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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. EDGAR RENDON LONDONO

PROCESO ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: MANUEL RAMON VARGAS COLMENARES
DEMANDADOS: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, AFP PORVENIR S.A. Y AFP PROTECCION S.A.

En Bogota D. C. a los treinta (30) dias del mes de junio de dos mil veintidés
(2022), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la
Sala de Decisién, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022
gue adopt6é como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede

a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende el sefior MANUEL RAMON VARGAS COLMENARES, se condene a
la AFP Proteccidon S.A. a efectuar la nulidad de afiliacién al régimen de ahorro individual
desde el 1° de junio del afio 1994, fecha en la que se hizo efectiva la afiliacién, fecha
desde la cual permanecio afiliado y cotizo hasta el dia 31 de julio de 1999; a trasladar
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion como cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C.; esto es, con los rendimientos que
se hubieran causado al régimen de prima media con prestacion definida Colpensiones,
en caso de haber incurrié en la omision de efectuar el traslado de la totalidad de los
aportes cotizados, por ser mas beneficioso, por cuanto el fondo no informé los
beneficios y perjuicios de efectuar un cambio de régimen, situacion que lo perjudico;
qgue se condene ala AFP Porvenir S.A. a partir del 31 de diciembre de 2013, a efectuar
la nulidad de la afiliacion del régimen de ahorro individual con solidaridad desde el 1°
de agosto de 1999 hasta el 31 de diciembre de 2013; que se condene a la AFP
Porvenir S.A. a partir del 31 de diciembre de 2013 a trasladar todos los valores que

hubiere recibido con motivo de la afiliacion como cotizaciones, bonos pensionales,
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sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como lo dispone
el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieran causado al
régimen de prima media con prestacion definida Colpensiones, en caso de haber
incurrié en la omision de efectuar el traslado de la totalidad de los aportes cotizados,
por ser méas beneficioso, por cuanto el fondo no informd los beneficios y perjuicios de
efectuar un cambio de régimen, situacion que lo perjudicé; que se condene a
Colpensiones a aceptar los valores mencionados y a reconocerle la pension de vejez
en el régimen de prima media con prestacion definida sin solucion de continuidad, se
condene a la AFP ING hoy Proteccion S.A. y a la AFP Horizonte hoy Porvenir S.A. a
partir del 31 de diciembre de 2013 al pago de perjuicios causados, los cuales se tasan
en un valor igual al de las mesadas que le corresponderian en el régimen de prima
media con prestacion definida desde la fecha del retiro del servicio; que se condene

ultra y extra petita y al pago de costas y agencias en derecho (f°55-56).

Como hechos fundamento de las pretensiones (f.° 56-65), sefial6 en sintesis
gue nacio el 16 de septiembre de 1951; que ingreso a laborar en el mes de febrero de
1989; que al asesorarse con Colpensiones respecto de sus cotizaciones pensionales
evidencié que su empleador inicial omitié su afiliacion al sistema de pensiones del
periodo laborado comprendido entre febrero de 1989 a octubre de 1992, razén por lo
cual el reporte de semanas cotizadas en dicha entidad se vislumbra que su vinculacion
al sistema general de pensiones fue a partir del 2 de junio de 1993, contando para el
4 de junio de 1999 con 48,67 semanas de cotizacion.

Narrd, que el dia 18 de mayo de 1994, suscribi6 solicitud de afiliacion o traslado
con la AFP ING hoy Proteccion S.A.; que la persona que la asesoré omitio informarle
de manera clara, completa y oportuna las ventajas y desventajas del traslado del
régimen de prima media con prestacion definida al RAIS, tampoco le informd que la
mesa pensional que obtendria en la AFP seria menor y no se le efectué un estudio
premorizado y profundo respecto de su situacion particular; el asesor le aseguré que
en el RAIS obtendria una pension antes de la edad exigida en el ISS y sin cotizar un
minimo de semanas; que radicO ante Proteccion S.A. y Porvenir S.A. solicitud de

traslado de régimen el cual fue negado.
CONTESTACIONES DE LA DEMANDA
Colpensiones contest6 (f.° 166-183), oponiéndose a las pretensiones de la

demanda; en cuanto a los supuestos facticos en los que estas se fundamentan, acepté

la fecha de nacimiento del demandante y edad que tenia al momento del traslado de
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régimen, respecto de los demas hechos dijo no constarle; propuso como excepciones
de fondo prescripcion y caducidad, inexistencia del derecho y de la obligacién, cobro

de lo no debido, buena fe y declaratoria de otras excepciones.

La AFP Proteccion S.A. contest6 (f.° 166-183), oponiéndose a las
pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acepto la fecha de nacimiento
del demandante y la fecha de afiliacion a dicho fondo, en cuanto a los demas hechos
dijo no ser ciertos los numerales 10 a 16, 27, 30 y 31, y no constarle los demas;
propuso como excepciones de fondo inexistencia de la obligacion y falta de causa
para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos
y del sistema general de pensiones, innominada o genérica, inexistencia de la
obligacion de devolver el seguro provisional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia
de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe,
reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP e 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.

La AFP Porvenir S.A. contesto (f.° 202-228), oponiéndose a las pretensiones
de la demanda. Respecto de los hechos manifestd no ser ciertos los numerales 17 a
24, 28 a 31, y no constarle los demas; propuso como excepciones de fondo

prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion, compensacion y genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Doce Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 20 de abril de
2021 (CD —1.° 242), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia en sentido estricto de la relacion juridica de
afiliacion y de cotizacion del demandante MANUEL RAMON VARGAS COLMENARES
celebrada en su momento con la ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS DAVIVIR hoy PROTECCION S.A. del 18 de mayo de 1994 formulario
035033, y la subsiguiente con la ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS HORIZONTE hoy PORVENIR S.A. del 1° de julio de 1999 formulario
0067779.

SEGUNDO: CONDENAR a PORVENIR S.A. siendo el ultimo fondo, a la devolucién de
saldos de aportes, rendimientos y la devolucion de gastos de administraciéon de la
cuenta de ahorro individual del demandante MANUEL RAMON VARGAS
COLMENARES con destino a COLPENSIONES.

TERCERO: ORDENAR a COLPENSIONES a aceptar el traslado del demandante y a

recibir el monto de aportes, saldos, rendimientos y gastos de administracion, sin
reconocimiento al régimen de transicion al no tener derecho sobre el particular.
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CUARTO: ABSOLVER a las demandadas COLPENSIONES y PORVENIR de las
demas suplicas de la demanda, y absolver a PROTECCION S.A. de todas y cada una
de las pretensiones incoadas.

QUINTO: DECLARAR no probadas las excepciones formuladas por PORVENIR y
COLPENSIONES.

SEXTO: SIN CONDENA EN COSTAS, en la instancia.

Fundamentd su decision, haciendo una relacion de las pruebas documentales
allegadas al proceso; posteriormente, hizo referencia a las sentencias de la Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral relacionadas con la ineficacia del
traslado, advirtiendo que el presente asunto debia abordarse desde esa perspectiva,
sin que debiera analizar de manera genérica, impersonal o abstracta, sino que debia

analizarse cada caso en patrticular.

Sostuvo que el deber de informacion radicaba en cinco columnas vertebrales
contenidas en la sentencia CSJ SL 4360 de 2019, esto es: i) desde la creacion de las
administradoras de fondos de pensiones, éstas tienen el deber de brindar informacién
del sistema pensional, ii) el grado de intensidad de esta obligacion se ha transformado
con el paso del tiempo de modo que corresponde a los jueces evaluar su cumplimiento
en el momento histérico en que debia cumplirse, iii) el libre consentimiento en el
formulario de afiliacion no es suficiente para dar cumplimiento del deber de informacion
y se requiere un consentimiento informado, iiii) la carga de la prueba de este
corresponde al fondo de pensiones, vi) la violacién del deber de informacion puede
darse incluso si la persona tiene un derecho consolidado o si es 0 no beneficiario en

el régimen de transicidn, o esta cerca o no de pensionarse.

Bajo tales postulados, sefialé que del formulario de afiliacion y traslado suscrito por
el demandante con la AFP Porvenir S.A. no se apreciaba ese deber de informacion
respecto de las caracteristicas, consecuencias, efecto y riesgos de cada uno de los
regimenes pensionales, lo cual tampoco se habia podido apreciar del formulario
suscrito con la AFP Horizonte, advirtiendo que ese traslado de fondos dentro del mismo
régimen no podia considerarse como ratificacion de permanencia a dicho régimen,

razon por la cual debia declararse la ineficacia del traslado por falta de informacion.
RECURSO DE APELACION
La AFP Porvenir S.A. interpuso recurso de apelacion al considerar que no le

asiste razon al fallador de primera instancia al declarar la ineficacia del traslado al

incurrirse en el deber de informacién, cuando para el momento del traslado no era
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obligatorio teniendo en cuenta la circular 1998, emitida por Superintendencia
Financiera De Colombia, la cual tenia como Unica exigencia establecida a efectos de
gue se entendieran no solo materializados sino valido el traslado del régimen pensional
que el afiliado expresara su voluntad a través del diligenciamiento del formulario, por
lo que cumplié con todas las obligaciones a su cargo contenidas en el Decreto 663 de
1993, sin que tuviera la obligacion de aportar documentos y proyecciones, ya que

fueron exigencias que se dieron con las expedicion de la Ley 1748 del 2014.

De otro lado, indicé que no es dable que se ordene la devolucion de los gastos
de administracion, teniendo en cuenta lo dispuesto con el articulo 20, inciso segundo
de la Ley 100 de 1993, debiéndose tener en cuenta que en el régimen de prima media
se destina un 3% de la cotizacion a financiar los gastos de administracion, pension de
invalidez y sobrevivientes, por lo que dichos gastos de administracion no forman parte
integral de la pensién de vejez y por ello, estan sujetos a la prescripcion.

Ademas, acot6 que la Superintendencia financiera mediante concepto emitido
el 15 de enero del 2020, se pronuncié acerca de la devolucién de los saldos en caso
de que surgiera una ineficacia poniendo de presente que en estos eventos los Unicos
saldos a retornar hacia Colpensiones serian los saldos correspondientes a las
cotizaciones y rendimientos; por lo que ordenar esta devolucion ante Colpensiones se
configuraria en un enriquecimiento sin justa causa, teniendo en cuenta que no hay
norma expresa que ordene la devolucion de los gastos de administracion; pero si existe
norma como lo es el articulo 13, literal b.) de la Ley 100 de 1993, que menciona que
los dineros a retornar cuando surge un cambio de régimen pensional son los dineros
existentes por cotizaciones y por rendimientos, por lo que se evidencia que estos
gastos no estan llamados a financiar la pension de vejez y no pertenecen al afiliado,

sino al fondo privado como una contra prestacion por su gestion.

Finalmente, consider6 que debe declararse la excepcion de prescripcion
respecto de los gastos de administracion, primas de seguro y cualquier suma diferente
al capital en la cuenta individual del afiliado o los rendimientos financieros por cuanto
no corresponden a valores que pertenece a los afiliados en ninguno de los dos

regimenes pensionales y no financian la pensién de vejez.

Colpensiones también interpuso recurso de apelacién, arguyendo que en
cuanto a lo referente a la devolucion de gastos de administracién no fue decretada u
ordenada para la AFP Proteccion, debiéndose tener en cuenta las sentencias CSJ SL
31989, CSJ SL 7595-2017, CSJ SL 4989-2018 y CSJ SL 1421-2019, en las cuales se
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ha dicho que cuando se declara la ineficacia del traslado hay lugar a reintegrar la
totalidad de la cotizacion, es decir, los recursos de la cuenta individual, cuentas
abonadas al fondo de garantia de pensidén minima, rendimientos, anulacion de bonos
pensionales, porcentaje destinado al pago de seguros previsional y gastos de
administracion; es asi que la devolucion de gastos se torna en una consecuencia ante

la ineficacia del traslado predicada en este fallo.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacion presentado por
Porvenir S.A. y Colpensiones; y el grado jurisdiccional de consulta a favor de

Colpensiones.

PROBLEMA JURIDICO

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 que hizo el demandante a través de la AFP Porvenir S.A. y la AFP Proteccion
S.A., es ineficaz por falta de informacion, y si como consecuencia de ello, hay lugar a

trasladar a COLPENSIONES los aportes realizados por la actora en el RAIS.

En el presente asunto no es materia de discusién que: i) el sefior Manuel Ramén
Vargas Colmenares se afilié al ISS donde aport6 desde el 5 de febrero de 1980 al 31
de marzo de 1998, un total de 130,86 semanas de cotizacion (f.° 145 CD); ii) que el 18
de mayo de 1994, se trasladd al RAIS mediante la suscripcion de un formulario de
vinculacion con ING hoy Proteccion S.A. (f.° 191) y posteriormente, se afilio a la AFP
Horizonte Pensiones y cesantias hoy Porvenir S.A. el 1° de junio de 1999, en la que

se encuentra actualmente (f.° 229).

INEFICACIA DEL TRASLADO

Ha sostenido la alta Corporacién de cierre de la jurisdiccién ordinaria laboral que,
cuando el conflicto suscitado tiene como origen la omisién de informacién al afiliado
por parte de la AFP en el momento de traslado de régimen pensional debe analizarse
desde la figura juridica de la ineficacia, puesto que al transgredirse el derecho a que
el cambio de régimen pensional sea libre y voluntario, el efecto juridico previsto por el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, no es otro que el de la ineficacia de la afiliacion sin

perjuicio de que adicionalmente solicite el resarcimiento de perjuicios que considera
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se le causaron (CSJ SL3871-2021, CSJ SL 3611-2021, CSJ SL3537-2021y CSJ SL
1565 - 2022). Por consiguiente, no es necesario que se configure un vicio en su
consentimiento por error de hecho, fuerza o dolo, puesto que al tratarse de ineficacia del
traslado debe centrarse en establecer si la administradora de pensiones cumplié con su
deber de informacién en el momento que el afiliado tomo la decision de cambiarse de

sistema pensional.

Igualmente se fij6 por esa Corporacion, que es a las administradoras de
pensiones a quienes les corresponde acreditar el cumplimiento del deber de
informacion, pues exigir al afiliado una prueba del incumplimiento por parte de la AFP
al deber de informacion es un despropdsito, en la medida que la alegacién de no recibir
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar
el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion;
ademas, establecié que la documentacion soporte del traslado debe conservarse en
los archivos del fondo, dado que es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacion de brindar informacion y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y finalmente explicé que no era
razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacién contractual,
toda vez que las entidades financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo,
experticia y control de la operacién tienen una clara preeminencia respecto al afiliado
lego, a tal punto que la legislacion considera una practica abusiva la inversion de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (articulo 11, literal b),
Ley 1328 de 2009) (CSJ SL1452-2019).

Asi mismo, ha indicado la Sala de Casacion Laboral de la CSJ que el fondo privado
cumple con su deber de informacion cuando la asesoria brindada para el momento en
que el afiliado decide trasladarse contiene una informacion suficiente, transparente, cierta
y oportuna, es decir, cuando se hace una adecuada ilustracion sobre las caracteristicas,
condiciones, consecuencias, riesgos, ventajas y desventajas de la determinacion de
cambio de régimen pensional, deber que ha existido desde la creacion de las sociedades
administradoras de fondos de pensiones y cuyo cumplimiento permite que la eleccion de
cualquiera de los regimenes pensionales sea libre y voluntaria conforme lo ordena el literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 (CSJ SL755-2022, CSJ SL3349-2021 y CSJ
SL1565 - 2022).

