RAD. 110013105-012-2017-00304-01

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SAILA 4 DE DECISION LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: OSVALDO TENORIO CASANAS
Bogota, D. C., veintiuno (21) de abril de dos mil veintidés (2022)

PRQCESO ORDINARIO LABORAL adelantado por RODRIGO JAVIER
CHAVES CASTIBLANCO contra COLPENSIONES y PROTECCION S.A.
Rad. 110013105-012-2017-00304-01.

Con la finalidad de resolver los recursos de apelacion interpuestos, la Sala Cuarta de
Decision Laboral, previa deliberacion al proyecto sometido a su consideracion por el

Magistrado Sustanciador, procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el articulo 15 del Decreto 806 del 04 de
junio de 2020, en concordancia con el Acuerdo PCSJA20-11632 del 30 de septiembre
de 2020, procede la Sala de Decision a dar cumplimiento a la orden de tutela proferida
por la Sala de Casacion Laboral el 23 de marzo de 2022 por medio de la sentencia
STL4237-2022 (Rad. 66178), la cual deja sin efecto alguno la sentencia del 20 de
septiembre de 2018 proferida por la Sala Cuarta de Decision Laboral de este Tribunal

y ordend proferir nueva decision en los términos expuestos por el Alto Tribunal.

En esa direccion, se resolveran los recursos de apelacion interpuestos por lo
apoderados de COLPENSIONES y PROTECCION S.A., en contra de la sentencia
proferida por el Juzgado 12 Laboral del Circuito de Bogota el dia 25 de junio de 2018.
Igualmente se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES
por el resultado adverso a esta entidad y ser el Estado garante de las obligaciones
pensionales que administra, de conformidad con lo establecido en el articulo 69 del

C.P.T.ydelaS.S., modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007.

ANTECEDENTES
DEMANDA
El sefior RODRIGO JAVIER CHAVES CASTIBLANCO actuando por intermedio de
apoderado, pretende que se declare la nulidad de su traslado efectuado del RPM al
RAIS a través de PROTECCION S.A. y, por consiguiente, se le condene a esta tltima,
trasladar todos los aportes junto con sus rendimientos a COLPENSIONES para que
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esta, a su vez, active su afiliacion y reciba todos los aportes correspondientes. Lo

anterior, mas el pago de costas, agencias en derecho, lo extra y ultra petita.

Como fundamento de sus pretensiones, en sintesis, indic6 que naci6 el 19 de febrero
de 1957 por lo que a la fecha de la presentacion de la demanda tenia 60 afios de edad,
que se afilio al RPM a partir del 29 de septiembre de 1995 y el 17 abril de 1996 se
trasladé al RAIS administrado por PROTECCION S.A. antes ING PENSIONES Y
CESANTIAS, quien al momento de su afiliacién no le brindé la informacién adecuada
y completa para proceder al cambio de régimen y no le indicé sobre las ventajas y

desventajas del traslado de régimen (fls. 1 a 13).

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contest6 la demanda con oposicion a las pretensiones formuladas
en su contra manifestando como medio defensivo que el demandante se encuentra
validamente afiliado al RAIS por intermedio de la AFP PROTECCION S.A. sin que
hubiese probado error, fuerza o dolo al momento de la afiliacién, por lo que existio
voluntad de trasladarse de régimen pensional. Formul6é las excepciones de
prescripcion y caducidad, inexistencia del derecho y de la obligacién, cobro de lo no

debido y buena fe (fls. 46 a 51).

PROTECCION S.A. se opuso igualmente a la prosperidad de las pretensiones
haciendo hincapié que el demandante se trasladé al RAIS de manera libre y voluntaria
al momento en que suscribio la afiliacién, luego de que la AFP le brindase por
intermedio de sus asesores la informacién precisa, detallada y veras sobre las
implicaciones del cambio de régimen, no obrando alguna constancia d situacion
andmala o constrefiimiento. Formulo las excepciones de declaracion de manera libre y
espontanea del demandante al momento de la afiliacion a la AFP, incumplimiento de
los requisitos establecidos en el Decreto 3800 de 2003 en concordancia con el Decreto

3995 de 2008, buena fe y prescripcion (fls. 79 a 86).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 12 Laboral del Circuito de Bogota en sentencia proferida el dia 20 de junio
de 2018 declard la ineficacia del traslado del demandante ante el RAIS por intermedio
de la AFP PROTECCION S.A. anteriormente ING PENSIONES Y CESANTIAS vy le
ordeno a esta que realizara el traslado al RPM tanto de la relacion juridica de afiliacion
como del valor de saldos, aportes y rendimientos, que se hayan consignado en la cuenta
de ahorro individual del actor, y a su vez, le orden6 a COLPENSIONES recibir el monto

de aportes de la actora, saldos pensionales y rendimientos sin que ello implique
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reconocimiento o beneficio del régimen de transicion al no tener derecho alguno sobre

el particular.

