara a su cargo, solo el mayor

valor si lo hubiere.
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Asi las cosas, se MODIFICARA la sentencia de primera instancia, en lo que a
la fecha de exigibilidad de la prestacion se refiere, junto con el valor de la
mesada pensional, se ADICIONARA en lo relativo a la compartibilidad y se

CONFIRMARA en lo demas.

COSTAS

Sin costas en esta instancia.

EN MERITO DE LO EXPUESTO, EL 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: MODIFICAR EL ORDINAL PRIMERO de la sentencia apelada y
consultada y unicamente en el sentido de indicar que la pensién se reconoce a
partir del 28 de septiembre de 2013, conforme a lo expuesto en la parte motiva

de la presente providencia.

SEGUNDO: MODIFICAR EL ORDINAL SEGUNDO en el sentido de indicar que el
valor de la mesada pensional afo a ano causada entre el 28 de abril de 2013 y el

31 de diciembre de 2021, asciende a:

Ano Valor mesada
2013 $887.050
2014 $904.259
2015 $937.355
2016 $1.000.814
2017 $1.058.361
2018 $1.101.648
2019 $1.136.680
2020 $1.179.874
2021 $1.198.870
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Sin perjuicio de las que se sigan causando hasta la inclusiéon en némina, las
cuales deberan indexarse al momento de su pago, con base en la formula

expuesta en las consideraciones de este proveido.

TERCERO: ADICIONAR la providencia objeto de alzada y consulta en el sentido
de ADVERTIR que de conformidad con el articulo 17 del Acuerdo 049 de 1990
aprobado por el Decreto 758 del mismo ano, la pension aqui reconocida sera
compartida con la que COLPENSIONES le llegue a reconocer al demandante,
siempre y cuando la UGPP cumpla con las condiciones establecidas en la norma

en cita, evento en el cual quedara a su cargo, solo el mayor valor si lo hubiere.

CUARTO: CONFIRMAR en lo demas el proveido de primera instancia.

QUINTO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR

Magistrado
N
ll
nl
| | |
|| |
'lf Wl
| |
' Fall | T
el
DIANA MARCELA CAMAC 0 F A .
Magistrada

EDUA’fQBC 'CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado
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Republica de Colombia

Rama Judicial
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
BOGOTA. D. C.

SALA LABORAL.

Magistrado Ponente: Dr. LUIS ALFREDO BARON CORREDOR.

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE LUZ MILA STELLA CARVAJAL PARDO
contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIiAS PROTECCION
S.A. Y OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A.

En Bogota D. C. a los treinta y un (31) dias del mes de enero de dos mil
veintidos (2022), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros
integrantes de la Sala de Decision, en atencion a lo dispuesto en el articulo

15 del Decreto legislativo 806 de 2020, procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

ANTECEDENTES

Pretende la sefiora LUZ MILA STELLA CARVAJAL PARDO, se declare la
nulidad del traslado y afiliacion con la AFP SANTANDER hoy PROTECCION.
Como consecuencia de lo anterior, solicita se condene a OLD MUTUAL
traslade todos los aportes junto con sus rendimientos a COLPENSIONES y
a esta, active la afiliacion en el RPM y reciba los aportes por parte de la AFP,
lo que resulte probado ultra y extra petita y las costas del proceso incluidas

agencias en derecho (fls. 7 y 8).

Como hechos fundamento de las pretensiones (fls. 3 a 7), senaldo que
naci6 el 28 de junio de 1959 y se afilié al ISS el 2 de febrero de 1979. Refiere
que se trasladoé al RAIS el 14 de diciembre de 2001 a través de SANTANDER
hoy PROTECCION. Sostiene que entre lo cotizado al instituto, SANTANDER
y OLD MUTUAL, acredita mas de 1.303,57 semanas. Afirma que los asesores
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de SANTANDER le dijeron que tendria una cuantia de pension mucho mejor
a la que le reconoceria el seguro social, que podia pensionarse a la edad que
quisiera, como también pedir la devolucion de aportes, sin explicarle como.
Refiere que solo le explicaron las ventajas del traslado, pero nada le
indicaron respecto a las desventajas, al igual que omitio lo relacionado con
los requisitos para acceder a la pension de vejez en ambos regimenes y que
el valor de la pension en el RPM no esta sujeto al comportamiento de la
economia y el mercado financiero como si lo esta en el RAIS, donde depende
del saldo que tenga en su cuenta de ahorro individual. Sostiene que no se
le inform6 sobre el derecho de retracto y que la composicion d su grupo
familiar alteraria el calculo de la pension. Menciona que el 2 de septiembre
de 2002 se traslado a la AFP SKANDIA conde actualmente se encuentra
afiliada. Finalmente, aduce que elevo reclamacion ante de las demandadas,
de la cual recibié respuesta por parte de PROTECCION, quien nego la

solicitud de nulidad de la afiliacion.