En ese sentido, precisé dicha Corporacidén que no puede arglirse que «existe
una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que

aguella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal
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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, CSJ SL1467-2021). Igualmente, resalté que el
Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP
desde su creacion, prescribié 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»,
haciendo alusién a la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto
Organico del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones», en la cual se recalca en
su articulo 21, ese deber preexistente de informacion a cargo de las AFP, en el sentido
que la informacion suministrada tenia como propdsito no solo evaluar las mejores

opciones del mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».

Concluyd, la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral 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.

Sobre el particular, cabe traer a colacion, lo dicho en la sentencia CSJ SL4025-

2021, en la que se expuso:

Esta Corte desde hace varios afios, ha puntualizado, que la informaciéon que se ha de
proporcionar al afiliado (a), debe efectuarse bajo la dptica de que quien la brinda sabe de
su importancia y valor, a fin de orientar a este en aquellos aspectos que pueden acarrear
consecuencias mayusculas, como es el caso del cambio de régimen, evento en el que la
administradora tiene el deber del buen consejo, de ilustracién suficiente, dandole a conocer
las diferentes alternativas, lo que en todo caso, va mas alla de una simple informacién o
diligenciamiento de un formulario de vinculacién o traslado, aspectos que precisamente
son de los que se duele el demandante, no acontecieron en su caso.

Asi las cosas, en cuanto al deber de informacién exigible a las AFP, se ha
considerado que desde que se implementé el Sistema Integral de Seguridad Social en
pensiones y se concibio la existencia de las AFP, se establecié en cabeza de estas el
deber de ilustrar a sus potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, acerca de
las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que
pudieran tomar decisiones informadas (CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ
SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-
2019, CSJ SL4360-2019, CSJ 2611-2020, CSJ SL4806-2020, entre otras).
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Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambi6 para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacién
necesaria (1993-2009), al de asesoria y buen consejo (2009-2014), y finalmente al de
doble asesoria (2014- en adelante). Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad,
por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo
con el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde
un inicio ha existido (sentencia CSJ SL4062-2021).

Asi, para la fecha en la que el accionante se trasladé al régimen de ahorro
individual con solidaridad — el 18 de mayo de 1994-, la obligacion de la AFP se
enmarcaba en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacion suficiente y
transparente que le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcién que mejor se
ajustara a sus intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme
al literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97
numeral 1.° del Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley
795 de 2003-, lo cual implicaba la ilustracion de las caracteristicas, condiciones,

acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales.

La AFP Porvenir aporto al expediente el formulario de solicitud de afiliacion y
traslado suscrito el 1° de junio de 1999, del cual solo se advierte la fecha de su
diligenciamiento, los datos personales y laborales de la accionante, de modo que
Gnicamente da cuenta de una exigencia requerida para el ingreso de un afiliado con la
férmula pre-impresa en la casilla destinada a la firma, sin que del mismo pueda
concluirse que la AFP cumplié con el deber de suministrar al afiliado una ilustracion
suficiente, completa, clara, comprensible y oportuna sobre las implicaciones de
abandonar el esquema de prima media con prestacion definida y sus posibles
consecuencias futuras, lo cual tampoco demostré la AFP Proteccion quien ni siquiera
aporto el formulario de afiliacién, siendo la entidad que inicialmente efectud el traslado

de régimen.

Ademas, se pone de presente que la Corte Suprema de Justicia también ha
sefalado que no basta con la suscripcion del formulario de afiliacion, para darle plena
validez al traslado, porque la «firma del formulario, al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «la
afiliacion se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin
presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo 0 aseveraciones, no son suficientes
para dar por demostrado el deber de informacion. A lo sumo, acreditan un

consentimiento, pero no informado» (CSJ SL1741-2021 en la que se reiteran las
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sentencias CSJ SL1452-2019, CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL19447-
2017).

Enlo que respecta a los gastos de administracion, las primas de los sequros

previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas emolumentos ordenados

devolver por parte de los fondos de pensiones privados, cabe resefiar que la figura
juridica de la ineficacia del traslado, supone que el mismo nunca ocurrid; es decir, debe
entenderse que no existio el cambio al sistema privado de pensiones, lo que conduce
a retrotraer las cosas al estado en que se encontraban, como si el acto juridico no
hubiese existido, como efectos ex tunc (desde siempre). Bajo ese horizonte, resulta
totalmente valido, que se disponga que las AFP privadas, trasladen a Colpensiones la
totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros, gastos de
administracion, primas de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, entre
otros, con cargo a sus propias utilidades, tal y como lo ha admitido la jurisprudencia de
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, pudiéndose traer a colacion la
sentencia CSJ SL1467-2021, en la que adoctriné:

[...] en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional
supone negarle efecto al traslado, tal situacién solo es posible bajo la ficcion 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 cambid 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 esto mismo, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que los
fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital
ahorrado, junto _con los rendimientos financieros. Asi _mismo, ha dicho que esta
declaracién obliga las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a
devolver los gastos de administracién 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 prestacién definida administrado por Colpensiones (CSJ
SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSJ SL2877-
2020 y CSJ SL4811-2020). (Subrayadas fuera del texto original).

En similar sentido, en providencia CSJ SL1795-2017, reiterada en la CSJ

SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliaciébn 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 pensién de vejez, ya por pago de mesadas
pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en
gue 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.
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De otra parte, tampoco podria sostenerse que al haber realizado el afiliado
traslados horizontales de un fondo de pensiones a otro, dentro del mismo régimen-
actos de relacionamiento-, es porque conocia a cabalidad las caracteristicas del RAIS
y demuestra su voluntad de permanecer en él, toda vez que lo que se debe verificar
en estos eventos, es si al momento de surtirse el cambio inicial de régimen pensional
de prima media al RAIS, al asegurado le fue dada la informacion suficiente para tomar
la decision de traslado, pues si ello no ocurrid, los actos posteriores no conducen a
convalidar tal irregularidad. Asi se ha dicho por la Sala de Casacion de la Corte
Suprema de Justicia, entre otras, en la sentencia CSJ SL1055-2022, que en lo

pertinente dijo:

Precisamente en este punto la Corte advierte que la opositora Old Mutual
S.A. sugiere que la afiliacion entre regimenes privados es un acto de
relacionamiento que implica su voluntad de permanecer al RAIS. Si bien el
Tribunal no acudié expresamente a este argumento, lo cierto es que destacé
gue el afiliado tuvo la oportunidad de trasladarse en el periodo de gracia que
estableci6 la Ley 797 de 2003 para retornar a Colpensiones y no lo hizo, lo que
a su juicio ratificaba su voluntad de continuar en el RAIS.

Pues bien, como se explico en las sentencias CSJ SL5686-2021 y
SL5688-2021, los argumentos de esta indole son inadmisibles pues
desatienden que el eje central de estas discusiones esta en determinar si al
momento del traslado de prima media al RAIS la persona cont6 con informacion
suficiente para tomar esa decision. En este sentido, los actos u omisiones
posteriores del afiliado, bien sea porque se trasladé entre fondos privados
0 no retorn6 a prima media en las oportunidades legales previstas, no
pueden validar el desacato legal que genera la ineficacia del acto juridico
del traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores dejan
intactos los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el
cual no puede sanearse como la nulidad. (Negrillas fuera del texto original).

De modo que no es dable siquiera sugerir que los posteriores
traslados entre administradoras pueden configurar un acto de
relacionamiento capaz de ratificar la voluntad de permanencia en ellas,
como se infiere de las decisiones de la Sala de Descongestion de esta
Corte CSJ SL249-2022 y SL259-2022. Notese que, conforme la perspectiva
explicada, esa voluntad de permanencia en el RAIS es inane dado que no
desvirtda el incumplimiento del deber de informacion y ademas ubica la
discusion en actuaciones gue estarian respaldadas en un acto juridico
ineficaz, esto es, el del traslado inicial. (Negrillas fuera del texto original).

Justamente lo anterior explica que la accidbn para demandar estos
asuntos no sea la de nulidad -como también lo sugieren de forma equivocada
aquellas providencias- sino la de ineficacia, en la cual, se reitera, lo relevante
es determinar, sin mas agregados, si la persona al momento de suscribir el acto
de traslado de régimen pensional ha sido debidamente informada sobre las
ventajas, desventajas y consecuencias de su traslado y permanencia en el
RAIS.
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Por tanto, nuevamente se enfatiza que este es el precedente vigente y
en vigor de la Sala de Casacion Laboral de esta Corte, y recoge cualquier otro
gue le sea contrario, en especial el condensado en aquellas providencias.

Bajo el anterior contexto, resulta claro que las administradoras de pensiones,
no cumplieron con el deber de informacién suficiente, clara, comprensible y oportuna
sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las consecuencias que
implicaba el retirarse del RPM al que se encontraba afiliada, carga probatoria que a
ellas les correspondia como se tiene adoctrinado por nuestro maximo organo de cierre
(CSJ SL1565-2022, CSJ SL1055-2022,CSJ, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019,
CSJ SL1689-2019, CSJ SL4426-2019, CSJ SL4806-2020 y CSJ SL4062-2021); en
consecuencia, como ello no se acreditd, conduce a que el traslado se torne ineficaz,
como acertadamente lo concluyé el juez de primer grado, por lo que habra de

confirmarse su decisién en lo relativo a este punto.

Cabe agregar, que por via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de
pensiones, también deben devolver a Colpensiones las «primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos» (CSJ SL1055-2022,
1055-2022, entre muchas otras); como en este caso, ello no fue ordenado por el juez
de primer nivel, esta Sala de Decision, dispondra su devolucién a la Administradora de
Pensiones Colpensiones, en virtud a que a favor de esta se esta surtiendo el grado
jurisdiccional de consulta; lo anterior, teniendo en cuenta que se tratan de dineros del
sistema de seguridad social en pensiones, y que deben ser devueltos en su integridad

a la entidad que nuevamente recibe el afiliado.

Por lo tanto, se hace necesario Adicionar la sentencia de primer grado, en el
sentido de ordenar tanto a la AFP Porvenir S.A. como Proteccion S.A., durante la
permeancia del actor en cada una de ellas el traslado a COLPENSIONES vy ésta a su
vez a recibir por parte de ellas, las cotizaciones recibidas en su integridad, lo que
incluye gastos de administracion, las primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pensidon minima
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, los bonos pensionales si
los hubiere y los rendimientos con las mermas sufridas en el capital destinado a la
financiacion de la pension de vejez, mas los 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 el a quo omitié ordenar en su totalidad la devolucién de los

mismos, como lo dispone la sentencia en cita, pues como se dijo, estos hacen parte
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de la cuenta del demandante y con ellos es claro, que habra de financiarse las

prestaciones a que haya lugar por parte de Colpensiones.

Lo anterior, no vulnera el principio constitucional de sostenibilidad financiera del
sistema, dado que, la ineficacia del traslado de régimen de la demandante implica,
como ya se dijo, la devolucion de todos los dineros por ella aportados al RAIS mas sus
rendimientos, frutos e intereses que se encuentren en la cuenta de ahorro individual
de esta de manera integra a COLPENSIONES, declaracién que trae consigo la
consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS, debiendo restituirse las
cosas a su estado original (CSJ SL 4911-2019).

PRESCRIPCION

En cuanto a la excepcién de prescripcién que propusieron las demandadas, esta
Sala ha manifestado reiteradamente que la accion de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales es imprescriptible porque se trata de un estado juridico que no
esta sujeto a aquel fendémeno extintivo, a diferencia de lo que sucede con los derechos
de crédito (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ SL4360-2019).

COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de las demandadas Colpensiones y Porvenir
S.A., como quiera que sus recursos de alzada no prosperaron de conformidad con lo

dispuesto en el articulo 365 del CGP.

En mérito 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 el ordinal segundo de la sentencia proferida por el
Juzgado 12 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en el sentido de CONDENAR a las
demandadas AFP Proteccion S.A. y AFP Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones y
ésta a su vez a recibir por parte de ellas, las cotizaciones recibidas en su integridad,
por su parte Proteccién S.A. desde el 18 de mayo de 1994 y hasta el 31 de mayo de
1999 y Porvenir S.A desde el 1° de junio de 1999 y en adelante; todos los valores que

hubieren recibido, con motivo de la afiliacion del demandante Manuel Ramoén Vargas
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Colmenares, esto es, las cotizaciones recibidas en su integridad, lo que incluye gastos
de administracion, las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima debidamente indexados
y con cargo a sus propios recursos, los bonos pensionales si los hubiere y los
rendimientos con las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la
pension de vejez, mas los 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, 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 y Porvenir S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR RENDON LONDORO
Magistrado Ponente

En uso de permiso )
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Magistrada
(/4,//"\_4 o
EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

Magistrado
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AUTO DEL PONENTE:

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de Colpensiones

y la AFP Porvenir S.A., la suma de $1.000.000, para cada una.

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente
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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. EDGAR RENDON LONDONO

PROCESO ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: ANGELA MARIA LEON LOZADA
DEMANDADOS: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y AFP PORVENIR S.A.

En Bogota D. C. a los treinta (30) dias del mes de junio de dos mil veintidés
(2022), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la
Sala de Decisién, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022
gue adopt6é como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede

a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora ANGELA MARIA LEON LOZADA, se declare la nulidad
o ineficacia del traslado de régimen al RAIS a través de la afiliacion realizada a la AFP
Porvenir S.A., por el incumplimiento de los deberes legales de informacion y deber de
asesoria, los cuales generaron un error de hecho que vicio el consentimiento, se
declare que se encuentra validamente afiliada al régimen de prima media con
prestacion definida administrado por Colpensiones. Como consecuencia, se condene
a la AFP Porvenir S.A. a registrar en su sistema de informacion que su afiliacion al
RAIS fue ineficaz y estuvo viciada de nulidad por error de hecho, por el incumplimiento
de los deberes legales de informacion, se condene a la AFP Porvenir S.A. a trasladar
a Colpensiones la totalidad de la cuenta de ahorro individual, incluidos los rendimientos
e intereses a que haya lugar; que se condene a Colpensiones a activar la afiliacion en
pension, a actualizar en su historia laboral las cotizaciones efectuadas en el RAIS; se
condene a las facultades ultra y extra petita, y al pago de costas y agencias en derecho
(f° 4).
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Como hechos fundamento de las pretensiones (f° 5), sefial6 en sintesis que
nacié el 1° de agosto de 1963; que empez6 a cotizar al sistema de pensiones a través
del ISS desde el 1° de septiembre de 1986 hasta el 30 de septiembre de 1995,

cotizando un total de 450,43 semanas.

Narré, que la AFP Porvenir S.A. la persuadié en noviembre de 1995, para que
se vinculara a dicho régimen, haciéndole creer que era lo mas conveniente y la indujo
en error al hacerla creer que si no se trasladaba de régimen por la inminente liquidacion
del ISS perderia el tiempo de cotizacion; que no le informé las implicaciones que le
traeria trasladarse de régimen pensional, sobre las ventajas y desventajas de afiliarse
al RAIS, los distintos escenarios comparativos de pensién en uno y otro régimen
pensional y no le informo el capital que debia acumular para lograr una pension de

vejez en el RAIS.

Sefialo que, en octubre de 2017, a través de un analisis actuarial se enteré de
las implicaciones y perjuicios que habia traido para su mesada el hecho de haberse
trasladado de régimen, en razén a ello, el 10 de agosto de 2018, solicité a la AFP
Porvenir S.A. la anulacion de su afiliacion a dicho fondo; el mismo dia, mes y afio
solicité ante Colpensiones activara su afiliacion a dicho fondo; sin embargo, ninguna

de las entidades ha accedido a sus peticiones.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

Colpensiones contesto (f° 72-75), oponiéndose a las pretensiones de la
demanda; en cuanto a los supuestos facticos en los que estas se fundamentan, acepté
edad de la demandante, afiliacion a dicho régimen, semanas cotizadas y solicitud de
traslado, en relacion a lo demas hecho dijo no constarle; propuso como excepciones
de fondo prescripcién y caducidad, cobro de lo no debido, buena fe y declaratoria de

otras exce pciones.