Para arribar a dicha conclusion, hizo alusién a que de conformidad con la linea
jurisprudencial de la H. CSJ Sala de Casacién Laboral, le asiste a las administradoras
pensionales el deber de demostrar que surti6 debidamente la informacion a sus
afiliados al momento de su vinculacién, situacién que PROTECCION S.A no logrd en
este asunto, por cuanto debi6 suministrarle la informaciéon debidamente documentada
a la demandante, y acreditarlo dentro del proceso, en cuanto que se realiz6 de manera
precisa y oportuna. Asi mismo expuso que el aqui demandante no es beneficiario del
régimen de transicion de conformidad con lo establecido en el articulo 36 de la Ley 100
de 1993, asi como que no opera el fendémeno de la prescripcion siguiendo la regla de la

imprescriptibilidad de los derechos de la seguridad social.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién la apoderada de PROTECCION S.A. apeld por considerar
que el hecho de no haberse accedido a la nulidad del traslado pero si a la ineficacia del
acto juridico, fue por lo que la decision se tom6 de manera ultra y extra petita sin que
esa situacion hubiese sido advertida, aunado al hecho que de la asesoria brindada a la
demandante, si bien era obligacion de la AFP demostrar la informacion
correspondiente, también le correspondia al demandante demostrar cuél fue el dafio
o desventaja causada, méas sin embargo si le era mas favorable al actor una pensiéon de

vejez en el RAIS.

A su turno, la apoderada de COLPENSIONES expuso que atendiendo los preceptos
jurisprudenciales de la H. Corte Constitucional, al demandante le es imposible retornar
al RPM ya que por su edad no cumple con el requisito de realizar el traslado faltandole

menos de diez (10) afios para lo pertinente.

SEGUNDA INSTANCIA

Surtida como se encuentra la oportunidad de alegar de conclusién en el inicio de la
audiencia celebrada el 20 de septiembre de 2018 (fl. 119), se cumpli6é con lo previsto
por el numeral 1° del articulo 15 del Decreto 806 de 2020 en concordancia con el

articulo 82 del Coédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

PROBLEMA JURIDICO
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Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causal de nulidad que lleven a
invalidar lo actuado, corresponde a esta Colegiatura determinar si procede o no la
nulidad o ineficacia de la afiliacion de la actora al RAIS que en su momento efectu6
ante la AFP PROTECCION S.A., conforme a los argumentos expuestos por el Juez de
instancia. En caso de ser positiva dicha pretension, asignarle los efectos juridicos que

ella conlleva.

CONSIDERACIONES

Pues bien, para resolver la controversia conforme a la orden tutelar es menester
precisar que al tenor de lo previsto en el articulo 2 de la ley 797 de 2003 el traslado
entre regimenes pensionales puede realizarse cada 5 anos, siempre y cuando al afiliado
le falten mas de 10 afios para adquirir el derecho pensional, y de igual forma se
estableci6 la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara
para cumplir la edad de pensionarse, para quienes cuentan con 15 anos de servicio
antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos senalados en la

sentencia C-789 de 20021.

Asi las cosas, a folio 14 milita copia de la cédula de ciudadania de la demandante, donde
se registra como fecha de nacimiento el 19 de febrero de 1957, por lo que la edad de 57
anos, la cumpli6 el mismo dia y mes del afio 2014, procediendo a solicitar su traslado
mediante peticion elevada ante Colpensiones el 04 de mayo de 2017 (fls. 18), es decir,
cuando ya habia alcanzado la edad requerida para la pensién de vejez y de otra parte,
no contaba con 15 afnos de servicios para la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 -
1° de abril de 1994-, pues para esa data, segn las probanzas incorporadas a los autos
contaba con 30 semanas de cotizacion (fl. 22), por lo que no se encontraba en la
excepcion prevista en la Sentencia C-789 de 2002, para retornar al Régimen de Prima

Media con Prestacion Definida en cualquier tiempo.

No obstante, lo anterior, pretende la parte actora a efectos de continuar validamente
vinculada al régimen de prima media, la declaratoria de la nulidad del traslado
realizado del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al de Ahorro Individual

con Solidaridad RAIS, el cual segin las documentales obrantes en el proceso, acaecio

t En relacion con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, los afiliados al sistema general de pensiones podian
escoger el régimen de pensiones que prefirieran y que una vez efectuada la seleccion inicial, éstos sblo podrian trasladarse de régimen por una sola vez cada tres (3) anos,
contados a partir de la seleccion inicial, disposicién que fue modificada por la Ley 797 de 2003, en su articulo 2°, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5
anos, y que: “Después de un (1) aio de la vigencia de la presente Ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios o menos para cumplir la
edad para tener derecho a la pension de vejez”, y de igual forma se establecié la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad
de pensionarse, para quienes cuentan con 15 aios de servicio antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos sefialados en la sentencia C-789 de 2002”.
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el 17 de abril de 1996 (fl. 87), especificamente, conforme la informacion registrada en
el formulario de afiliacién a la AFP PROTECCION S.A.