POSICION DE LA PARTE DEMANDADA

COLPENSIONES contesto el introductorio, oponiéndose a las pretensiones
de este (fls. 83 a 90). Respecto a los hechos, acepta los contenidos en los
numerales 1, 2 y 4 y no le constan los demas. Formulé las excepciones de
buena fe, hecho de un tercero, validez del negocio juridico, calidades del

demandante para conocer las consecuencias de su traslado y prescripcion.

OLD MUTUAL contesté la demanda (fls. 105 a 111), oponiéndose a las
pretensiones de esta. En cuanto a los hechos, acepta los contenidos en los
numerales 1, 2, 6, 31 y 32 y no le constan los demas. Propuso las
excepciones de prescripcion, cobro de lo no debido por ausencia de causa e

inexistencia de la obligacion y buena fe.

PROTECCION contesté el libelo (fls. 146 a 166), oponiéndose a las
pretensiones de este. En cuanto a los hechos, acepta los contenidos en los
numerales 1, 4, 30, 33, 34 y 37 y niega y no le constan los demas. Presento
las excepciones de inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir,
buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos

del sistema general de pensiones, inexistencia de la obligacion de devolver
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comision de administracion cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de

la afiliacion por falta de causa y traslado de aportes.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veinticuatro Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia
del 24 de junio de 2020 (CD - fl. 210), declaré la ineficacia de la afiliacion
de la demandante a SANTANDER S.A. hoy PROTECCION suscrita el 14 de
diciembre de 2001, declaré que para todos los efectos legales, la actora
nunca se traslado al RAIS y en consecuencia siempre permanecio en el RPM,
ordeno a OLD MUTUAL trasladar o devolver a COLPENSIONES todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la accionante,
como cotizaciones, bonos pensionales, con los rendimientos que se hubiesen
causado y gastos de administracion, ordené a PROTECCION devolver a
COLPENSIONES los valores recibidos por concepto de gastos de
administracion, ordené a COLPENSIONES reactive la afiliacion de la
demandante y actualice la historia laboral una vez reciba los dineros por
parte de las AFP demandadas, declaré6 no probada la excepcion de
prescripcion, absolvio de las demas pretensiones de la demanda, sin

condena en costas.

Fundamento su decision, indicando que la Corte Suprema de Justicia ha
senalado que es un deber y obligacion de las AFP brindar informacién a los
afiliados cuando se trasladen de un régimen pensional a otro, generando su
omision la ineficacia de la afiliacion, la cual comprende todas las etapas del
proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional, determinando que la manifestacion
de voluntad debe estar precedida de una libertad informada sobre las
consecuencias, ventajas y desventajas que la decision acarrea, quedando a
cargo de las AFP la carga de la prueba, en tanto una informacion parcial
permitiria invalidar la informacion. Refiere que en el presente caso, se
evidencia que la demandante se afilio al RAIS administrado por
SANTANDER hoy PROTECCION el 14 de diciembre de 2001, sin que dicha
administradora acreditara que se cumpliéo con ese deber de informacion,
pues el hecho de firmar el formulario e indicar que la seleccion del régimen

la hacia de forma libre y voluntaria no la exime de brindar la referida

Proceso ordinario laboral de LUZ MILA STELLA CARVAJAL PARDO contra COLPENSIONES Y OTROS



Exp. 24 2018 00513 01

informacion, lo cual no cambie por el simple hecho de haberse afiliado a
OLD MUTUAL el 1° de noviembre de 2002, habida cuenta que cuando se
afilio a esta, tampoco se dejo constancia de la informacion que se le brindo
en ese momento, concluyendo que cuando la demandante decidio
trasladarse del RPM al RAIS no lo hizo conociendo en detalle las
caracteristicas de cada régimen pensional, lo que no permite inferir una
libertad informada, en la medida que la omision en la informacion genera la
invalidez de la afiliacion. Finalmente, considera que se debe declarar la

ineficacia del traslado con las consecuencias que ello conlleva.