Porvenir S.A. Contesto (f° 100-108), oponiéndose a las pretensiones de la
demanda; en cuanto a los hechos reconocio la fecha de nacimiento de la demandante
y solicitud de traslado; en cuanto a los demas dijo no constarle los numerales2 a9y
22,y no ser ciertos los demas; propuso como excepciones de fondo prescripcion, falta
de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe,
prescripcién de obligaciones laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento sin justa

causa e innominada o genérica.
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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Trece Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 5 de febrero
de 2021 (CD f°214), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado que hiciere la demandante ANGELA
MARIA LEON LOZADA a través de la AFP PORVENIR S.A. en noviembre de 1995, por
las razones antes expuestas.

SEGUNDO: CONDENAR a PORVENIR S.A., a devolver a COLPENSIONES la
totalidad el capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros, gastos de
administracién y comisiones con cargo a sus propias utilidades que tenga en su poder,
por lo expuesto precedentemente.

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

CUARTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas, conforme a lo
antes visto.

QUINTO: CONDENAR en costas a la demandada PORVENIR S.A. incluyéndose como
agencias en derecho en esta instancia, el equivalente a 1 SMLMV.

Como fundament6 su decision, hizo referencia a la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia Sala Laboral, relacionada con el tema de la ineficacia del traslado,
frente a lo cual indicé que la misma se habia ocupado en sefialar que los fondos de
pensiones tienen que brindar a los afiliados una informacion suficiente, completa y
clara sobre las reales implicaciones que le conllevarian dejar el anterior régimen y sus
posibles consecuencias futuras; igualmente, cité la evolucion normativa respecto de
ese deber de informacion, trayendo a colacion la sentencia de la CSJ respecto de la

carga procesal de los fondos de pensiones.

Considerd que en el presente asunto le correspondia a Porvenir la carga de la
prueba demostrando que al momento de la afiliacion cumplio con ese deber de
informacion, actuacion que en este proceso brillaba por su ausencia, toda vez que las
pruebas documentales arrimadas al plenario solo daban cuenta de la afiliacion, el cual
consistia en un formulario pre impreso que no daba certeza de que a la actora se le
hubiera suministrado una informacion clara y completa respecto a las consecuencias
gue implicaba el cambio de régimen pensional; tampoco era prueba suficiente la
documental obrante a folio 124 en el que se indic6 a la demandante que dicha entidad
realiz6 exhaustivos procesos de capacitacion y formacion a sus funcionarios en
relacion con el funcionamiento del sistema general de pensiones, pues no existia

prueba de ello; del interrogatorio de parte efectuado a la demandante no se advertia
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confesion alguna, que si bien dijo que realiz6 aportes voluntarios, ello lo hizo con
posterioridad a su traslado, pero no porque el asesor se lo hubiera dicho al momento

de la afiliacion a dicho fondo.

Resalt6 que, si bien la demandante no es beneficiaria del régimen de transicion,
en la ineficacia del traslado no esta relacionada de manera alguna con una expectativa
de pensién o un derecho causado, pues ello segun dijo la Corte, no esta consagrado
ni en la legislacion ni en la jurisprudencia para que proceda la ineficacia del traslado
por incumplimiento del deber de informacion, razén por lo cual se accedi6 a lo

pretendido en la demanda.

RECURSO DE APELACION

Porvenir S.A. manifestd su inconformidad sefialando que la demandante hizo
un cambio de régimen en el afio 1995 de forma libre y voluntaria en la cual se le brindd
una informacién oportuna y completa. Enfatizé que la demandante no es beneficiaria
del régimen de transicion y no hizo ningun tramite para retornar al régimen de prima
media; debiéndose tener en cuenta que cuando se declara la ineficacia ello consiste
en que son actos que atentan contra la afiliacion de un trabajador; por lo tanto, exige

una conducta dolosa la cual no fue alegada dentro del proceso.

Sostuvo, que el formulario no es un simple formato, sino que nace de la Ley 100
de 1993, en su articulo 114, por lo que no puede restarsele ningun valor probatorio,
maxime cuando es un documento publico que se presume auténtico y no fue tachado
de falso. Aunado a que la demandante estd4 inmersa en una prohibicion legal lo cual
no puede ser pasado por alto; también debe validarse la carga de la prueba respecto
de estos aspectos, por cuanto se impone una carga imposible de probar, siendo la
parte actora quien debe probar sus pretensiones y no solamente hacer manifestacion

indefinidas, que son las que le recalcan a la entidad.

En cuanto a los gastos de administracion, dijo que los mismos se encuentran
contemplados en la Ley 100 de 1993, los cuales no financia la pension de vejez, de
manera que Se encuentran prescritos; trae a colacion concepto emitido por la
Superintendencia Financiera en el cual se sefialé que las Unicas sumas a retornar son
los aportes, sin que proceda la devolucion de primas de seguros, ya que la compafia
de seguros cumplié con el deber contractual de mantener la cobertura durante la
vigencia de la pdliza; debiéndose tenerse en cuenta que al retornarse dichos

conceptos se estaria frente a un enriquecimiento sin justa causa; recalcé ademas que
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si se declara la ineficacia del traslado se entiende que todo vuelve a su estado anterior,
entonces debe devolverse también los rendimientos, lo cual da lugar a una igualdad

entre las partes.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacion presentado por
Porvenir S.A.; y en grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones, de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 69 del CPTSS.

PROBLEMA JURIDICO

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 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 aportes realizados por la actora en el RAIS.

En el presente asunto no es materia de discusion que: i) la sefiora Angela Maria
Ledn Lozada a se afilié al ISS donde aportd desde el 1° de septiembre de 1986 al 30
de abril de 1995, un total de 442 semanas de cotizacion (CD f° 80); vy ii) que el 2 de
noviembre de 1995, se traslad6 al RAIS mediante la suscripcién de un formulario de
vinculacion con Porvenir S.A. (f° 110), entidad en la cual se encuentra afiliada

actualmente.

INEFICACIA DEL TRASLADO

Ha sostenido la alta Corporacion de cierre de la jurisdiccién ordinaria laboral que,
cuando el conflicto suscitado tiene como origen la omisién de informacién al afiliado
por parte de la AFP en el momento de traslado de régimen pensional debe analizarse
desde la figura juridica de la ineficacia, puesto que al transgredirse el derecho a que
el cambio de régimen pensional sea libre y voluntario, el efecto juridico previsto por el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, no es otro que el de la ineficacia de la afiliacién sin
perjuicio de que adicionalmente solicite el resarcimiento de perjuicios que considera
se le causaron (CSJ SL3871-2021, CSJ SL 3611-2021, CSJ SL3537-2021y CSJ SL
1565 - 2022). Por consiguiente, no es necesario que se configure un vicio en su
consentimiento por error de hecho, fuerza o dolo, puesto que al tratarse de ineficacia del

traslado debe centrarse en establecer si la administradora de pensiones cumplié con su
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deber de informacién en el momento que el afiliado tomo la decision de cambiarse de

sistema pensional.

Igualmente se fij6 por esa Corporacion que es a las administradoras de
pensiones a quienes les corresponde acreditar el cumplimiento del deber de
informacion, pues exigir al afiliado una prueba del incumplimiento por parte de la AFP
al deber de informacion es un desproposito, en la medida que la alegacion de no recibir
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar
el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion;
ademas, establecié que la documentacion soporte del traslado debe conservarse en
los archivos del fondo, dado que es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacion de brindar informacion y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y finalmente explic6 que no era
razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacién contractual,
toda vez que las entidades financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo,
experticia y control de la operacion tienen una clara preeminencia respecto al afiliado
lego, a tal punto que la legislacion considera una practica abusiva la inversion de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (articulo 11, literal b),
Ley 1328 de 2009) (CSJ SL1452-2019).

Asi mismo, ha indicado la Sala de Casacion Laboral de la CSJ que el fondo privado
cumple con su deber de informacion cuando la asesoria brindada para el momento en
gue el afiliado decide trasladarse contiene una informacion suficiente, transparente, cierta
y oportuna, es decir, cuando se hace una adecuada ilustracion sobre las caracteristicas,
condiciones, consecuencias, riesgos, ventajas y desventajas de la determinacion de
cambio de régimen pensional, deber que ha existido desde la creacion de las sociedades
administradoras de fondos de pensiones y cuyo cumplimiento permite que la eleccion de
cualquiera de los regimenes pensionales sea libre y voluntaria conforme lo ordena el literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 (CSJ SL755-2022, CSJ SL3349-2021 y CSJ
SL1565 - 2022).

En ese sentido, precisé dicha Corporacion que no puede arglirse que «existe
una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aguella 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, CSJ SL1467-2021). Igualmente, resalté que el

Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP
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desde su creacion, prescribié en el numeral 1.° del articulo 97, la obligacién 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»,
haciendo alusion a la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto
Orgénico del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones», en la cual se recalca en
su articulo 21, ese deber preexistente de informacién 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».

Concluyé la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral que, desde su fundacién,
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

sSus intereses.

Sobre el particular, cabe traer a colacion, lo dicho en la sentencia CSJ SL4025-

2021, en la que se expuso:

Esta Corte desde hace varios afios, ha puntualizado, que la informacién que se ha de
proporcionar al afiliado (a), debe efectuarse bajo la dptica de que quien la brinda sabe de
su importancia y valor, a fin de orientar a este en aquellos aspectos que pueden acarrear
consecuencias mayusculas, como es el caso del cambio de régimen, evento en el que la
administradora tiene el deber del buen consejo, de ilustracién suficiente, dandole a conocer
las diferentes alternativas, lo que en todo caso, va mas alla de una simple informacién o
diligenciamiento de un formulario de vinculacién o traslado, aspectos que precisamente
son de los gque se duele el demandante, no acontecieron en su caso.

Asi las cosas, en cuanto al deber de informacion exigible a las AFP, se ha
considerado que desde que se implementd el Sistema Integral de Seguridad Social en
pensiones y se concibio la existencia de las AFP, se estableci6 en cabeza de estas el
deber de ilustrar a sus potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, acerca de
las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que
pudieran tomar decisiones informadas (CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ
SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-
2019, CSJ SL4360-2019, CSJ 2611-2020, CSJ SL4806-2020, entre otras).

Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambi6 para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacion
necesaria (1993-2009), al de asesoria y buen consejo (2009-2014), y finalmente al de
doble asesoria (2014- en adelante). Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad,

por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo
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con el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde
un inicio ha existido (sentencia CSJ SL4062-2021).

Asi, para la fecha en la que la accionante se trasladé al régimen de ahorro
individual con solidaridad — el 2 de noviembre de 1995-, la obligacién de la AFP se
enmarcaba en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacion suficiente y
transparente que le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcién que mejor se
ajustara a sus intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme
al literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97
numeral 1.° del Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley
795 de 2003-, lo cual implicaba la ilustracion de las caracteristicas, condiciones,

acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales.

La AFP Porvenir aport6 al expediente el formulario de solicitud de afiliacién y
traslado suscrito 2 de noviembre de 1995, del cual solo se advierte la fecha de su
diligenciamiento, los datos personales y laborales de la accionante, de modo que
Unicamente da cuenta de una exigencia requerida para el ingreso de un afiliado con la
férmula pre-impresa en la casilla destinada a la firma, sin que del mismo pueda
concluirse que la AFP cumplié con el deber de suministrar a la afiliada una ilustracion
suficiente, completa, clara, comprensible y oportuna sobre las implicaciones de
abandonar el esquema de prima media con prestacion definida y sus posibles

consecuencias futuras.

Ademas, se pone de presente que la Corte Suprema de Justicia también ha
sefalado que no basta con la suscripcion del formulario de afiliacion, para darle plena
validez al traslado, porque la «/[..] firma del formulario, al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «la afiliacion se
hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u otro tipo de
leyendas de este tipo 0 aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber de
informacién. A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado» (CSJ SL1688-2019,
reiterada en la CSJ SL1741-2021, donde se rememoran las sentencias CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL19447-2017).

En lo que respecta a los gastos de administracion, las primas de los seguros

previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas emolumentos ordenados

devolver por parte de los fondos de pensiones privados, cabe resefiar que la figura
juridica de la ineficacia del traslado, supone que el mismo nunca ocurri6; es decir, debe
entenderse que no existio el cambio al sistema privado de pensiones, lo que conduce

a retrotraer las cosas al estado en que se encontraban, como si el acto juridico no
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hubiese existido, como efectos ex tunc (desde siempre). Bajo ese horizonte, resulta
totalmente vélido, que se disponga que las AFP privadas, trasladen a Colpensiones la
totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros, gastos de
administracion, primas de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, entre
otros, con cargo a sus propias utilidades, tal y como lo ha admitido la jurisprudencia de
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, pudiéndose traer a colacion la
sentencia CSJ SL1467-2021, en la que adoctriné:

[...] en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional
supone negarle efecto al traslado, tal situacién solo es posible bajo la ficcion 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 cambié al sistema privado de
pensiones, y si estuvo afiliado al RAIS, ha de darse por sentado que nhunca se trasladé
al sistema publico administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratdndose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que los
fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital
ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi _mismo, ha dicho que esta
declaracion obliga las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a
devolver los gastos de administracién 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, CSJSL1688-2019, CSJ SL2877-
2020 y CSJ SL4811-2020). (Subrayadas fuera del texto original).

En similar sentido, en providencia CSJ SL1795-2017, reiterada en la CSJ

SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacibn 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 pensién de vejez, ya por pago de mesadas
pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en
gue 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.

Bajo el anterior contexto, resulta claro que la administradora de pensiones, no
cumplié con el deber de informacion suficiente, clara, comprensible y oportuna sobre
las caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las consecuencias que
implicaba el retirarse del RPM al que se encontraba afiliada, carga probatoria que le
correspondia como se tiene adoctrinado por nuestro maximo organo de cierre (CSJ
SL1565-2022, CSJ SL1055-2022,CSJ, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ
SL1689-2019, CSJ SL4426-2019, CSJ SL4806-2020 y CSJ SL4062-2021); en
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consecuencia, como ello no se acreditd, conduce a que el traslado se torne ineficaz,
como acertadamente lo concluyé el juez de primer grado, por lo que habr4d de

confirmarse su decision en lo relativo a este punto.

Cabe agregar, que por via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de
pensiones, también deben devolver a Colpensiones las «primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos» (CSJ SL1055-2022,
1055-2022, entre muchas otras); como en este caso, ello no fue ordenado por el juez
de primer nivel, esta Sala de Decision, dispondra su devolucion a la Administradora de
Pensiones Colpensiones, en virtud a que a favor de esta se esta surtiendo el grado
jurisdiccional de consulta; lo anterior, teniendo en cuenta que se tratan de dineros del
sistema de seguridad social en pensiones, y que deben ser devueltos en su integridad

a la entidad que nuevamente recibe el afiliado.