En el contexto decisional que se procede a cumplir, debe precisarse frente al tema y en
virtud de la tutela que asi lo ordena, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
sostiene que para el estudio de la procedencia de la ineficacia o nulidad del traslado,
segun sea el caso, se traslada la carga de la prueba quedando esta en cabeza de las AFP,
quienes en consecuencia deben demostrar que al momento en que se efecttia el traslado
por cada afiliado, suministraron de forma completa la informacién integral al mismo
afiliado, tales como ponerle en conocimiento las diferencias que existen entre los dos
regimenes pensionales, verbigracia las modalidades pensionales del RAIS, el capital
que se debe acumular a efectos de obtener el reconocimiento de la pensién en dicho
régimen, el manejo de los recursos en un régimen y otro y los requisitos legalmente
establecidos en el régimen de prima media con prestacién definida para adquirir el
derecho pensional, entre otros aspectos que diferencian los regimenes pensionales y
de igual forma se debe acreditar el suministro de la informacion suficiente relacionada
con las implicaciones que conlleva el traslado, tales como la pérdida del régimen de
transicion y los términos legales para el retorno al de prima media con prestaciéon

definida entre otros.

En ese orden de ideas, la obligacion de las AFP de acreditar o probar que dio la
informacion suficiente y pertinente a cada afiliado al momento de la vinculacion,
deriva de que la obligaciéon de suministrar dicha informacion surge desde la misma
creacion de las AFP, las que tienen a su cargo el deber de la asesoria y el buen consejo,
por ser los especialistas en el tema y en aras de garantizar la libertad informada de los

afiliados.

Asi, la doctrina le ha adjudicado una serie de obligaciones a las administradoras de
pensiones que emanan de la buena fe, como son la transparencia, vigilancia, y el deber
de informacion, ultimo que debe presentarse desde la etapa anterior a la afiliacion
hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional, de manera
completa y comprensible en materias de alta complejidad, con la prudencia de quien
sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado, aunado a que,
cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como la eleccién del
régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y como emanacion del
mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la informacion,
dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y atin

a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que
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claramente le perjudica, estimandose en el proveido que se cumple, se produce engaiio
no solo en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional de la asesoria,
que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo dato de aquello que resulte relevante
para la toma de la decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se
traduce en un traslado de la carga de la prueba de la parte actora hacia el fondo
accionado PROTECCION S.A.

Ahora, conforme lo decidi6 la tutela que se cumple, en ese contexto decisional se
verifica si en el momento del traslado de régimen la accionante recibi6 la informaciéon
correspondiente, y en esa direccion, advierte la Sala, brillan por su ausencia medios
probatorios tendientes a acreditar el suministro de informacion a la demandante al
momento de realizar el traslado de régimen pensional, en los términos aqui referidos,
pues no existen medios de prueba que permitan constatar la informacién suministrada
a la demandante, ya que en manera alguna se encontré acreditado siquiera de manera
sumaria que se le hubiese informado sobre las condiciones pensionales en el RAIS que
la acogia o de las ventajas y desventajas que traeria el cambio de régimen pensional

frente al del RPM que abandonaba..

De otra parte, a efecto de zanjar cualquier duda, en lo que hace al aparte de
manifestacion de voluntad y seleccion del régimen (fl. 87), plasmado en el formulario
de afiliacion a PROTECCION, éste no constituye en manera alguna, medio probatorio
que permita inferir que a la accionante se le proporcion6 la informacion adecuada y
veraz en los términos referidos precedentemente, como quiera que, tal como se dejo
suficientemente explicado, dichos supuestos no fueron acreditados por la demandada
PROTECCION S.A.

Asi las cosas, conforme a la sentencia de tutela, la AFP demandada PROTECCION
omiti6 en el momento del traslado de régimen (17 de abril de 1999), el deber de
informacion para con la promotora del juicio, en los términos que han quedado vistos,
esto es relevandose de su obligacion de indicar las consecuencias derivadas del cambio
del régimen, los términos para retornar al régimen de prima media entre otros y en esa
medida, al tenor de lo sefialado ello deriva, no en la nulidad del traslado como se
solicit6 en la demanda, sino precisamente en la INEFICACIA DEL TRASLADO del
régimen pensional asi realizado, tal y como lo concluy6 la Juez A Quo en uso de las
facultades ultra y extra petita cuya génesis legal se encuentra en el articulo 50 del
Codigo Sustantivo de Trabajo CST, desde luego, que la causa de la ineficacia si fueron
discutidos y probados en el juicio laboral, de tal manera que no le asiste razén a la AFP
recurrente en este puntualisimo aspecto, pues como verificarse el juez ademas de estar

facultado, efectu6 y dio aplicacion a ello con base en hechos y situaciones discutidas al
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interior del proceso, que es otra que la falta al deber de informacién. Por ello habra de

confirmarse lo alli decidido.