APELACION

PROTECCION interpuso recurso de apelacién, en lo relativo a la devolucion
de los gastos de administracion, manifestando que se debe tener en cuenta
que dicho descuento se hizo con base en una disposicion valida y vigente,
ademas que se trata de comisiones pactadas, luego en ese evento dada la
gestion realizada por la entidad la demandante también deberia devolver los
rendimientos que fueron entregados a OLD MUTUAL, habida cuenta que estos
se dieron por gestion y administracion. Finalmente, sostiene que en caso de
declararse la nulidad, se deben trasladar solo los aportes que se encuentren
acreditados a la fecha del traslado sin rendimientos ya que estos solo se

generan en el RAIS y de estar afiliada en el RPM no los hubiera percibido.

OLD MUTUAL apel6 la decision, sefialando que la afiliacion al RAIS no
presenta vicios en el consentimiento, pues fue un acto libre y voluntario
precedido de una informacién completa y veraz, siendo dificil recordar con
el paso de los anos lo que se dijo en su oportunidad, teniendo en cuanta que
la norma no les exigia a las AFP dejar algiin rastro. Respecto a la condena
por gastos de administracion, sostiene que estos se dan con ocasion a la
norma, los cuales son propios del régimen y obligatorios, de ahi que no sea
dable que responda con su propio patrimonio cuando la norma lo obliga a

efectuar esos descuentos.
COLPENSIONES presento recurso de apelacion, afirmando que de las

pruebas que obran en el expediente se aprecia que no existio error de hecho

sino de derecho que con el paso del tiempo fue subsanado y se mantuvo
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dada su decision se permanecer en el RAIS, sumado a que con la ineficacia
se afecta la financiacion del sistema y al trasladar los dineros a la entidad,

estos no son los mismos.

CONSIDERACIONES

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala
de Decision determinar, si el traslado del régimen de prima media al de
ahorro individual con solidaridad que hizo la demandante a través de la AFP
SANTANDER hoy PROTECCION es ineficaz por falta de informacién y si
como consecuencia de ello, debe trasladar a COLPENSIONES los dineros,
frutos, rendimientos y demas emolumentos que posee la actora en su cuenta
de ahorro individual, incluidos los gastos de administracion y si esta, se

encuentra obligada a recibirlo junto con tales dineros.

Ineficacia del traslado de régimen por falta de informacién

Sobre el tema, la Corte Suprema de Justicia en sentencias del 22 de
noviembre de 2011 RAD: 33083, del 3 de septiembre de 2014 RAD: 46292,
del 18 de octubre de 2017 SL 17595 y en la mas reciente SL 1452 del 3 de
abril de 2019 RAD: 68852, en lo que a la informacion que las AFP deben
suministrar a sus afiliados y demas aspectos relacionados con ello, indicé
que es obligacion de las administradoras de fondos de pensiones suministrar
la informacion completa para que el afiliado tome la decision respecto del
cambio de régimen e incluso, la de anteponer los derechos del trabajador
sobre su interés propio de ganar un afiliado, pues el hecho de firmar el
formulario de afiliacion no implica per se, que el traslado se haya realizado
de manera libre, voluntaria e informada en tanto tal expresion solo se refiere
al consentimiento que debe dar la persona para el mismo lo cual no prueba
que la informacion se haya suministrado; luego son dichas entidades quienes
tienen la carga de la prueba en demostrar que brindaron la informacion en
los términos anotados en la jurisprudencia en comento, a mas que no es
necesario que quien predica la nulidad o ineficacia de su traslado, deba tener
una expectativa legitima para pensionarse o ser beneficiario del régimen de

transicion.

Proceso ordinario laboral de LUZ MILA STELLA CARVAJAL PARDO contra COLPENSIONES Y OTROS



Exp. 24 2018 00513 01

Descendiendo al caso objeto de estudio, se tiene que la senora LUZ MILA
STELLA CARVAJAL PARDO el 14 de diciembre de 2001 (fl. 178), se traslado
del ISS hoy COLPENSIONES al régimen de ahorro individual con solidaridad
a través de la AFP SANTANDER hoy PROTECCION, posteriormente se afilio
a SKANDIA hoy OLD MUTUAL el 1° de noviembre de 2002 (fl. 54) donde se
encuentra en la actualidad; efectuando cotizaciones en el RAIS desde enero
de 2001 a febrero de 2018 (fls. 124 a 127). Asi mismo, de la historia laboral
allegada por COLPENSIONES (fls. 93 a 95), se evidencia que aport6 al ISS
de forma interrumpida del 2 de abril de 1979 al 2 de junio de 2001.