Por lo tanto, se hace necesario Adicionar la sentencia de primer grado, en el
sentido de ordenar tanto a la AFP Porvenir S.A, durante la permeancia de la actora en
esta el traslado a COLPENSIONES y ésta a su vez a recibir por parte de ella, las
cotizaciones recibidas en su integridad, lo que incluye gastos de administracion, las
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado
al fondo de garantia de pension minima debidamente indexados y con cargo a sus
propios recursos, los bonos pensionales si los hubiere y los rendimientos con las
mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, mas
los 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, toda vez que el a quo omitié
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 de la demandante y con ellos
es claro, que habra de financiarse las prestaciones a que haya lugar por parte de

Colpensiones.

Lo anterior, no vulnera el principio constitucional de sostenibilidad financiera del
sistema, dado que, la ineficacia del traslado de régimen de la demandante implica,
como ya se dijo, la devolucién de todos los dineros por ella aportados al RAIS mas sus
rendimientos, frutos e intereses que se encuentren en la cuenta de ahorro individual
de esta de manera integra a COLPENSIONES, declaraciéon que trae consigo la
consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS, debiendo restituirse las
cosas a su estado original (CSJ SL 4911-2019).
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PRESCRIPCION

En cuanto a la excepcidn de prescripcion que propusieron las demandadas, esta
Sala ha manifestado reiteradamente que la accion de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales, asi como derechos que de ella emanen es imprescriptible
porque se trata de un estado juridico que no esté sujeto a aquel fendmeno extintivo, a
diferencia de lo que sucede con los derechos de crédito (CSJ SL1688-2019, reiterada
en CSJ SL4360-2019).

COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de la demandada Porvenir S.A. como quiera
que su recurso de alzada no prosperé de conformidad con lo dispuesto en el articulo
365 del CGP.

En mérito 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 el ordinal segundo de la sentencia proferida por el
Juzgado Trece Laboral del Circuito de Bogota D.C., en el sentido de CONDENAR a la
demandada AFP Porvenir a trasladar a Colpensiones y ésta a su vez a recibir por parte
de ella, las cotizaciones recibidas en su integridad y todos los valores que hubieren
recibido, con motivo de la afiliacion de la demandante Angela Maria Leon Lozada,
durante su permanencia en ella; esto es, las cotizaciones recibidas en su integridad,
lo que incluye gastos de administracion, las primas de seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima debidamente indexados y con cargo a Sus propios recursos, los bonos
pensionales si los hubiere y los rendimientos con las mermas sufridas en el capital
destinado a la financiacion de la pensién de vejez, mas los 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.
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TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de Porvenir S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

#7

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente

En uso de permiso
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada

J/’,/’/;;
EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

AUTO DEL PONENTE:

12

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de la AFP Porvenir

S.A., en la suma de $1.000.000.

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente
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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. EDGAR RENDON LONDONO

PROCESO ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: SANDRA YEPES LADINO
DEMANDADOS: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y AFP PROTECCION S.A.

En Bogota D. C. a los treinta (30) dias del mes de junio de dos mil veintidés
(2022), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la
Sala de Decisién, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022
gue adopt6é como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede

a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora SANDRA YEPES LADINO, se declare la nulidad de la
afiliacion del régimen de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro
individual con solidaridad, que se realiz6 el 12 de febrero de 2001, con la AFP
Santander Pensiones y Cesantias S.A. que en la actualidad se fusion6 con la AFP
Proteccion S.A.; por existir engafio y por haber asaltado su buena fe, induciéndola en
error y viciando su consentimiento para que se trasladara al RAIS; se ordene a la AFP
Proteccion S.A. retornarla junto con todos los valores que hubiere recibido, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus
frutos e intereses, con los rendimientos que hubieren causado al régimen de prima
media con prestacién definida administrado por Colpensiones; se ordene a
Colpensiones a recibirla en el régimen de prima media con prestacion definida y
mantenerla como afiliada desde el 13 de noviembre de 1991, sin solucién de
continuidad; se condene a las demandadas al pago de costas y agencias en derecho,
y se haga uso de las facultades ultra y extra petita (Exp. Digital numeracién 001-
pag.55-56).
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Como hechos fundamento de las pretensiones (Exp. Digital numeracion 001-
p&g.55-58), sefiald en sintesis, que nacio el 18 de octubre de 1966; que estuvo afiliada
al ISS desde el 11 de noviembre de 1991 hasta el 31 de diciembre de 1997,

acumulando un total de 236,57 semanas cotizadas.

Narrd, que el mes de febrero de 2001, los asesores de la AFP Santander hoy
en dia Proteccion S.A., le presentaron el nuevo régimen pensional, recibiendo un
acoso constante por parte de aquellos promotores, quienes le ofrecieron beneficios
superiores a los que podria obtener con el régimen de prima media con prestacion
definida; que nunca le indicaron que el hecho de trasladarse le generaria una pérdida
en los beneficios ya adquiridos en su momento con el ISS, induciéndola la AFP a
engafo y error, viciando su consentimiento, al ofrecerle mejor rentabilidad y que se
podia pensionar cuando ella quisiera, omitiendo darle una informacion completa, eficaz

y eficiente de lo que contraeria el cambiarse el cambiarse de régimen.

Agregd, que continud cotizando desde el mes de febrero de 2001 hasta
septiembre de 2018, acumulando un total de 917,72 semanas cotizadas en el RAIS,
acumulando un total en ambos regimenes de 1,154.29 semanas; indicd que en razon
de lo anterior, el 26 de diciembre de 2018, radic6 ante la AFP Proteccion S.A. el retorno
de régimen, la que fue negada; igualmente presentd la misma solicitud a Colpensiones
quien respondid que no era posible el traslado. Sostuvo, que al realizar una simulacion
pensional en la AFP Proteccién S.A. obtendria a los 57 afios de edad $828.116 y en
Colpensiones $3.834.169.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

Colpensiones contesté (Exp. Digital numeracion 001- pag.131-144),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los supuestos facticos
en los que estas se fundamentan, reconoce la fecha de nacimiento de la demandante,
ciclos aportados y semanas cotizadas en dicha entidad, y solicitud de traslado que
presento la actora ante la entidad la cual fue negada; respecto de los demas hechos,
dijo no ser ciertos los numerales 8 y 9, y no constarle los demas. Propuso como
excepciones de fondo validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual, buena fe
de Colpensiones, cobro de lo no debido, falta de causa para pedir, inexistencia del
derecho reclamado, inobservancia del principio constitucional desarrollado en el
articulo 48 de la Constitucién Politica, adicionado por Acto Legislativo 01 de 2005,

prescripcidén e innominada o genérica.
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AFP Proteccion S.A. contesto (Exp. Digital numeracion 001- pag.109-116),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, admitié fecha
de afiliacion a dicho fondo, semanas cotizadas y solicitud traslado de régimen
presentado por la actora, asi como su negativa; respecto de los demas supuestos
facticos, dijo no ser ciertos los numerales 1, 12, 13 y 15, y no constarle los restantes.
Propuso como excepciones de fondo validez de la afiliacién a Proteccién, buena fe,
inexistencia de vicio del consentimiento por error de derecho, prescripcion e

innominada o genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Cuarenta Laboral del Circuito de Bogota, quien avocd conocimiento del
proceso en virtud de los Acuerdos PCSJA20-11686 del 10/12/2020 y CSIJBTA20-109
del 31/12/2020; mediante sentencia del 10 de marzo de 2021 (Exp. Digital numeracion

012), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado que de régimen pensional realizé la
demandante SANDRA YEPES LADINO del régimen de prima media con prestacion
definida administrado por el ISS hoy COLPENSIONES al régimen de ahorro individual
con solidaridad administrado por SANTANDER hoy PROTECCION S.A.

SEGUNDO: ORDENAR a PROTECCION S.A. trasladar a COLPENSIONES todos los
valores que hubiese recibido con motivo de la afiliacién de la actora tales como,
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales junto con sus respectivos frutos e
intereses y rendimientos.

TERCERO: ORDENAR a PROTECCION S.A. a reintegrar a COLPENSIONES de su
propio patrimonio los deterioros sufridos por los recursos administrados a la actora
incluidos gastos de administracion durante todo el tiempo que ella ha permanecido en
el RAIS.

CUARTO: ORDENAR a COLPENSIONES que acepte a la demandante en el régimen
de prima media con prestacion definida, reactive su afiliacion al régimen sin solucién
de continuidad y corrija su historia laboral conforme con los dineros que le sean
trasladados por PROTECCION S.A.

QUINTO: DECLARAR no PROBADAS las excepciones de mérito propuestas.

Como fundamento de su decision, indicoé que el traslado de régimen que
realizd la demandante no surtia ningun tipo de efecto por disposicion del mismo
legislador, en la medida que la AFP omiti6 el deber de informacién en la etapa
precontractual; advirti6 que en el presente asunto no operé el fenomeno de la

prescripcion.

Acotd, que llegd a la anterior decision teniendo en cuenta la normatividad

relacionada con el tema y las sentencias proferidas por la CSJ Sala de Casacién
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Laboral, arguyendo que si bien era cierto que para el momento en que la demandante
realizo su traslado de régimen en el afio 2001, no se habia expedido aun la Ley 1328
de 2009, nilaLey 795 de 2013, que ajusto las normas del estatuto organico del sistema
financiero o el Decreto 2071 de 2015, sobre proteccion al consumidor financiero; ello
en ningun caso podia significar la inexistencia del deber de informacién, atendiendo
los postulados de buena fe y confianza legitima en todo tipo de relaciones negociables
y ademas atendiendo el contenido de algunas normas que imponian el deber de
informacion a los fondos de pensiones y que se consideraban estaban plenamente
vigentes para el momento en que se realiz6 el traslado como el literal b.), articulo 13
de la Ley 100 de 1993, articulo 106 de la misma normatividad y Decreto 663 de 1993.

Concluyd, que a la AFP le correspondia la carga de la prueba respecto de ese
deber de informacion al momento del traslado, sin que hubiera aportado prueba que
acreditara dicha obligacion, existiendo una omision injustificada de dicho fondo de
pensiones, sin que se pudiera tener por acreditado con la simple suscripcién de un

formulario pre impreso.

RECURSO DE APELACION

Proteccion S.A. interpuso recurso de apelacidn en relacién al numeral tercero
de la decision, en donde argumenté que teniendo en cuenta que durante la
permanencia de la demandante al RAIS la entidad administré los dineros que depositd
en su cuenta de ahorro individual, gestién que realizd con la mayor diligencia y cuidado
posible, los cuales se vieron reflejados en los rendimientos financieros generados; por
consiguiente, en este caso Unicamente seria aplicable la devolucion de los aportes que
tuviera la demandante en su cuenta de ahorro individual, pero no lo que se desconto
por comision de administracion, toda vez que se tratd de comisiones ya causadas
durante la administracion de estos dineros y los descuentos realizados son conforme

a la ley, lo cual también ocurriria si no se hubiera trasladado de régimen.

Sefalo, que si la consecuencia de la ineficacia es que las cosas vuelvan al
estado anterior, en estricto sentido debe entenderse que el contrato de afiliacion nunca
existio y, por ende, Proteccion nunca administrd los dineros de la cuenta de ahorro de
la demandante; por lo tanto, los rendimientos nunca se causaron, frente a lo cual debe
tenerse en cuenta el articulo 1746 del Cédigo Civil que habla de las restituciones
mutuas, con base en ello aunque se declare que la ineficacia, no se puede desconocer
el bien administrado que generd unos frutos y unas mejoras, los cuales fueron los

rendimientos de la demandante de su cuenta de ahorro individual, de suerte que, al

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE SANDRA YEPES LADINO contra COLPENSIONES vy otro



Radicado No: 14201900286-01 5

devolverse a Colpensiones los aportes, rendimientos y lo descontado por comision de
administracion, se esta constituyendo en un enriquecimiento sin causa, vulnerandose

el derecho de igualdad y privilegiandose a una de las dos partes del contrato.

Colpensiones también manifestdé su inconformidad en la decision de primera
instancia refutando que la misma no tuvo en cuenta el principio de la relatividad
juridica, entendiendo que ese ente es un tercero ajeno a los actos juridicos celebrados
entre la actora y Proteccion, frente a lo cual debe tenerse en cuenta que todos los
actos juridicos tienen efectos inter partes, por lo que independiente de la decision que
adopto la juez la entidad no puede ser favorecida, ni perjudicada; solicité se condene
a la entidad Proteccién S.A. a tener como afiliada a la demandante a dicho régimen,
ya que de no ser asi se estaria afectando gravemente el equilibrio financiero del
sistema de seguridad social en pensiones el cual fue establecido por el articulo 48 de
la Constitucion Politica, debiendo tenerse en cuenta el impacto que se tendria en la
reserva pensional que dia tras dia, tal y como se ha venido afectando de manera
excesiva con este tipo de procesos; ademas de tenerse en cuenta que la demandante

se encuentra en la prohibicion contemplada en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003.

Recalco, que en caso de confirmarse la decision de primera instancia debe
devolverse la totalidad de la cuenta de ahorro de la demandante; esto es, recursos,
cuenta individual de ahorro, cuotas abonadas a los fondos de garantias minimas,
rendimientos, anulacion de bonos pensionales, porcentajes destinados al pago de
seguros pensionales y gastos de administracion, ademas se reconozcan los perjuicios

econdémicos que generan para la entidad.
CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacién presentado por
Proteccion S.A. y Colpensiones; y el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones, en lo no apelado, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 69 del
CPTSS.

PROBLEMA JURIDICO

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 que hizo la demandante a través de la AFP Proteccion S.A., es ineficaz por
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falta de informacion, y si como consecuencia de ello, hay lugar a trasladar a
COLPENSIONES los aportes realizados por la actora en el RAIS.

En el presente asunto no es materia de discusion que: i) la sefiora Sandra Yepes
Ladino se afilié al ISS donde aporté desde el 13 de noviembre de 1991 al 31 de
diciembre de 1997, un total de 236,57 semanas de cotizacion (Exp. Digital numeracion
001, pag. 14); ii) que el 12 de febrero de 2001, se trasladé al RAIS mediante la
suscripcion de un formulario de vinculacion con Santander Pensiones y Cesantias hoy

Proteccion S.A., entidad que la cual se encuentra afiliada actualmente.

INEFICACIA DEL TRASLADO

Ha sostenido la alta Corporacion de cierre de la jurisdiccién ordinaria laboral que,
cuando el conflicto suscitado tiene como origen la omisién de informacion al afiliado
por parte de la AFP en el momento de traslado de régimen pensional debe analizarse
desde la figura juridica de la ineficacia, puesto que al transgredirse el derecho a que
el cambio de régimen pensional sea libre y voluntario, el efecto juridico previsto por el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, no es otro que el de la ineficacia de la afiliacion sin
perjuicio de que adicionalmente solicite el resarcimiento de perjuicios que considera
se le causaron (CSJ SL3871-2021, CSJ SL 3611-2021, CSJ SL3537-2021 y CSJ SL
1565 - 2022). Por consiguiente, no es necesario que se configure un vicio en su
consentimiento por error de hecho, fuerza o dolo, puesto que al tratarse de ineficacia del
traslado debe centrarse en establecer si la administradora de pensiones cumplié con su
deber de informacién en el momento que el afiliado tomd la decisiébn de cambiarse de

sistema pensional.

Igualmente se fij0 por esa Corporacion que es a las administradoras de
pensiones a quienes les corresponde acreditar el cumplimiento del deber de
informacion, pues exigir al afiliado una prueba del incumplimiento por parte de la AFP
al deber de informacion es un desproposito, en la medida que la alegacién de no recibir
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar
el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion;
ademas, establecié que la documentaciéon soporte del traslado debe conservarse en
los archivos del fondo, dado que es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacion de brindar informacion y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y finalmente explic6 que no era
razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacién contractual,

toda vez que las entidades financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo,
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experticia y control de la operacién tienen una clara preeminencia respecto al afiliado
lego, a tal punto que la legislacion considera una practica abusiva la inversion de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (articulo 11, literal b),
Ley 1328 de 2009) (CSJ SL1452-2019).