De otro lado, es de precisar que, como quiera que se esta declarando la ineficacia de un
traslado inicial, es procedente la devolucion de las cuotas de administracion, como de
los rendimientos, dado que ante la ineficacia de la afiliaciéon o traslado de régimen el
descuento de dichas sumas queda sin soporte legal, por cuanto la orden impartida fue
para las sumas que se encuentren en la actualidad en la cuenta de la actora, y conforme
lo visto, tal condena no es una sancién sino una consecuencia légica de la declaracion
de ineficacia, sin que exista razon para que el fondo privado no verifique la devolucion
ordenada en primera instancia, los cuales, deben ser retornados de manera integra al
Régimen de Prima Media, pues dichos montos pertenecen al Sistema de Seguridad

Social con el cual se financiara la pension (CSJ SL1421-2019 y SL638-2020).

De igual forma, no tiene incidencia alguna la financiacién del sistema o que la
demandante no hubiese retornado al régimen de prima media antes de encontrarse a
10 afios de adquirir el derecho pensional, pues basta con senalar en este punto, que no
se esta avalando el traslado de un régimen a otro, sino que se esta declarando la
ineficacia de un traslado inicial, es decir, se deja sin efectos la afiliacién o cambio al
régimen de ahorro individual, lo que conlleva retornar al régimen de prima media con
prestaciéon definida, como ya se indico, todos los saldos incluyendo rendimientos que

puedan existir en la cuenta de ahorro individual de la demandante.

En la misma direccion se debe sefialar, que conforme a la sentencia de tutela que se
cumple, tampoco es relevante que la actora no sea beneficiaria del régimen de
transicion o que no contara con 15 anos de servicios cotizados antes de la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, pues tales circunstancias no tienen relacion alguna con
la informacién que se le debia suministrar a la demandante cuando se trasladé de

régimen.

En cuanto a la excepcion de prescripcion propuesta esta no prospera, como quiera que
al hacerse viable la ineficacia del traslado, resulta evidente que este hecho afecta de
manera eventualmente positiva el estatus pensional de la demandante, dadas las
diferentes condiciones para la exigencia de los derechos que se derivan de ella, la cual
es permanente y vitalicia, resultando en consecuencia imprescriptible la accién para
impetrar su reconocimiento. Sobre la prescripcion y el sentido decisional en este tipo
de acciones judiciales, se puede consultar la reciente jurisprudencia de la sala de
casacion laboral de la CSJ, identificada como CSJ SL1421-2019, asi como las ya

mencionadas CSJ SL2208-2021y SL.2209-2021.
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En ese sentido, se da cumplimiento a la orden de tutela impartida en la sentencia
STL4237-2022 (Rad. 66178) de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia del 23 de marzo de 2022, de tal modo que se confirmaréa la decision de primer

grado. Asi se decidira. Sin costas en esta instancia, por no aparecer causadas.

DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia, de conformidad con
los argumentos expuestos en la providencia, cumpliendo asi la orden de tutela de la

Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

SEGUNDQO: Sin costas en esta instancia por considerar que no se causaron.

TERCERO: Por Secretaria remitir de inmediato copia de la presente providencia a la

Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Notifiquese por EDICTO la presente decision de conformidad con el literal D del

numeral 3 del articulo 41 del CPT y de la SS en virtud del reenvi6 dispuesto por el
articulo 145 ibidem en concordancia con el articulo 40 idem.

OSVALDO TENO CASANAS

Magistrado
AN&LUCM MIZLO VARON
Magistrada

En uso de licencia
DAVID A. CORREA STEER
Magistrado

Firmas escaneadas segiin articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.
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Bogota, D. C., veintiuno (21) de abril de dos mil veintidos (2022)

PROCESO ORDINARIO LABORAL adelantado por AZUCENA DEL
CARMEN ROJAS ORTIZ contra COLPENSIONES y PORVENIR SA Rad.
110013105-031-2017-00720-01.

Con la finalidad de resolver el grado jurisdiccional de consulta, la Sala Cuarta de
Decision Laboral, previa deliberacion al proyecto sometido a su consideracion por el

Magistrado Sustanciador, procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el articulo 15 del Decreto 806 del 04 de
junio de 2020, en concordancia con el Acuerdo PCSJA20-11632 del 30 de septiembre
de 2020, procede la Sala de Decision a dar cumplimiento a la orden de tutela
proferida por la Sala de Casacion Laboral el 23 de marzo de 2022 por medio de la
sentencia STL4178-2022 (Rad. 66160), la cual deja sin efecto alguno la sentencia del
06 de septiembre de 2018 proferida por la Sala Cuarta de Decision Laboral de este
Tribunal y ordend proferir nueva decision en los términos expuestos por el Alto

Tribunal.