Conforme a ello, encuentra la Sala que si bien del formulario de afiliacion a
la AFP obrante a folio 178 se denota que la accionante al momento de
suscribirlo dejo constancia que la seleccion del RAIS la hacia de manera
libre y espontanea, ello no significa que recibiera la asesoria suficiente por
parte de la Administradora respecto de las consecuencias que conllevaba su
decision, pues SANTANDER hoy PORVENIR, estaba obligada a informarle
sobre las ventajas y desventajas del traslado, las pérdidas o ganancias en lo
que a rendimientos podria tener su ahorro, la redencién del bono pensional,
los casos en que procede la devolucion de aportes, las diferentes
modalidades de pension y los requisitos para acceder a esta, entre otras

situaciones.

Aunado a ello, tampoco se evidencia que se le haya indicado la forma en que
se calcularia la pension esto es, con base en la modalidad y rendimientos
recibidos y que porcentaje del aporte entraria a la cuenta y cual se destinaria
para gastos de administracion y seguros previsionales entre otros; pues si
bien para la época del traslado no existia la obligacion de elaborar una
proyeccion del valor de la mesada, lo cierto es que para brindarle la asesoria
sobre los aspectos en mencion, no requeria de la misma, como también
senalarle que en virtud del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, podia regresar
al régimen de prima media cuando le faltaren menos de 10 anos para

cumplir la edad para pensionarse.
Ahora, si bien la demandante era mayor de edad y capaz al momento del

traslado, tal situacion no implica que tuviera conocimiento del tema y menos

aun, se pueda dar por cierto que tuvo el tiempo suficiente para
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documentarse sobre el régimen, pues para ello estaba el asesor, para
explicarle todo lo relacionado con este, habida cuenta que el deber de
informacion data independientemente de la edad o del grado de
conocimiento que sobre el tema tenga el afiliado y su nivel profesional;
siendo deber de la AFP asesorarla y no de aquel de buscar la informacion

por sus propios medios.

Bajo esa perspectiva es claro que la carga de la prueba le asistia a
PROTECCION antes SANTANDER, pues es ella quien tenia que demostrar
que tipo de informacion le dio a la accionante al momento de su traslado y
si la misma fue veras, sin que el hecho de firmar el formulario, de por cierto
que las circunstancias antes anotadas hayan sido de su conocimiento; de

ahi que el traslado se torne ineficaz.

Refuerza lo anterior, el hecho que si bien la accionante se trasladé a
SKANDIA hoy OLD MUTUAL, ésta no estaba obligada a subsanar la
informacién que en su momento no le brindé SANTANDER, pues lo que
ocurrio fue un traslado entre administradoras, por lo que a aquella solo le
bastaba con indicar las ventajas y desventajas frente a la otra y si en gracia
de discusion, se tuviere que estaba obligada a asesorarla sobre el traslado
de régimen, tal situacion tampoco se demostro, en la medida que no existe
prueba alguna que acredite las afirmaciones contenidas en los formularios

de afiliacion, relacionadas con la asesoria brindada.

En cuanto a las consecuencias que implica la ineficacia del traslado, tal
situacion trae consigo que OLD MUTUAL que es la AFP donde se encuentra
la actora en la actualidad, se obligue a trasladar a COLPENSIONES y esta a
su vez a recibir los aportes provenientes de aquella y reactivar la afiliacion
de la accionante al régimen administrado por aquella, como asi lo indico6 la
Corte Suprema de Justicia en sentencia del 8 de septiembre 2008, rad.
31989, reiterada en proveidos del 22 de noviembre de 2011 RAD: 33083 y
del 3 de septiembre de 2014 RAD: 46292, en la primera de ellas en la que

indico:

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

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

“Las consecuencias de la nulidad no pueden ser extendidos a terceros,
en este caso, a la administradora del régimen de prima media en el que
se hallaba el actor antes de producirse la vinculacién cuya nulidad se
declara, de modo que no debe asumir por el sistema de pensiones
sanciones derivadas de la mora en el pago integro del derecho
pensional, obligaciones por las que sélo ha de responder a partir de
cuando le sean trasladados los recursos para financiar la deuda
pensional por parte de la entidad aqui demandada.”