Asi mismo, ha indicado la Sala de Casacion Laboral de la CSJ que el fondo privado
cumple con su deber de informacién cuando la asesoria brindada para el momento en
gue el afiliado decide trasladarse contiene una informacion suficiente, transparente, cierta
y oportuna, es decir, cuando se hace una adecuada ilustracion sobre las caracteristicas,
condiciones, consecuencias, riesgos, ventajas y desventajas de la determinacién de
cambio de régimen pensional, deber que ha existido desde la creacion de las sociedades
administradoras de fondos de pensiones y cuyo cumplimiento permite que la eleccion de
cualquiera de los regimenes pensionales sea libre y voluntaria conforme lo ordena el literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 (CSJ SL755-2022, CSJ SL3349-2021 y CSJ
SL1565 - 2022).

En ese sentido, precisé dicha Corporacién que no puede arglirse que «existe
una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aguella 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, CSJ SL1467-2021). Igualmente, resaltdé que el
Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP
desde su creacion, prescribié en el numeral 1.° del articulo 97, la obligacién 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»,
haciendo alusion a la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto
Organico del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones», en la cual se recalca en
su articulo 21, ese deber preexistente de informacion a cargo de las AFP, en el sentido
que la informacién suministrada tenia como propdésito no solo evaluar las mejores

opciones del mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».

Concluyo la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral que, desde su fundacion,
las AFP tenian la obligacion de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la
entrega de la informacién suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir
entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a

sSus intereses.
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Sobre el particular, cabe traer a colacion, lo dicho en la sentencia CSJ SL4025-

2021, en la que se expuso:

Esta Corte desde hace varios afios, ha puntualizado, que la informacion que se ha de
proporcionar al afiliado (a), debe efectuarse bajo la dptica de que quien la brinda sabe de
su importancia y valor, a fin de orientar a este en aquellos aspectos que pueden acarrear
consecuencias mayusculas, como es el caso del cambio de régimen, evento en el que la
administradora tiene el deber del buen consejo, de ilustracion suficiente, dandole a conocer
las diferentes alternativas, lo que en todo caso, va mas alla de una simple informacién o
diligenciamiento de un formulario de vinculacion o traslado, aspectos que precisamente
son de los gue se duele el demandante, no acontecieron en su caso.

Asi las cosas, en cuanto al deber de informacion exigible a las AFP, se ha
considerado que desde que se implementd el Sistema Integral de Seguridad Social en
pensiones y se concibio la existencia de las AFP, se establecié en cabeza de estas el
deber de ilustrar a sus potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, acerca de
las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que
pudieran tomar decisiones informadas (CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ
SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-
2019, CSJ SL4360-2019, CSJ 2611-2020, CSJ SL4806-2020, entre otras).

Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambi6 para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacién
necesaria (1993-2009), al de asesoria y buen consejo (2009-2014), y finalmente al de
doble asesoria (2014- en adelante). Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad,
por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo
con el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde
un inicio ha existido (sentencia CSJ SL4062-2021).

Asi, para la fecha en la que la accionante se traslad6 al régimen de ahorro
individual con solidaridad, la obligacion de la AFP se enmarcaba en el primer periodo,
segun el cual debia entregar informacion suficiente y transparente que le permitiera
elegir «libre y voluntariamente» la opcion que mejor se ajustara a sus intereses (CSJ:
SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme al literal b) del articulo 13 de
la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97 numeral 1.° del Decreto 663 de
1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley 795 de 2003-, lo cual implicaba la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno

de los regimenes pensionales.

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE SANDRA YEPES LADINO contra COLPENSIONES vy otro



Radicado No: 14201900286-01 9

La AFP Porvenir aporto al expediente el formulario de solicitud de afiliacién y
traslado suscrito el -12 de febrero de 2001-, del cual solo se advierte la fecha de su
diligenciamiento, los datos personales y laborales de la accionante, de modo que
Gnicamente da cuenta de una exigencia requerida para el ingreso de un afiliado con la
formula pre-impresa en la casilla destinada a la firma, sin que del mismo pueda
concluirse que la AFP cumplié con el deber de suministrar a la afiliada una ilustracion
suficiente, completa, clara, comprensible y oportuna sobre las implicaciones de
abandonar el esquema de prima media con prestacion definida y sus posibles

consecuencias futuras.

Ademas, se pone de presente que la Corte Suprema de Justicia también ha
sefalado que no basta con la suscripcion del formulario de afiliacion, para darle plena
validez al traslado, porque la «/[...] firma del formulario, al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «la afiliacion se
hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u otro tipo de
leyendas de este tipo 0 aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber de
informacion. A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado» (CSJ SL1688-2019,
reiterada en la CSJ SL1741-2021, donde se rememoran las sentencias CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL19447-2017).

Enlo que respecta a los gastos de administracion, las primas de los sequros

previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas emolumentos ordenados

devolver por parte de los fondos de pensiones privados, cabe resefiar que la figura
juridica de la ineficacia del traslado, supone que el mismo nunca ocurrié; es decir, debe
entenderse que no existio el cambio al sistema privado de pensiones, lo que conduce
a retrotraer las cosas al estado en que se encontraban, como si el acto juridico no
hubiese existido, como efectos ex tunc (desde siempre). Bajo ese horizonte, resulta
totalmente valido, que se disponga que las AFP privadas, trasladen a Colpensiones la
totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros, gastos de
administracion, primas de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, entre
otros, con cargo a sus propias utilidades, tal y como lo ha admitido la jurisprudencia de
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, pudiéndose traer a colacion la
sentencia CSJ SL1467-2021, en la que adoctrino:

[...] en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional
supone negarle efecto al traslado, tal situacion solo es posible bajo la ficcion 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 cambid 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 esto mismo, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que los
fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital
ahorrado, junto _con los rendimientos financieros. Asi_mismo, ha dicho gue esta
declaracién obliga las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a
devolver los gastos de administracién 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 prestacién definida administrado por Colpensiones (CSJ
SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSJ SL2877-
2020 y CSJ SL4811-2020). (Subrayadas fuera del texto original).

En similar sentido, en providencia CSJ SL1795-2017, reiterada en la CSJ

SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliaciébn 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 pensién de vejez, ya por pago de mesadas
pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en
gue 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.

Cabe agregar, que por via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de
pensiones, también deben devolver a Colpensiones las «primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos» (CSJ SL1055-2022,
1055-2022, entre muchas otras); como en este caso, ello no fue ordenado por el juez
de primer nivel, esta Sala de Decision, dispondra su devolucién a la Administradora de
Pensiones Colpensiones, en virtud a que a favor de esta se esta surtiendo el grado
jurisdiccional de consulta; lo anterior, teniendo en cuenta que se tratan de dineros del
sistema de seguridad social en pensiones, y que deben ser devueltos en su integridad

a la entidad que nuevamente recibe el afiliado.

Por lo tanto, se hace necesario adicionar la sentencia de primer grado, en el
sentido de ordenar tanto a la AFP Proteccion S.A., durante la permeancia de la actora
el traslado a COLPENSIONES y ésta a su vez a recibir por parte de ellas, las
cotizaciones recibidas en su integridad, lo que incluye gastos de administracion, las
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado
al fondo de garantia de pension minima debidamente indexados y con cargo a sus
propios recursos, los bonos pensionales si los hubiere y los rendimientos con las
mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pensién de vejez, mas

los frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C., y demas rubros que
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posea la accionante en su cuenta de ahorro individual, toda vez que el a quo omitié
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 de la demandante y con ellos
es claro, que habra de financiarse las prestaciones a que haya lugar por parte de

Colpensiones.

Lo anterior, no vulnera el principio constitucional de sostenibilidad financiera del
sistema, dado que, la ineficacia del traslado de régimen de la demandante implica,
como ya se dijo, la devolucion de todos los dineros por ella aportados al RAIS mas sus
rendimientos, frutos e intereses que se encuentren en la cuenta de ahorro individual
de esta de manera integra a COLPENSIONES, declaracién que trae consigo la
consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS, debiendo restituirse las
cosas a su estado original (CSJ SL 4911-2019).

PRESCRIPCION

En cuanto a la excepcién de prescripcién que propusieron las demandadas, esta
Sala ha manifestado reiteradamente que la accién de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales, asi como derechos que de ella emanen es imprescriptible
porque se trata de un estado juridico que no esta sujeto a aguel fenbmeno extintivo, a
diferencia de lo que sucede con los derechos de crédito (CSJ SL1688-2019, reiterada
en CSJ SL4360-2019).

COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de las demandadas Colpensiones y Proteccion
S.A. como quiera que sus recursos de alzada no prosperaron de conformidad con lo

dispuesto en el articulo 365 del CGP.

En mérito 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 el ordinal segundo de la sentencia proferida por el
Juzgado 40 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en el sentido de CONDENAR a la

demandada AFP Proteccion S.A. a trasladar a Colpensiones y esta a su vez a recibir
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por parte de ella, las cotizaciones recibidas en su integridad, todos los valores que
hubieren recibido, con motivo de la afiliacion de la demandante Sandra Yepes Ladino,
esto es, las cotizaciones recibidas en su integridad, lo que incluye gastos de
administracion, las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pensién minima debidamente indexados
y con cargo a sus propios recursos, los bonos pensionales si los hubiere y los
rendimientos con las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la
pension de vejez, mas los 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 y Proteccion
S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR RENDON LONDORO
Magistrado Ponente

En uso de permiso
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

(/a//t’\_# -
/—// =
EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
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AUTO DEL PONENTE:

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de Colpensiones

y AFP Proteccion S.A., en la suma de $1.000.000, para cada una.

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente
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Republica de Colombia

Libertua y Orden

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

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: LIGIA CARMENZA GAITAN GARCIA
DEMANDADOS: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.

En Bogota D. C. a los treinta (30) dias del mes de junio de dos mil veintidos
(2022), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la
Sala de Decision, en atencién a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022
que adopt6é como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede

a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora LIGIA CARMENZA GAITAN GARCIA se declare la
ineficacia del traslado y su afiliacion al régimen de ahorro individual, ante la omision
de la AFP Porvenir S.A. del deber profesional de informacion, se ordene su traslado y
afiliacion a Colpensiones como consecuencia de la anterior declaratoria de ineficacia,
manteniendo su régimen pensional anterior al momento del traslado al fondo privado,
de acuerdo con el principio de favorabilidad, como si hunca se hubiera ido de dicho
régimen; que como consecuencia de lo anterior, se declare que conserva el régimen
de transicion establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y Ley 71 de 1988;
que se condene a la AFP Porvenir S.A. a la devolucion a Colpensiones de todos los
valores que recibié con motivo de la afiliacion o traslado de la demandante, como
cotizaciones y bonos pensionales con todos los rendimientos que se hubieren causado
como lo dispone el articulo 1746 del Codigo Civil (sentencia SU-062 de 2010), sin
descontar ningun valor por mesadas pagadas, gastos de administracion o cualquier

otro, debiendo asumir dicho fondo con su propio patrimonio la diminucion en el capital
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de financiacion de la pension por el pago de las mesadas o por los gastos de
administracion o cualquier otro que ese hubiere generado en aplicacién del articulo
963 del Cddigo Civil; se condene a la AFP Porvenir S.A. (fondo de pension actual) a
seguir pagando la pension otorgada al demandante hasta tanto sean trasladada por el
Fondo demandado todos los recursos a Colpensiones para financiar la deuda
pensional y sea incluida en ndmina de pensionados por éste, con el propdsito de que

no quede desprotegida de su derecho pensional.

De igual forma, solicité que se condene a Colpensiones a expedir el acto
administrativo respectivo de reconocimiento y pago de la pension de vejez a partir del
cumplimiento de los requisitos, de acuerdo con el régimen de transicion del cual es
beneficiaria y el que resulte mas favorable, junto con el retroactivo respectivo, y
adelante, teniendo en cuenta las cotizaciones que realizé a esa entidad de seguridad
social y las cotizaciones en los diferentes fondos privados el RAIS, descontando del
retroactivo los valores de las mesadas que ya fueron pagados por el fondo privado de
pensiones en el RAIS; que se ordene a Colpensiones que los descuentos en salud
sobre el retroactivo pensional, se realicen Unicamente sobre el valor asumido por éste
por las diferencias pensionales pagadas; que se condene a Colpensiones a pagar
intereses de mora de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, por la mora en
el pago de las diferencias pensionales a partir de la primera mesada pensional y
teniendo en cuenta la reclamacion presentada al respecto y a futuro hasta que se
verifique el pago de la pension, que se condene a las demandadas de manera
solidaria y mancomunada a pagarle a titulo de indemnizacién por el traslado realizado
sin consentimiento informado, el valor de las mesadas que eventualmente se declaren
prescritas, se condene a las demandadas al pago de costas del proceso que incluyan
agencia en derecho segun lo estipulado el articulo 365 del Codigo General del Proceso
y por los acuerdos expedidos por el Consejo Superior de la Judicatura, se declare y

condene a todo lo ultra y extra petita que resulte probado (f° 6-7).

Como hechos fundamento de las pretensiones (f.° 2-6), sefiald en sintesis
que realizé aportes al sistema de seguridad social en pensiones mediante la Caja de
Prevision Social Municipal a partir del 18 de septiembre de 1979, laborando para el
Municipio de Fusagasugd, posteriormente realizé aportes a Colpensiones desde el 14
de abril de 1987; que como consecuencia de la publicidad y de la gestion realizada por
los Fondos de Pensiones, se trasladé de régimen pensional en el que se encontraba
al RAIS afiliandose a Porvenir S.A. el 27 de febrero de 1998.
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Indicé, que la AFP Porvenir S.A. a través de su asesor al momento de la
afiliacion y traslado solamente se limitd a llenar un formato preestablecido, sin
entregarle informacion completa, veraz, adecuada, suficiente y cierta respectos de las
prestaciones econOmicas y beneficios que obtendria en el RAIS, versus las
consecuencias negativas o especificas de abandonar el régimen en el cual se
encontraba afiliada y sus implicaciones sobre los derechos pensionales que debia
tener en cuenta para tomar la decision del cambio de régimen de pensiones; no le
entrego proyecciones, ni comparativos de lo que seria el valor de la pension tanto el
régimen de prima media como el RAIS; entre otra informacion importante previo a
efectuarse el traslado; como consecuencia de ello, solicité a la AFP Porvenir S.A. que
le diera copia de los documentos que le entregd para haber tomado la decisién del
traslado de régimen, pero dicho fondo no le entregd ningun documento; situaciones
que la llevaron a solicitar a Colpensiones y Porvenir S.A. la anulacion del traslado,

solicitudes que fueron negadas.