En esa direccion, se surtird el grado jurisdiccional de consulta respecto de la
sentencia proferida el 24 de mayo de 2018, por el Juzgado 31 Laboral del Circuito de
Bogota, a favor de la demandante por el resultado adverso a sus pretensiones en
condicién de beneficiaria del sistema de seguridad social, supuesto factico con el que
se cumple el requisito contemplado en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S.,

modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007.

ANTECEDENTES

DEMANDA
La seniora AZUCENA DEL CARMEN ROJAS ORTIZ, promovi6 demanda ordinaria
laboral con el fin de que se declare la nulidad de su traslado al régimen de ahorro

individual con solidaridad, y como consecuencia de lo anterior, se ordene a la
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SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR SA, trasladar su saldo de la cuenta de ahorro individual junto con sus
rendimientos al régimen de prima media con prestacion definida. Que, por efecto de
ello, se ordene COLPENSIONES recibir su traslado y a mantenerla como afiliada

desde el dia 30 de marzo de 1990.

Como sustento factico a sus pretensiones, relatd que nacio el dia 25 de agosto de
1964, y se afili6 al régimen de prima media con prestacion definida desde el dia 30 de
marzo de 1990, pero se trasladd al régimen de ahorro individual con solidaridad el
dia 1° de octubre de 1999, afiliacién que realiz6 ante el FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR SA. Indicd, que para realizar dicha afiliacién fue inducida
en error, pues nunca se le informé que cual seria el capital necesario para ser
beneficiaria de la pension de vejez, ni cudles serian los requisitos que debia cumplir
para obtener la garantia de la pension de vejez, como tampoco se le puso de presente
la desmejora en la tasa de reemplazo pensional, al trasladarse del régimen de prima
media al régimen de ahorro individual. Anadi6, que tampoco se le suministro
informacion clara y precisa, sobre el calculo de la posible pension que le reconoceria
la AFP PORVENIR SA., ni de las caracteristicas de las diferentes modalidades de
pensién que existen, por lo que, en sintesis, su ingreso al RAIS se dio con
desconocimiento de los beneficios o detrimentos que tendria al realizar el cambio

entre regimenes. (fls.1-12)

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES, dio contestacion al libelo genitor con oposicion a las pretensiones,
al considerar que no hay razon para declarar la nulidad de afiliaciéon de la
demandante al RAIS, al estar revestida de validez y legalidad puesto que no se prueba
por parte de la accionante alguna de las causales de nulidad, verbi gracia, los vicios
del consentimiento, por el contrario, la demandante confiesa que se afili6 de manera
voluntaria al RAIS, méaxime que dur6 mas de una décadas realizando aportes al
Fondo Privado. Propuso como excepciones de fondo, las que denomind:
«Prescripcion»; «Cobro de lo no debido»; «Buena fe» y «Declaratoria de otras

excepciones» (fls. 74-78).

La demandada PORVENIR S.A. FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS, contesto la
demanda con oposicién a las pretensiones, al esgrimir que el traslado de la actora se
realiz6 acorde con las estipulaciones vigentes establecidas para la época, aunado a

que, no prueba ninguna omision o engafio, por lo que considera que lo perseguido
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por la actora es trasladar la responsabilidad de las decisiones asumidas hacia las
entidades de RAIS. Propuso como excepciones de mérito las denominadas:
«Prescripcion»; «Falta de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones
demandadas»; «Buena fe»; «Prescripcion de obligaciones laborales de tracto
sucesivo»; «Enriquecimiento sin causa»; «Innominada o genérica»; «Inexistencia de
algtn vicio del consentimiento al haber tramitado la demandante el formulario de

vinculacion al fondo de pensiones» y «Debida asesoria del Fondo» (fls.95-103).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia proferida el 24 de mayo de 2018, el Juzgado 31 Laboral del
Circuito de Bogot4, absolvio a las demandadas de las suplicas de la demanda, al
considerar que de conformidad con lo dispuesto en el decreto 1642 de 1995, lo que se
requeria para que la afiliacion se reputara valida es la suscripcion de un formulario,
que debe firmarse de manera libre y voluntaria. Que de acuerdo con el formulario de
afiliaciéon que reposa en el plenario a folio 105 y 143, alli se hizo la indicacion que la
seleccion y afiliacion se realizé de manera libre, voluntaria y sin presiones, de modo
que el consentimiento que emitio6 la actora, se encontraba libre de vicios, y era de su
carga probatoria desvirtuar la manifestacion de voluntad que aparece en dichos
documentos, es decir, que fue inducida en error y que no tenia informacién sobre el
fondo de pensiones. Razon por la cual, consider6 que conforme al principio de la
carga de la prueba la demandante no acreditdé que su consentimiento estuviera
viciado de nulidad. Asi mismo sefialo, que lo cierto es que la actora no era
beneficiaria del régimen de transicion porque al 1° de abril de 1994 no tenia 40 afos
de edad, ni tampoco 750 semanas cotizadas, y esto es relevante, en la medida que
para aplicar la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de Corte Suprema de
Justicia, es menester que los presupuestos sean idénticos o por lo menos similares, lo