Consecuencias éstas que en nada afectan la estabilidad financiera del sistema
y menos aun de COLPENSIONES, pues la ineficacia del traslado, implica
entre otras cosas la devolucion por parte de la AFP a aquella de los dineros,
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora,
rendimientos, mermas sufridas en 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 el accionante en su cuenta de ahorro individual con los cuales, el ente
de seguridad en su momento cubrira las prestaciones a que haya lugar, de
ahi que esté obligado a recibirlos y a su vez, actualizar la historia laboral en
la medida que ese dinero producto de los aportes, corresponde a las semanas
cotizadas en el régimen de prima media y por ende, deben convertirse en tales

y plasmarse en el respectivo reporte.

Adicional a ello y en lo que tiene que ver con las sumas adicionales de la
aseguradora y gastos de administracion, como lo dispuso la Corte en el
proveido en cita, las AFP deben asumir los deterioros sufridos por el bien
administrado, en este caso, los referidos gastos de administracion, en la
medida que la demandante nada tuvo que ver con la falta de informacion
que se le endilgd a SANTANDER hoy PROTECCION, de ahi que dada la

ineficacia de ese traslado inicial, las cosas vuelvan a su estado original y
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por ende, se deben devolver tales rubros y en ese sentido, dado el grado
jurisdiccional que le asiste a COLPENSIONES se modificara la sentencia
apelada, pues el a quo omitio incluir la totalidad de los emolumentos a

devolver por parte de OLD MUTUAL.

En igual sentido, también se modificara en el sentido de ordenar a
PROTECCION como lo sefiala la jurisprudencia, el traslado a COLPENSIONES
no solo lo relativo a gastos de administracion, sino también las comisiones y
seguros previsionales que le fueron descontados a la accionante durante el
tiempo que permanecio afiliada a esta, en tanto, ese dinero hace parte de la
financiacion de los derechos pensionales que surjan en favor de aquella y que
estaran a cargo del ente de seguridad social, los cuales como se dijo, debera
asumirlos de su propio patrimonio, sin que haya lugar a descontar los
rendimientos percibidos por la actora, habida cuenta que los mismos también

han de devolverse como lo establece la jurisprudencia.

Prescripcion

Sobre la excepcion de prescripcion, ha de advertirse que la solicitud de
nulidad o ineficacia de la afiliacion persigue en esencia un derecho pensional
el cual es imprescriptible, por lo que someter su reclamacién a un periodo
determinado afecta gravemente los derechos fundamentales del afiliado, de
ahi que el derecho de ésta a elevar tal solicitud no prescriba, como tampoco
los emolumentos que se deben trasladar como consecuencia de la ineficacia,
en la medida que estos, como se dijo, financiaran las prestaciones a que haya

lugar en el régimen de prima media con prestacion definida.

Por lo anterior y sin mas consideraciones, se MODIFICARA la sentencia de

primer grado en la forma antes anotada y se CONFIRMARA en lo demas.
COSTAS
En esta instancia a cargo de PROTECCION, OLD MUTUAL y

COLPENSIONES, de conformidad con el numeral 1° del articulo 365 del

CGP, dada la improsperidad de los recursos interpuestos.
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EN MERITO DE LO EXPUESTO, EL 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: MODIFICAR EL ORDINAL TERCERO de la sentencia apelada y
consultada, en el sentido de ORDENAR a OLD MUTUAL traslade a
COLPENSIONES, las cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de
la aseguradora, comisiones, rendimientos, mermas sufridas en 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 accionante en su cuenta de ahorro individual,

segun las razones expuestas en esta providencia.

SEGUNDO: MODIFICAR EL ORDINAL CUARTO del proveido objeto de alzada
y consulta, en el sentido de ORDENAR a PROTECCION el traslado a
COLPENSIONES, unicamente lo relativo a gastos de administracion,
comisiones y seguros previsionales que le fueron descontados a la accionante,

durante el tiempo que permanecio afiliada a esta.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la providencia impugnada.

CUARTO: COSTAS en esta instancia a cargo de PROTECCION, OLD MUTUAL
y COLPENSIONES.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

LUIS ALFREDO BARON CORRREDOR
Magistrado
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DIANA MARCELA CAMACHO FER
Magistrada

N P

EDIﬂ\Ri)O CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

AUTO DE PONENTE: se fijan como agencias en derecho en esta instancia a
cargo de PROTECCION, OLD MUTUAL y COLPENSIONES, la suma de
$1.000.000 pesos, para cada una.

LUIS ALFREDO BARON CORRREDOR
Magistrado
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