Agrego, que fue pensionada en el RAIS por parte de Porvenir S.A., entidad que
le otorgd una pension en la modalidad de retiro programado equivalente a $865.904
mensuales, la cual viene percibiendo desde mayo de 2018; que en el caso de haber
seguido cotizando el régimen de prima media el monto de su pensiéon seria de
$3.366.799. En cuanto al régimen de transicion, refirid que nacio el 16 de julio de 1957,
por lo que al 1° de abril de 1994, tenia 36 afios de edad; al 25 de julio de 2005, tenia
1,448 semanas 0 su equivalente en tiempo de servicio, por lo que dicho régimen de

transicion se mantuvo vigente hasta el 31 de diciembre de 2014.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contesto (f.° 258 a 266), oponiendose a las pretensiones de
la demanda; en cuanto a los supuestos facticos en los que estas se fundamentan,
acepto la afiliacion a dicho fondo a partir del 1987, la solicitud que hizo la demandante
para el traslado y la negativa que dio la entidad; igualmente reconoce que la
demandante era beneficiaria del regimen de transicion; en cuanto a los demas hechos
dijo no constarle; formulé como excepciones de fondo prescripcién, inexistencia del
derecho y de la obligacién, cobro de lo no debido, no configuracion del derecho al

pago de intereses moratorios, y declaratoria de otras excepciones.
La AFP PORVENIR S.A. contestdé (f.° 301-333), oponiéndose a las

pretensiones de la demanda; en cuanto a los supuestos facticos en los que estas se

fundamentan, dijo no ser ciertos los numerales 4 a 7, 20, 21, 24 y 28, en relacion a los
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demas dijo no constarle; propuso como excepciones de fondo prescripcion, buena fe,

inexistencia de la obligacion, compensacion y genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Quince Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 4
de marzo de 2021 (f.° 405 CD), resolvio:

PRIMERO: ABSOLVER a las demandadas ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES y SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESATIAS PORVENIR,
de todas y cada una de las pretensiones invocadas en la presente accién por la
sefiora demandante LIGIA CARMENZA GAITAN GARCIA, en estos términos
declarar demostradas las excepciones de inexistencia de la obligacién y cobro
de lo no debido, propuestas por estas partes demandadas.

[..]

El Juzgado de primera instancia, baso su decision fundamentalmente en que
en el expediente se encontraba probado que la demandante: i) nacié el 16 de julio de
1957; ii) se afilié al régimen de prima media en la Caja de Prevision Social Municipal
del 18 de septiembre de 1979 al 4 de diciembre de 1986, posteriormente, hizo aportes
a Colpensiones donde cotizé desde el 14 de abril 1987 hasta el 5 de agosto de 1994;
iii) se traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad a través de Porvenir S.A.
el 27 de febrero de 1998; y iv) Porvenir S.A., le reconocié una pension de vejez en la
modalidad de retiro programado desde el 3 de mayo de 2018, en cuantia de $828.116

para el afio 2019.

De conformidad con lo anterior, indico que de acuerdo con la sentencia CSJ SL
373-2021, en la cual se hace relacion de una persona beneficiaria del régimen de
transicion y a quien se le reconociod la pension de vejez, al aplicarse dicha linea
jurisprudencial era dable concluir la improcedencia de las pretensiones dadas,
independiente de que se hubiera dado o no el deber de informacién, dado que ya se habia
consolidado un estatus de pensionada siendo imposible retrotraer las cosas a su estado

anterior.

RECURSO DE APELACION

La parte demandante, a través de su apoderada judicial interpuso recurso de
apelacion, solicitando tener en cuenta lo establecido la Corte Constitucional en
sentencia SU 354 de 2017, en la cual establece que el precedente judicial es la

sentencia o conjunto de ellas a un caso determinado por su pertenencia y semejanza
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en los problemas juridicos resueltos los cuales deben considerarse por las autoridades
judiciales al momento de emitir un fallo; sin embargo, dicha Corporacion también
menciona que cada ente judicial puede emitir sus decisiones y apartarse del
precedente de acuerdo al caso en concreto; en el caso de la demandante se ruega
apartarse de la sentencia CSJ SL 373 del 2021, teniendo en cuenta que al momento de
la afiliacion al RAIS, no se logra demostrar que hubiera existido una plena eficacia o
validez al momento de trasladarse de régimen pensional; igualmente las circunstancias
gue la llevaron a pedir el reconocimiento de la pension en el afio 2018, fue que ya contaba
con mas de 60 afios de edad y fue su empleador quien la motivo a solicitar el
reconocimiento de la pension ya que no podia mantener el contrato laboral, necesitando

unos ingresos para poder sobrevivir, lo cual la obligb a pensionarse.

Aunado a lo anterior, a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, contaba con
mas de 35 afios de edad, manteniendo el régimen de transicién hasta el 25 de julio de
2005, fecha de entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005, toda vez que tenia
alrededor de 1,484 semanas de cotizacion y para el 31 de diciembre de 2014, contaba
con mas de 37 afios de edad y mas de 1,250 semanas de cotizacién; lo que hace que sea

beneficiaria del régimen de transicion.

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala
de Decisién determinar, si el traslado del régimen de prima media al de ahorro
individual que hizo la demandante a través de la AFP Porvenir, es ineficaz por falta de
informacion, y si como consecuencia de ello, hay lugar a trasladar a COLPENSIONES

los aportes realizados por el actor en el RAIS.

Los supuestos facticos probados y determinados por el a quo que permanecen
incélumes en esta instancia por no haber sido objeto de recurso, los cuales son que la
demandante: i) nacio el 16 de julio de 1957; ii) se afilio al régimen de prima media en
la Caja de Prevision Social Municipal del 18 de septiembre de 1979 al 4 de diciembre
de 1986, posteriormente, hizo aportes a Colpensiones donde cotizé desde el 14 de
abril 1987 hasta el 5 de agosto de 1994; iii) se trasladé al régimen de ahorro individual
con solidaridad a través de Porvenir S.A. el 27 de febrero de 1998; y iv) Porvenir S.A.,
le reconocié una pension de vejez en la modalidad de retiro programado desde el 3 de
mayo de 2018, en cuantia de $828.116 para el afio 2019.
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INEFICACIA DEL TRASLADO

Ha sostenido la alta Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral que,
cuando el conflicto suscitado tiene como origen la omisién de informacion al afiliado
por parte de la AFP en el momento de traslado de régimen pensional debe analizarse
desde la figura juridica de la ineficacia, puesto que al transgredirse el derecho a que
el cambio de régimen pensional sea libre y voluntario, el efecto juridico previsto por el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, no es otro que el de la ineficacia de la afiliacion sin
perjuicio de que adicionalmente solicite el resarcimiento de perjuicios que considera
se le causaron (CSJ SL3871-2021, CSJ SL 3611-2021, CSJ SL3537-2021 y CSJ SL
1565 - 2022). Por consiguiente, no es necesario que se configure un vicio en su
consentimiento por error de hecho, fuerza o dolo, puesto que al tratarse de ineficacia del
traslado debe centrarse en establecer si la administradora de pensiones cumplié con su
deber de informaciéon en el momento que el afiliado tomd la decisién de cambiarse de

sistema pensional.

Igualmente se fij6 por esa Corporacion que es a las administradoras de
pensiones a quienes les corresponde acreditar el cumplimiento del deber de
informacion, pues exigir al afiliado una prueba del incumplimiento por parte de la AFP
al deber de informacion es un despropadsito, en la medida que la alegacion de no recibir
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar
el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion;
ademas, establecié que la documentacion soporte del traslado debe conservarse en
los archivos del fondo, dado que es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacion de brindar informacion y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y finalmente explicé que no era
razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual,
toda vez que las entidades financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo,
experticia y control de la operacion tienen una clara preeminencia respecto al afiliado
lego, a tal punto que la legislacion considera una practica abusiva la inversion de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (articulo 11, literal b),
Ley 1328 de 2009) (CSJ SL1452-2019).

Asi mismo, ha indicado la Sala de Casacion Laboral de la CSJ que el fondo privado
cumple con su deber de informacion cuando la asesoria brindada para el momento en
que el afiliado decide trasladarse contiene una informacion suficiente, transparente, cierta

y oportuna, es decir, cuando se hace una adecuada ilustracion sobre las caracteristicas,
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condiciones, consecuencias, riesgos, ventajas y desventajas de la determinacién de
cambio de régimen pensional, deber que ha existido desde la creacion de las sociedades
administradoras de fondos de pensiones y cuyo cumplimiento permite que la eleccion de
cualquiera de los regimenes pensionales sea libre y voluntaria conforme lo ordena el literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 (CSJ SL755-2022, CSJ SL3349-2021 y CSJ
SL1565 - 2022).

En ese sentido, precis6 dicha Corporacion que no puede arglirse que «existe
una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aguella 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, CSJ SL1467-2021). Igualmente, resaltdé que el
Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP
desde su creacion, prescribié 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»,
haciendo alusién a la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto
Organico del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones», en la cual se recalca en
su articulo 21, ese deber preexistente de informacion a cargo de las AFP, en el sentido
que la informaciéon suministrada tenia como proposito no solo evaluar las mejores

opciones del mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».

Concluyd, la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral 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

sSus intereses.

Sobre el particular, cabe traer a colacion, lo dicho en la sentencia CSJ SL4025-

2021, en la que se expuso:

Esta Corte desde hace varios afios, ha puntualizado, que la informacién que se ha de
proporcionar al afiliado (a), debe efectuarse bajo la Optica de que quien la brinda sabe de
su importancia y valor, a fin de orientar a este en aquellos aspectos que pueden acarrear
consecuencias mayusculas, como es el caso del cambio de régimen, evento en el que la
administradora tiene el deber del buen consejo, de ilustracién suficiente, dandole a conocer
las diferentes alternativas, lo que en todo caso, va mas alla de una simple informacién o
diligenciamiento de un formulario de vinculacién o traslado, aspectos que precisamente
son de los gue se duele el demandante, no acontecieron en su caso.
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Asi las cosas, en cuanto al deber de informacion exigible a las AFP, se ha
considerado que desde que se implementé el Sistema Integral de Seguridad Social en
pensiones y se concibid la existencia de las AFP, se establecié en cabeza de estas el
deber de ilustrar a sus potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, acerca de
las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que
pudieran tomar decisiones informadas (CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ
SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-
2019, CSJ SL4360-2019, CSJ 2611-2020, CSJ SL4806-2020, entre otras).

Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambid para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacion
necesaria (1993-2009), al de asesoria y buen consejo (2009-2014), y finalmente al de
doble asesoria (2014- en adelante). Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad,
por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo
con el momento histoérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde
un inicio ha existido (sentencia CSJ SL4062-2021).

En ese sentido, advierte la Sala que de las pruebas documentales e
interrogatorio de parte rendido por la demandante, no se extrae que Porvenir S.A.
hubiese cumplido con su deber de proporcionar informacién clara, cierta, comprensible
y oportuna antes de la suscripcion del formulario de traslado del demandante, acerca
de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes
pensionales, ni un parangén entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas
de cada uno de los regimenes vigentes, ni explicacidbn sobre las consecuencias
juridicas del traslado, tal como se desprende del acervo probatorio, y por lo tanto, es
claro que la demandante desconocia para esa fecha, 27 de febrero de 1998, sobre la
incidencia que el traslado podia tener frente a sus derechos prestacionales, y en
especial sobre la pérdida del régimen de transicién, lo que implicaria la ineficacia del
traslado; no obstante, como la demandante ostenta la condicibn de pensionada,
circunstancia que de acuerdo con la reciente sentencia de la Corte Suprema de Justicia
SL 373-2021, reiterada en CSJ SL3871-2021 y CSJ SL 3707-2021, no permite volver
las cosas al mismo estado en que se hallarian de no haber existido el acto de traslado,
como quiera que la calidad de pensionado es una situacion juridica consolidada, un

hecho consumado, un estatus juridico, que no es razonable revertir o retrotraer.

Para la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL 373-2021, “No se puede

borrar la calidad de pensionado sin mas, porque ello daria lugar a disfuncionalidades
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que afectaria a multiples personas, entidades, actos, relaciones juridicas, y por tanto
derechos, obligaciones e intereses de terceros y del sistema en su conjunto”; citando

como razones las siguientes:

Desde el punto de vista de los bonos pensionales, puede ocurrir que
se haya pagado el cupdn principal por el emisor y las cuotas partes por los
contribuyentes y, ademas, que dicho capital esté deteriorado en razén del pago
de las mesadas pensionales. En tal caso, habria que reversar esas operaciones.
Sin embargo, ello no parece factible porque el capital habria perdido su
integridad y, por consiguiente, podria resultar afectada La Nacion y/o las
entidades oficiales contribuyentes al tratarse de titulos de deuda publica.

Desde el &ngulo de las modalidades pensionales, en la actualidad las
entidades ofrecen un diverso portafolio de alternativas pensionales. Algunas
son retiro programado, renta vitalicia inmediata, retiro programado con renta
vitalicia diferida, renta temporal cierta con renta vitalicia de diferimiento cierto,
renta temporal con renta vitalicia diferida, renta temporal variable con renta
vitalicia inmediata.

Cada modalidad tiene sus propias particularidades. Por ejemplo, en
algunas el afiliado puede pensionarse sin que importe la edad o puede contratar
dos servicios financieros que le permitan acceder a una renta temporal cierta y
a una renta vitalicia diferida. En otras, el dinero de la cuenta de ahorro individual
es puesto en el mercado y genera rendimientos administrados por la AFP.
Incluso se puede contratar simultaneamente los servicios con la AFP y con una
aseguradora en aras de mejorar las condiciones de la pension. Es de destacar
gue en la mayoria de opciones pensionales intervienen en la administracion y
gestion del riesgo financiero, compafiias aseguradoras que garantizan que el
pensionado reciba la prestacion por el monto acordado.

[..]

Si se trata de una garantia de pensién minima, volver las cosas a su
estado anterior, implicaria dejar sin piso los actos administrativos que mediaron
en el reconocimiento de la garantia. Como La Nacion asume el pago de dicha
prerrogativa, se requeria la intervencion de la Oficina de Bonos Pensionales del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico para que defienda los intereses del
Estado que se verian afectados por la ineficacia del traslado de una persona
gue ya tiene el status de pensionado. Esto a su vez se encuentra ligado a lo
dicho acerca de los bonos pensionales, pues la garantia se concede una vez
esté definido el valor de la cuenta de ahorro individual mas el bono.

Ni que decir cuando el capital se ha desfinanciado, especialmente
cuando el afiliado decide pensionarse anticipadamente, o de aquellos casos
en que ha optado por los excedentes de libre disponibilidad (art. 85 de la
Ley 100 de 1993), en virtud de los cuales recibe la devolucion de una parte de
su capital ahorrado. En esta hipétesis, los recursos, ya desgastados,
inevitablemente generarian un déficit financiero en el régimen de prima media
con prestacion definida, en detrimento de los intereses generales de los
colombianos. (subrayado fuera del texto original)

De otro lado, consider6 que «[...] si un pensionado lesionado en la cuantia de
la pension por el incumplimiento del deber de informacion (culpa) por parte de las

AFP, tiene derecho a demandar la indemnizacion total de perjuicios a cargo de la
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administradora, para que el juez adopte las medidas compensatorias que juzgue
conveniente segun la situacion particular del afectado, para el pleno y satisfactorio
restablecimiento de los derechos conculcados»; sin embargo, tampoco condend a la

indemnizacién porque el demandante no lo pretendio en la demanda inaugural.

En el caso bajo examen, se encuentra demostrado que la sefiora LIGIA
CARMENZA GAITAN GARCIA viene percibiendo su mesada pensional a partir desde
el 3 de mayo de 2018, prestacion que le fue reconocida por parte de la AFP Porvenir
S.A. Asi las cosas, la calidad de pensionada que ostenta la actora es una situacion
juridica consolidada, un hecho consumado, un estatus juridico que no es razonable
revertir o retrotraer; por ende, se confirmara la decisién de primera instancia en todas
sus partes, toda vez que no se trata de una situacién excepcional para que esta Sala

de decision pueda apartarse del precedente jurisprudencial anteriormente sefialado.
COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de la parte demandante, como quiera que su

recurso de alzada no sali6 avante.