que no ocurre en este caso.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Procede el estudio de la sentencia en el grado jurisdiccional de consulta respecto de
la sentencia proferida el 24 de mayo de 2018, por el Juzgado 31 Laboral del Circuito
de Bogota, a favor de la demandante por el resultado adverso este en condicion de
beneficiario del sistema de seguridad social, supuesto factico con el que se cumple el
requisito contemplado en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., modificado por el
articulo 14 de la Ley 1149 de 2007.
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SEGUNDA INSTANCIA

Surtida como se encuentra la oportunidad de alegar de conclusién en el inicio de la
audiencia celebrada 06 de septiembre de 2018 (fl. 154), se cumpli6é con lo previsto
por el numeral 1° del articulo 15 del Decreto 806 de 2020 en concordancia con el

articulo 82 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

PROBLEMA JURIDICO

Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causal de nulidad que lleven a
invalidar lo actuado, corresponde a esta Colegiatura determinar si procede o no la
nulidad o ineficacia de la afiliacion de la actora al RAIS que en su momento efectuo
ante la AFP PORVENIR S.A., conforme a los argumentos expuestos por la Juez de
instancia. En caso de ser positiva dicha pretension, asignarle los efectos juridicos que

ella conlleva.

CONSIDERACIONES

Pues bien, para resolver la controversia conforme a la orden tutelar es menester
precisar que al tenor de lo previsto en el articulo 2 de la ley 797 de 2003 el traslado
entre regimenes pensionales puede realizarse cada 5 afos, siempre y cuando al
afiliado le falten mas de 10 anos para adquirir el derecho pensional, y de igual forma
se establecio la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que
faltara para cumplir la edad de pensionarse, para quienes cuentan con 15 afios de
servicio antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos

senalados en la sentencia C-789 de 2002.

Asi las cosas, a folio 27 milita copia del Registro Civil de Nacimiento de la
demandante, donde se registra como fecha de nacimiento el 25 de agosto de 1964,
por lo que la edad de 57 afios, la cumplié el mismo dia y mes del afio 2021,
procediendo a solicitar su traslado mediante peticion elevada ante Colpensiones el 277
de septiembre de 2017 (fls. 61 a 64), es decir cuando le hacian falta menos de 10 afios
para alcanzar la edad requerida para la pension de vejez y de otra parte, no contaba
con 15 afios de servicios para la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 -1° de abril
de 1994-, pues para esa data, segun las probanzas incorporadas a los autos contaba

con 163.26 semanas de cotizacion (fl. 30), por lo que no se encontraba en la

1 En relacién con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, los afiliados al sistema general de pensiones podian
escoger el régimen de pensiones que prefirieran y que una vez efectuada la seleccién inicial, éstos sblo podrian trasladarse de régimen por una sola vez cada tres (3) afos,
contados a partir de la seleccién inicial, disposicion que fue modificada por la Ley 797 de 2003, en su articulo 29, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5
anos, y que: “Después de un (1) afio de la vigencia de la presente Ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios o menos para cumplir la
edad para tener derecho a la pension de vejez”, y de igual forma se estableci6 la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la
edad de pensionarse, para quienes cuentan con 15 afios de servicio antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos sefialados en la sentencia C-789 de
2002”.
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excepcion prevista en la Sentencia C-789 de 2002, para retornar al Régimen de

Prima Media con Prestacion Definida en cualquier tiempo.

No obstante, lo anterior, pretende la parte actora a efectos de continuar validamente
vinculada al régimen de prima media, la declaratoria de la nulidad del traslado
realizado del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al de Ahorro
Individual con Solidaridad RAIS, el cual segin las documentales obrantes en el
proceso, acaecié el 19 de agosto de 1999 (fl. 105), especificamente, conforme la

informacion registrada en el formulario de afiliacion a la AFP PORVENIR.