En mérito 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:

CONFIRMAR la sentencia apelada, proferida por el Juzgado Quince Laboral

del Circuito de Bogota, por las razones anteriormente expuestas.
SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado
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En uso de permiso
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada

-
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e ;7/- -
EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

AUTO DEL PONENTE:

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de la parte

demandante en la suma de $500.000.

#7

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente
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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. EDGAR RENDON LONDONO

PROCESO ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: MARTHA STELLA COVELLI ESCOBAR
DEMANDADOS: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, AFP PROTECCION S.A. Y AFP COLFONDOS S.A.

En Bogota D. C. a los treinta (30) dias del mes de junio de dos mil veintidés
(2022), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la
Sala de Decisidn, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022
gue adopt6é como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede

a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora MARTHA STELLA COVELLI ESCOBAR, se declare la
nulidad o ineficacia de la afiliacion realizada el 1° de noviembre de 1994 al RAIS a
través de Colfondos S.A. y los traslados entre administradoras; que la Unica afiliacion
valida al sistema general de pensiones es la efectuada al ISS hoy Colpensiones, se
condene a Colpensiones a reconocer y pagar la reliquidacion de la pensién de vejez
en cuantia del 87% del IBL; se condene a Colpensiones a reconocerle y pagarle el
retroactivo pensional a que haya lugar y sus respectivos reajustes; a reconocerle y
pagarle intereses moratorios sobre las mesadas pensionales atrasadas de
conformidad con lo establecido en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993; al pago de
costas y agencias en derecho, y se haga uso de las facultades ultra y extra petita (f°
3-4).

Como hechos fundamento de las pretensiones (f° 4 -6), sefiald en sintesis
gue naci6 el 11 de diciembre de 1954; que es beneficiaria del régimen de transicion;
que cumplié los 55 afios de edad el 11 de diciembre de 2009; que cotiz6 al ISS hoy

Colpensiones a través de empleadores privados de manera interrumpida entre el 7 de
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abril de 1980 al 30 de abril de 2016; que cotiz6 para Colpensiones 1,219.57 semanas
y que cotizé tiempos publicos no cotizados al ISS, para un total de 162,42 semanas.

Relatd, que se afilié al RAIS el 1° de noviembre de 1994 a través de la AFP
Colfondos S.A., momento en cual no recibié asesoria ni un buena consejo por parte
de dicha entidad, no le informaron sobre las condiciones y requisitos para acceder al
reconocimiento de la pension de vejez en el RAIS, no le informaron que la redencién
de su bono pensional seria al cumplimiento de la edad de 60 afios, no se le entrego la
informacion necesaria para escoger la mejor opcion del mercado a través de

elementos de juicios claros y objetivos.

Indicd, que se trasladd a la AFP Porvenir S.A. el 6 de septiembre de 2001 y se
trasladoé nuevamente al régimen de prima media administrado por Colpensiones el 1°
de diciembre de 2014; que Colpensiones le reconocio la pension de vejez a través de
resoluciéon GNR 169234 del 10 de junio de 2016, a partir del 1° de junio de 2016 en
cuantia inicial de $5.996.660; que mediante resolucion GNR 299465 del 11 de octubre
de 2016, Colpensiones modificd el valor de la mesada pensional estableciendo su
cuantia en $6.039.891 con base en el 64,73% del promedio de las cotizaciones de los
10 ultimos afios conforme lo sefialado por la Ley 797 de 2003; que mediante resolucion
VPB 45482 del 23 de diciembre de 2016, Colpensiones reliquidé nuevamente la
pension de vejez estableciendo la cuantia en la suma de $6.047.106; que nuevamente

solicito la reliquidacién de su mesada pensional el 28 de junio de 2019.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

Colpensiones contesto (f°134-138), oponiéndose a las pretensiones de la
demanda. En cuanto a los supuestos facticos en los que estas se fundamentan,
reconocié fecha de nacimiento de la demandante, semanas cotizadas en dicho
régimen, traslado al régimen de prima media, reconocimiento de la pensién de vejez
por parte de la entidad y emision de los diferentes actos administrativos que
reliquidaron su mesada pensional; en cuanto a los demas hechos, dijo no ser ciertos
los numerales 2 y 4, y no constarle los demas; propuso como excepciones de fondo

prescripcion y caducidad, cobro de lo no debido y declaratoria de otras excepciones.

Colfondos S.A. Contesté (f°71-73), solo se opuso a las pretensiones
relacionadas con la condena en costas y condenas ultra y extre petita, en cuanto a las

demas se allano a las mismas; en relacion a los hechos dijo ser ciertos los numerales
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1y 7, no ser ciertos los numerales 8 a 16 y no constarle los demas; y propuso
excepciones de fondo.

Proteccion S.A. contest6 (f°103-109), oponiéndose a las pretensiones de la
demanda; en relacion a los hechos dijo ser ciertos los numerales 1, 3y 17, en cuanto
a los demés manifesté no constarle; propuso como excepciones de fondo hecho
superado, inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe,

prescripcion e innominada o genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Quince Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 17 de marzo
de 2021 (CD f° 171), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR ineficaz la afiliacion o traslado efectuado por la sefiora
demandante MARTHA STELLA COVELLI ESCOBAR del régimen de prima media al
régimen de ahorro individual, el dia 1° de noviembre de del afio mil novecientos noventa
y cuatro (1994), a través de la administradora COLFONDOS vy los traslados
horizontales que hizo en dicho régimen, y como consecuencia de lo anterior
CONSIDERAR y DECLARAR para todos los efectos como si nunca se hubiera
trasladado al régimen de ahorro individual, y por ende DECLARAR que la misma es
beneficiaria del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
dada la consecuencia natural de esta ineficacia. Todo lo anterior conforme se expuso
en la parte motiva.

SEGUNDO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
— COLPENSIONES al reconocimiento y pago a favor de la sefiora demandante de la
prestacion pensional reconocida mediante resolucion No. 169234 del dia 10 de junio
del afio 2016 reliquidada por primera vez con resolucion No. 299465 del 11 de octubre
de 2016 y reliquidada mediante resolucién VPB 45485 del 23 de noviembre de 2016, a
reconocerle en un valor de OCHO MILLONES CUATROCIENTOS SIETE MIL
OCHOCIENTOS CUARENTA PESOS ($8.407.840) y no el valor alli reconocido de seis
millones cuarenta y siete mil ciento seis pesos ($6.047.106), ordenado pagar en trece
mesadas pensionales como se le reconocio a la sefiora demandante la pension y las
diferencias que se han venido causando mes a mes, entre el valor inicialmente
reconocido y el que corresponda al momento de la inclusion en némina, para el efecto
se dispone hacer los incrementos que conforme al articulo 14 de la Ley 100 de 1993
ha dispuesto el Gobierno Nacional afio a afio a este nuevo valor pensional hasta su
inclusion en némina con el valor que corresponda. Estas diferencias reconocidas a
favor de la sefiora demandante y que no se encuentran afectadas por el fenémeno
juridico de la prescripcion conforme se analizd, se pagaran debidamente indexadas,
desde la fecha de causacion de cada una hasta su momento efectivo de pago.

TERCERO: AUTORIZAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
— COLPENSIONES que conforme lo dispuesto en la Ley 100 de 1993, descuente de
dicho retroactivo lo correspondiente a los aportes a la seguridad social en salud.

CUARTO: DECLARAR probada parcialmente la excepcion de prescripcidon respecto
de las diferencias de las mesadas pensionales causadas con anterioridad al dia
veintinueve (29) de junio del afio dos mil dieciséis (2016), conforme se expuso en la
parte motiva. DECLARAR probada la excepcion de cobro de lo no debido e inexistencia
de la obligacion respecto de los intereses moratorios solicitados y absolver de estos a
la parte demandada.
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QUINTO: NO CONDENAR en costas ni a favor, ni en contra a las AFPS COLFONDOS
Y PROTECCION S.A., conforme a lo expuesto en la parte motiva. CONDENAR EN
COSTAS a Ila ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES a favor de la parte actora, para el efecto se fijan como agencias en
derecho a su cargo, lo correspondiente a CUATRO (4) SMLMV para el afio 2021.

[...]

Como fundamentd su decision, hizo relacion a la excepcion de cosa juzgada
que fue propuesta por Colpensiones, en la que sefial6 que de conformidad con la
demanda instaurada por la demandante ante el Juzgado 35 Laboral del Circuito de
Bogotd se habia solicitado por parte de la demandante se declarara que era
beneficiaria del régimen de transicion y en consecuencia, se condenara al
reconocimiento de la pensién de vejez de conformidad con el Acuerdo 049 de 1990;
por lo tanto, le fuera reliquidada su mesada pensional teniendo en cuenta un
porcentaje del 87% del IBL. En consideracion a lo anterior, sostuvo que existia cosa
juzgada en relacion a establecer si la demandante tenia 0 no 750 semanas cotizadas
al 1° de abril de 1994, ya que ello ya habia sido definido por dicho juzgado en donde

se estableci6 que no era beneficiaria del régimen de transicion.

Enfatizo el sentenciador de primera instancia que, en el presente proceso era
diferente ya que aqui lo que se pretendia era si existia nulidad o ineficacia del traslado;
hizo un recuento de las pruebas allegadas al proceso estableciendo que Colpensiones
le permitio regresar al régimen de prima media a la demandante en cumplimiento de
la sentencia SU 062 de 2010 y le reconocié la pension de vejez bajo lo dispuesto en la
ley 797 de 2003.

En relacién a la ineficacia del traslad6 dijo que la misma se debia analizar bajo
3 aspectos: i) desconocimiento del literal e) articulo 13 de la Ley 100 de 1993, que
establece la seleccion inicial de régimen, el cual contiene un término de permanencia
gue no se cumplia por parte de la demandante; ii) que en relacién al criterio de la CSJ
Sala de Casacion Laboral sobre el deber de informacion y la carga de la prueba al
momento del traslado de régimen, frente a lo cual Colfondos se habia allanado a las
pretensiones de la demanda lo cual significaba que dicha entidad acept6 que no brindé
la informacién requerida a la actora al momento del traslado; y iii) que en la historia
laboral de la demandante se habia podido evidenciar que al 1° de abril de 1994,
acreditaba 752 semanas lo cual la habia hecho merecedora de la recuperacion del
régimen de transicion contemplada en el sentencia SU 062 de 2010; no obstante, tal

aspecto hizo transito a cosa juzgada, de manera que no pronunciaria sobre ello.

Procedio a declarar la ineficacia del traslado y, en consecuencia, indicé que la

demandante era beneficiaria del régimen de transicion dando aplicacién a lo dispuesto
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en el Acuerdo 049 de 1990, explicando que si bien en la demanda se pidi6 se tuviera
en cuenta un porcentaje del 87% del IBL, debia acogerse a lo dispuesto por la CSJ en
sentencia CSJ SL1947-2020, en donde se permite la acumulacion de tiempos publicos

y privados, dando aplicacion a una tasa de remplazo del 90%.

RECURSO DE APELACION

Colpensiones interpuso recurso de apelacién en el que argumentd que la
entidad efectud las acciones de buena fe aceptando el traslado de la demandante, aun
cuando ya se encontraba en la restriccion para hacerlo, lo anterior en cumplimiento de
lo dispuesto en la sentencia SU 062 de 2010; no obstante, debia tenerse en cuenta la
sentencia CSJ SL373-2021, en la cual se aclaraba la ineficacia del traslado respecto
de un pensionado; en este caso en particular al ser la demandante pensionada no
podia retrotraerse esa condicién al ser un hecho consolidado; sentencia que habia sido

desconocida por el fallador y que tiene fuerza vinculante.

Ademas, que con en el proceso que se llevo a cabo en el juzgado 35 Laboral
del Circuito de Bogoté la demandante ya habia solicitado la reliquidacion de la pensiéon
de vejez; sin embargo, el fallador en esta oportunidad computé tiempos publicos y
privados de conformidad con la sentencia emitida por la CSJ, cuando en esta sentencia
solo se permite dicha acumulacién cuando es para el reconocimiento de una pensién
de vejez mas no para la reliquidacion. Por lo tanto, debe tenerse en cuenta que la
reliquidacion de la pension de la demandante ya fue definida, no siendo correcto

presentar multiples demandas para cumplir sus expectativas.

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala
de Decision determinar, si resulta viable declarar la ineficacia del traslado del régimen
de prima media al de ahorro individual que hizo la demandante a través de la AFP
Colfondos, pese a que la actora ostenta la calidad de pensionada en Colpensiones, a

donde regreso.
Los supuestos facticos probados y determinados por el a quo que permanecen

incélumes en esta instancia por no haber sido objeto de recurso, son: i) que la

demandante nacio el 11 de diciembre de 1954; ii) que se trasladé al RAIS el 1° de
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noviembre de 1994, a través de la AFP Colfondos; iii) que retorné al régimen de prima
media con prestacion definida proveniente de Colfondos S.A. en el afio 2014, en
consideracion a lo sefialado en sentencia SU 062-2010; iv) que a la demandante le fue
reconocida la pension de vejez bajo lo dispuesto en la Ley 797 de 2003, por parte de
Colpensiones mediante resolucion GNR 169234 del 10 de junio de 2016, a partir del
1° de junio del mismo afio en cuantia de $5.996.660; v) que mediante resolucion GNR
299465 del 11 de octubre de 2016, le fue modificada la mesada pensional en la suma
de $6.039.891, vi) que mediante acto administrativo VPB 45482 del 23 de diciembre
de 2016, nuevamente le fue modificada la mesada pensional en la suma de
$6.047.106; vii) que la demandante presentd demanda ordinaria laboral en la que
solicité la reliquidacion de su pension de vejez al considerar que recupero el régimen
de transicion, por cumplir los requisitos de la sentencia SU 062-2010; proceso que
conocio el Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota, quien absolvié a la demandada
en primera instancia el 8 de noviembre de 2011 y confirmada por el superior el 18 de

junio de 2018; siendo definida por el a quo dentro de éste proceso como cosa juzgada.

INEFICACIA DEL TRASLADO

Ha sostenido la alta Corporacion de cierre de la jurisdiccidn ordinaria laboral que,
cuando el conflicto suscitado tiene como origen la omisién de informacién al afiliado
por parte de la AFP en el momento de traslado de régimen pensional debe analizarse
desde la figura juridica de la ineficacia, puesto que al transgredirse el derecho a que
el cambio de régimen pensional sea libre y voluntario, el efecto juridico previsto por el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, no es otro que el de la ineficacia de la afiliacion sin
perjuicio de que adicionalmente solicite el resarcimiento de perjuicios que considera
se le causaron (CSJ SL3871-2021, CSJ SL 3611-2021, CSJ SL3537-2021y CSJ SL
1565 - 2022). Por consiguiente, no es necesario que se configure un vicio en su
consentimiento por error de hecho, fuerza o dolo, puesto que al tratarse de ineficacia del
traslado debe centrarse en establecer si la administradora de pensiones cumplié con su
deber de informacion en el momento que el afiliado tomo la decision de cambiarse de

sistema pensional.

Igualmente se fij6 por esa Corporacién que es a las administradoras de
pensiones a quienes les corresponde acreditar el cumplimiento del deber de
informacion, pues exigir al afiliado una prueba del incumplimiento por parte de la AFP
al deber de informacion es un despropadsito, en la medida que la alegacion de no recibir
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar

el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion;
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ademas, establecié que la documentacion soporte del traslado debe conservarse en
los archivos del fondo, dado que es esta entidad la que esté obligada a observar la
obligacion de brindar informacion y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y finalmente explicé que no era
razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacién contractual,
toda vez que las entidades financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo,
experticia y control de la operacion tienen una clara preeminencia respecto al afiliado
lego, a tal punto que la legislacion considera una practica abusiva la inversion de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (articulo 11, literal b),
Ley 1328 de 2009) (CSJ SL1452-2019).