En el contexto decisional que se procede a cumplir, debe precisarse frente al tema y
en virtud de la tutela que asi lo ordena, la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia sostiene que para el estudio de la procedencia de la ineficacia o nulidad del
traslado, segtin sea el caso, se traslada la carga de la prueba quedando est4 en cabeza
de las AFP, quienes en consecuencia deben demostrar que al momento en que se
efectaa el traslado por cada afiliado, suministraron de forma completa la informacién
integral al mismo afiliado, tales como ponerle en conocimiento las diferencias que
existen entre los dos regimenes pensionales, verbigracia las modalidades pensionales
del RAIS, el capital que se debe acumular a efectos de obtener el reconocimiento de la
pensiéon en dicho régimen, el manejo de los recursos en un régimen y otro y los
requisitos legalmente establecidos en el régimen de prima media con prestacién
definida para adquirir el derecho pensional, entre otros aspectos que diferencian los
regimenes pensionales y de igual forma se debe acreditar el suministro de la
informacion suficiente relacionada con las implicaciones que conlleva el traslado,
tales como la pérdida del régimen de transicion y los términos legales para el retorno

al de prima media con prestacion definida entre otros.

En ese orden de ideas, la obligacion de las AFP de acreditar o probar que dio la
informacion suficiente y pertinente a cada afiliado al momento de la vinculacion,
deriva de que la obligacion de suministrar dicha informacién surge desde la misma
creacion de las AFP, las que tienen a su cargo el deber de la asesoria y el buen
consejo, por ser los especialistas en el tema y en aras de garantizar la libertad

informada de los afiliados.

Asi, la doctrina le ha adjudicado una serie de obligaciones a las administradoras de
pensiones que emanan de la buena fe, como son la transparencia, vigilancia, y el
deber de informacion, dltimo que debe presentarse desde la etapa anterior a la
afiliacién hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional, de

manera completa y comprensible en materias de alta complejidad, con la prudencia
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de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado,
aunado a que, cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales,
como la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y
como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora
tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al
proporcionar la informacion, dando a conocer las diferentes alternativas, con sus
beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al
interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica, estimandose en el
proveido que se cumple, se produce engafo no solo en lo que se afirma, sino en los
silencios que guarda el profesional de la asesoria, que ha de tener la iniciativa en
proporcionar todo dato de aquello que resulte relevante para la toma de la decision
que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la

carga de la prueba de la parte actora hacia el fondo accionado PORVENIR S.A.

Ahora, conforme lo decidi6 la tutela que se cumple, en ese contexto decisional se
verifica si en el momento del traslado de régimen la accionante recibi6 la informacion
correspondiente, y en esa direccion, advierte la Sala, brillan por su ausencia medios
probatorios tendientes a acreditar el suministro de informaciéon a la demandante al
momento de realizar el traslado de régimen pensional, en los términos aqui referidos,
pues no existen medios de prueba que permitan constatar la informacion
suministrada a la demandante, ya que en manera alguna se encontré acreditado
siquiera de manera sumaria que se le hubiese informado sobre las condiciones
pensionales en el RAIS que la acogia o de las ventajas y desventajas que traeria el

cambio de régimen pensional frente al del RPM que abandonaba..

De otra parte, a efecto de zanjar cualquier duda, en lo que hace al aparte de
manifestacion de voluntad y seleccion del régimen (fl. 105), plasmado en el
formulario de afiliacion a PORVENIR, éste no constituye en manera alguna, medio
probatorio que permita inferir que a la accionante se le proporcioné la informacion
adecuada y veraz en los términos referidos precedentemente, como quiera que, tal
como se dejo suficientemente explicado, dichos supuestos no fueron acreditados por
la demandada PORVENIR S.A.

Asi las cosas, conforme a la sentencia de tutela, la AFP demandada PORVENIR
omiti6 en el momento del traslado de régimen (19 de agosto de 1999), el deber de
informacion para con la promotora del juicio, en los términos que han quedado
vistos, esto es relevandose de su obligacion de indicar las consecuencias derivadas del
cambio del régimen, los términos para retornar al régimen de prima media entre

otros y en esa medida, al tenor de lo sefialado ello deriva, no en la nulidad del
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traslado como se solicit6 en la demanda, sino precisamente en la INEFICACIA DEL
TRASLADO del régimen pensional asi realizado, precisando en este punto, que como
quiera que se esta declarando la ineficacia de un traslado inicial, es procedente la
devolucion los saldo existentes en la cuenta de ahorro individual de la demanda,
junto con sus rendimientos, frutos e intereses, las cuotas de administracion
descontadas, asi como de los valores pagados por seguros previsionales, dado que
ante la ineficacia de la afiliacion o traslado de régimen el descuento de dichas sumas
queda sin soporte legal y conforme lo visto, ello no es una sancién sino una

consecuencia logica de la declaracion de ineficacia.

Recientemente el Alto Tribunal, en las sentencias CSJ SL2208-2021 y SL2209-2021
del 26 de mayo de 2021, reitero, con relacion a las consecuencias de la ineficacia y la
devolucion de los gastos de administracion que «en tratandose de afiliados, la Sala
ha adoctrinado que tal declaracién obliga las entidades del régimen de ahorro
individual con solidaridad a devolver los gastos de administraciéon y comisiones con
cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos
recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por Colpensiones (CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-
2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL2877-2020, CSJ SL4811-2020 y CSJ SL373-2021).
Criterio que igualmente es aplicable en tratandose del porcentaje destinado a

constituir el fondo de garantia de pension minima».

De igual forma, no tiene incidencia alguna la financiacion del sistema o que la
demandante no hubiese retornado al régimen de prima media antes de encontrarse a
10 afios de adquirir el derecho pensional, pues basta con sefialar en este punto, que
no se esta avalando el traslado de un régimen a otro, sino que se esta declarando la
ineficacia de un traslado inicial, es decir, se deja sin efectos la afiliaciéon o cambio al
régimen de ahorro individual, lo que conlleva retornar al régimen de prima media
con prestacion definida, como ya se indico, todos los saldos incluyendo rendimientos

que puedan existir en la cuenta de ahorro individual de la demandante.

En la misma direcciéon se debe senalar, que conforme a la sentencia de tutela que se
cumple, tampoco es relevante que la actora no sea beneficiaria del régimen de
transicion o que no contara con 15 anos de servicios cotizados antes de la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, pues tales circunstancias no tienen relacién alguna
con la informacion que se le debia suministrar a la demandante cuando se trasladé de

régimen.
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En ese orden, se revocara la decision de primer grado, para en su lugar declarar la
ineficacia del traslado de régimen pensional quedando la demandante debidamente
afiliada al régimen de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones y, en consecuencia, debera la AFP PORVENIR S.A., entidad donde se
encuentra afiliada actualmente, trasladar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES — COLPENSIONES - todos los aportes efectuados por la aqui
demandante, junto con sus rendimientos, e incluso los gastos de administracion y
valor de seguros previsionales, debiendo en todo caso asumir con su propio
patrimonio, la disminucion en el capital de financiacién de la pensién o por los gastos
de administracién, todo debidamente indexado (Ver sentencias CSJ SL 31989, 9 sep.
2008, CSJ SL9464-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019 SL1689-2019 y mas
reciente CSJ SL5280-2021).

En cuanto a la excepcion de prescripcion propuesta esta no prospera, como quiera
que al hacerse viable la ineficacia del traslado, resulta evidente que este hecho afecta
de manera eventualmente positiva el estatus pensional de la demandante, dadas las
diferentes condiciones para la exigencia de los derechos que se derivan de ella, la cual
es permanente y vitalicia, resultando en consecuencia imprescriptible la accién para
impetrar su reconocimiento. Sobre la prescripcion y el sentido decisional en este tipo
de acciones judiciales, se puede consultar la reciente jurisprudencia de la sala de
casacion laboral de la CSJ, identificada como CSJ SL1421-2019, asi como las ya

mencionadas CSJ SL2208-2021y SL2209-2021.

En ese sentido, se da cumplimiento a la orden de tutela impartida en la sentencia de
la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia el 23 de marzo de 2022
(STL4178-2022 Rad. 66160), de tal modo que se revocara la decisiéon de primer
grado. Asi se decidira. Sin costas en esta instancia, por no aparecer causadas;

mientras que las de primera instancia correran a cargo de PORVENIR S.A.

DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando

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

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia objeto de estudio y, en su lugar, DECLARAR
la INEFICACIA del trasladoy la afiliacién efectuada por la AZUCENA DEL
CARMEN ROJAS ORTIZ al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad —
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RAIS- ante la AFP PORVENIR S.A. el 19 de agosto de 1999; y como consecuencia
de elloo ORDENAR a PORVENIR S.A., entidad donde se encuentra afiliada
actualmente la accionante, trasladar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES -COLPENSIONES- todos los aportes efectuados
por la demandante, junto con susrendimientos, incluidos los gastos de
administracién y el valor de los seguros previsionales, todo debidamente indexado,
conforme lo advertido en la parte motiva de esta sentencia, cumpliendo asi la orden

de tutela de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

SEGUNDO: ORDENAR ala ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES —COLPENSIONES- que acepte el traslado de la accionante y
contabilice para efectos pensionales las semanas cotizadas, de acuerdo con lo

expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

TERCERO: Sin costas en esta instancia por considerar que no se causaron. Las de

primera instancia corren a cargo de la accionada PORVENIR S.A.

CUARTO: Por Secretaria remitir de inmediato copia de la presente providencia a la

Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO la presente decision de conformidad con el literal D del
numeral 3 del articulo 41 del CPT y de la SS en virtud del reenvi6é dispuesto por el
articulo 145 ibidem en concordancia con el articulo 40 idem.

OSVAL CASANAS
Magistrado

L SV

ANGEVA LUCIA MVRILLO VARON
Magistrada

En uso de licencia
DAVID A. CORRFEA STEER
Magistrado

Firmas escaneadas segiin articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.