Asi mismo, ha indicado la Sala de Casacion Laboral de la CSJ que el fondo privado
cumple con su deber de informacion cuando la asesoria brindada para el momento en
que el afiliado decide trasladarse contiene una informacién suficiente, transparente, cierta
y oportuna, es decir, cuando se hace una adecuada ilustracion sobre las caracteristicas,
condiciones, consecuencias, riesgos, ventajas y desventajas de la determinacion de
cambio de régimen pensional, deber que ha existido desde la creacion de las sociedades
administradoras de fondos de pensiones y cuyo cumplimiento permite que la eleccion de
cualquiera de los regimenes pensionales sea libre y voluntaria conforme lo ordena el literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 (CSJ SL755-2022, CSJ SL3349-2021 y CSJ
SL1565 - 2022).

En ese sentido, precisé dicha Corporacion que no puede arglirse que «existe
una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aguella 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, CSJ SL1467-2021). Igualmente, resalté que el
Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP
desde su creacion, prescribié en el numeral 1.° del articulo 97, la obligacién 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»,
haciendo alusion a la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto
Organico del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones», en la cual se recalca en
su articulo 21, ese deber preexistente de informacion a cargo de las AFP, en el sentido
qgue la informacién suministrada tenia como propésito no solo evaluar las mejores

opciones del mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».
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Concluyé la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral que, desde su fundacién,
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

sSus intereses.

Sobre el particular, cabe traer a colacion, lo dicho en la sentencia CSJ SL4025-

2021, en la que se expuso:

Esta Corte desde hace varios afios, ha puntualizado, que la informacién que se ha de
proporcionar al afiliado (a), debe efectuarse bajo la 6ptica de que quien la brinda sabe de
su importancia y valor, a fin de orientar a este en aquellos aspectos que pueden acarrear
consecuencias mayusculas, como es el caso del cambio de régimen, evento en el que la
administradora tiene el deber del buen consejo, de ilustracién suficiente, dandole a conocer
las diferentes alternativas, lo que en todo caso, va mas alla de una simple informacién o
diligenciamiento de un formulario de vinculacién o traslado, aspectos que precisamente
son de los que se duele el demandante, no acontecieron en su caso.

Asi las cosas, en cuanto al deber de informacion exigible a las AFP, se ha
considerado que desde que se implement6 el Sistema Integral de Seguridad Social en
pensiones y se concibid la existencia de las AFP, se establecié en cabeza de estas el
deber de ilustrar a sus potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, acerca de
las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que
pudieran tomar decisiones informadas (CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ
SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-
2019, CSJ SL4360-2019, CSJ 2611-2020, CSJ SL4806-2020, entre otras).

En ese sentido, al allanarse Colfondos a las pretensiones de la demanda, quien
fue la entidad que efectu6 el traslado inicial de régimen, no existe duda frente a que
no se cumplié por parte de ella con el deber de proporcionar informacion clara, cierta,
comprensible y oportuna antes de la suscripcion del formulario de traslado de la
demandante, dandole a conocer acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso y
servicios de cada uno de los regimenes pensionales, ni un parangon entre las
caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes
vigentes, ni explicacion sobre las consecuencias juridicas del traslado, sobre la
incidencia que el traslado podia tener frente a sus derechos prestacionales, y en
especial sobre la pérdida del régimen de transicion, lo que implicaria la ineficacia del

traslado.
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No obstante lo anterior, no puede perderse de vista que la actora ostenta la
calidad de pensionada por parte de Colpensiones, entidad que le reconocio la pension
por vejez mediante Resolucion GNR 169234 del 10 de junio de 2016, a partir del 1° de
junio del mismo afo en cuantia de $5.996.660, circunstancia que conduce a esta Sala
de Decision, a sefialar que la promotora del litigio tiene ya una situacién juridica
consolidada que no permite retrotraer las cosas al estado en que se encontraban a

través de la figura de la ineficacia del traslado como es lo aqui pretendido.

Al respecto, resulta pertinente traer a colacion lo dicho por la Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacion Laboral SL373-2021, en donde se analiz6 un caso de

pensionado en RAIS y se sostuvo:

[...] si bien esta Sala ha sostenido que por regla general cuando se
declara la ineficacia de la afiliacion es posible volver al mismo estado en que las
cosas se hallarian de no haber existido el acto de traslado (vuelta al statu quo
ante)!, lo cierto es que la calidad de pensionado es una situacion juridica
consolidada, un hecho consumado, un estatus juridico, que no es
razonable revertir o retrotraer, como ocurre en este caso. No se puede
borrar la calidad de pensionado sin mas, porque ello daria lugar a
disfuncionalidades que afectaria a multiples personas, entidades, actos,
relaciones juridicas, y por tanto derechos, obligaciones e intereses de
terceros y del sistema en su conjunto [...J». (Negrillas fuera del texto original).

También se dijo en aquella oportunidad por parte este 6rgano de cierre de la
jurisdicciéon ordinaria laboral, que al retrotraerse el estado en el que se encontraba el
afiliado antes de su traslado al RPMPD estando bajo la condicién pensionado, genera
un déficit financiero en el régimen de prima media con prestacion definida y un
detrimento de los intereses generales de los colombianos, citando varias situaciones,
entre las cuales se encuentra el deterioro que puede sufrir los bonos pensionales por
el pago de las mesadas pensionales, sefialando textualmente que los puntos o
ejemplos citados son suficientes «/...] para demostrar el argumento segln el cual la calidad
de pensionado da lugar a una situacion juridica consolidada y a un hecho consumado, cuyos
intentos de revertir podria afectar derechos, deberes, relaciones juridicas e intereses de un
gran numero de actores del sistema y, en especial, tener un efecto financiero desfavorable en

el sistema publico de pensiones».

En similar sentido, en providencia CSJ SL1637-2022, que rememoro la

sentencia CSJ SL3871-2021, esta misma Corporacion, expreso:

[...] no es posible la declaratoria de ineficacia del traslado del régimen de
guienes ya tienen la calidad de pensionados, porque frente a ese grupo, en particular,

1 SL1688-2019, SL3464-2019
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no es posible retrotraer el estado de las cosas al punto en que se encontraban antes
del dicho cambio, puesto que, entre otras razones, ya hay situaciones consolidadas y
podria afectarse a terceros de buena fe y s6lo procederia el resarcimiento de perjuicios,
siempre y cuando, se insiste, se hayan reclamado, probado y no estén prescritos (CSJ
SL373-2021).

Asi lo ha manifestado la Sala con anterioridad, respecto de la pertinencia de la
accion de ineficacia cuando se arguye el incumplimiento en el deber de informacién por
parte de la AFP, que el ejercicio de la accién indemnizatoria con caracter exclusivo
seria viable en el caso de pensionados, porque no es posible retrotraer esa condicion
para restituir la vinculacion al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida,

Conforme a esta linea de pensamiento, que resulta plenamente aplicable al
asunto bajo examen, cambiando lo que haya que cambiar (mutatis mutandis), con total
independencia de que se trate de un pensionado en el RAIS o en RPM, lo cierto es
gue se trata de una persona que ya adquirié ese estatus de pensionado, razon por la
cual no resulta dable «reversar o retrotraer dicha calidad para restablecer la afiliacién en el
RPMPD, como si la persona nunca se hubiese trasladado de régimen» (CSJ SL3871-2021),
y declarar la ineficacia del traslado.

En otras palabras, si bien en el presente asunto no se cumplié con el deber de
asesoria por parte de la administradora de pensiones del RAIS, no es factible declarar
la ineficacia del traslado dada la calidad de pensionada que ostenta la demandante;
es decir, existe ya un hecho consumado o una situacion juridica consolidada, en cuyo
caso la solucion juridica no es la declaratoria de la ineficacia, sino que deben de
resarcirse los perjuicios en el evento de que se acredite que estos han sido
ocasionados y se hayan reclamados los mismos, lo que en este caso no fue solicitado

en el escrito inaugural.

De otro lado, ténganse en cuenta que en cuanto a la recuperacion del régimen
de transicion como consecuencia del traslado de la actora al RAIS, ya fue analizado y
estudiado en la sentencia proferida por el Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota,
en la se tuvo en cuenta los requisitos sefialados en la sentencia SU 062 de 2010, en
los que se requeria 15 afios de servicios cotizados al 1° de abril de 1994,
estableciendose que no habian sido acreditados por la sefiora Martha Covelli; por
ende, tal y como lo dijo el Juez de primera instancia se trata de un asunto que se
encuentra afectado por cosa juzgada, no siendo entonces dable efectuar un estudio

sobre el tema.

Bajo tales postulados, no queda mas que revocar la decisibn de primera

instancia.
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COSTAS

Costas en ambas instancias a cargo de la parte demandante, de conformidad

con el numeral 4° del articulo 365 del CGP.

En mérito 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 consultada, proferida por el
Juzgado Quince Laboral del Circuito de Bogota, y en su lugar, se ABSUELVE a las
demandadas de todas las pretensiones incoadas en su contra, por las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en ambas instancias a cargo de la parte demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

En uso de permiso )
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

(/4,\7//&ﬁ -
//, —
EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
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AUTO DEL PONENTE:

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de la parte

demandante en la suma de $500.000.

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente
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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. EDGAR RENDON LONDONO

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: MARIA CONSTANZA CRUZ PRIETO
DEMANDADOS: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, AFP PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A.

En Bogota D. C. a los treinta (30) dias del mes de junio de dos mil veintidds
(2022), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la
Sala de Decisién, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022
que adopté como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede
a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

PRETENSIONES:

La sefiora MARIA CONSTANZA CRUZ PRIETO solicita se declare la nulidad
de la vinculacion al régimen de ahorro individual con solidaridad pensional con la AFP
PROTECCION S.A., se declare que PROTECCION S.A. debe ordenar el traslado al
régimen de prima media con prestacion definida, se declare que PROTECCION S.A.
debe enviar el valor de los saldos o aportes pensionales que se hayan consignado en
su cuenta pensional, se declare que PROTECCION S.A. debe reembolsar de forma
integral los cobros y gastos de administracion descontados de los aportes
pensionales, se declare que COLPENSIONES debe aceptar su vinculaciéon en el
régimen de prima media con prestacion definida, recibiendo el traslado de los aportes,
rendimientos financieros y devolucién de cobros de administracion, se declare que

COLPENSIONES como consecuencia de la nulidad debe aceptarla en el sistema de
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prima media con prestacion definida como si hunca hubiera existido un traslado de

régimen pensional.

Como pretensiones condenatorias, solicita se condene a PROTECCION S.A. a
aceptar la nulidad de la vinculacion al régimen de ahorro individual con solidaridad,
condenar a la AFP PROTECCION a ordenar el retorno del régimen de ahorro
individual al régimen de prima media con prestacion definida, se condene a
PROTECCION S.A. a enviar el valor de los saldos o aportes pensionales que se hayan
consignado en su cuenta pensional, se condene a PROTECCION S.A. a reembolsar
de forma integral los cobros y gastos administrativos descontados de sus aportes
pensionales, se condene a COLPENSIONES a aceptar el retorno al régimen de prima
media con prestacion definida recibiendo el traslado de aportes, rendimientos
financieros y devolucion de cobros de administracion, se condene a COLPENSIONES
a aceptarla en el sistema de prima media con prestacion definida como si nunca
hubiera existido un traslado de régimen pensional, se condene a las demandadas a
las condenas ultra y extra petita, se condene a las demandadas al pago de costas y
agencias en derecho.

HECHOS RELEVANTES

Manifiesta la parte actora, que prestd sus servicios como empleada de varias
empresas privadas por mas de 20 afos; que estuvo vinculada legalmente en el
régimen de prima media con prestacion definida; que la AFP PORVENIR contraté un
sinnimero de asesores comerciales para la captacion trabajadores y su respectiva
afiliacion a la AFP, quienes no tenian un amplio conocimiento en temas de seguridad
social, induciéndola de manera equivocada a vincularse al RAIS. Asi mismo, le
indicaron que al trasladarse no perderia los beneficios pensionales del régimen de
prima media, omitiendo informarle los eventuales riesgos que podia tener al
trasladarse al RAIS, no le realizaron una simulacién o comparacion del valor de la
mesada pensional en ambos regimenes. Igualmente, el ISS hoy COLPENSIONES no
realizd ninguna gestion para desvirtuar los argumentos en relacion a que se iba acabar,
ademas de que la AFP PORVENIR S.A. se ha opuesto de manera radical a autorizar

su traslado.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

PROCESO ORDINARIO LABORAL: DEMANDANTE: MARIA CONSTANZA CRUZ PRIETO — DEMANDADO: COLPENSIONES
Y OTROS



Radicado No: 17201800069-01 3

COLPENSIONES contestd oponiéndose a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda. En cuanto a los supuestos facticos en los que estas se
fundamentan, dijo ser ciertos los numerales 2, 7 y 34, no ser cierto el numeral 13 y no
constarle los demas; propuso como excepciones de fondo inexistencia del derecho
para regresar al régimen de prima media con prestacion definida, prescripcion,
caducidad, inexistencia de causal de nulidad, no procedencia al pago de costas en
instituciones administradoras de seguridad social del orden publico e innominada o
genérica (f°. 39 a 61).

AFP PORVENIR S.A. contest6 igualmente oponiéndose a las pretensiones de
la demanda. Respecto de los hechos dijo no constarle ninguno y propuso como
excepciones de fondo prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion y genérica
(f°. 149 a 166).

PROTECCION S.A. contesté también oponiéndose a las pretensiones de la
demanda. En cuanto a los hechos manifesto ser ciertos los numerales 3, 25y 29 a 33,
no ser ciertos los numerales 4 a 8, 10 a 12, 15, 17, 23 y 26 a 28; respecto de los
demas, dijo no constarle. Propuso como excepciones de mérito, la de falta de
legitimacion en la causa por pasiva, buena fe por parte de la demandada AFP
SANTANDER hoy PROTECCION S.A., prescripcién y genérica (f°. 80 a 85).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito de Bogotd D.C., al que
correspondio el trdmite de primera instancia, mediante fallo del 23 de marzo de 2021,

resolvio:

PRIMERO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones de inexistencia de la
obligacion, cobro de lo no debido, ausencia de causal de nulidad y prescripcion, propuestas

por las demandadas, en la forma expuesta en la parte motiva de la sentencia.

SEGUNDO: DECLARAR que el traslado de la Sra. MARIA CONSTANZA CRUZ
PRIETO identificada con C.C. 39.696.507, al régimen de ahorro individual con solidaridad
RAIS, administrado por PORVENIR S.A. en su momento, fue ineficaz y por consiguiente no

produjo efectos juridicos.

TERCERO: DECLARAR que el traslado efectuado de la demandante a PORVENIR
S.A. aING PENSIONES hoy PROTECCION S.A. tampoco tuvo efectos juridicos al no haberse
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establecido en ese momento el cumplimiento del deber legal de informacion por parte del
asesor o representante de esa entidad, por lo que también resulta ineficaz ese traslado.

CUARTO: DECLARAR que la Sra. CRUZ PRIETO se encuentra vélidamente afiliada
al régimen de prima media con prestacion definida, administrado por COLPENSIONES y que
esa entidad tiene la obligacion legal de validar la vinculacion de la demandante sin solucién

de continuidad, segun las razones anotadas.

QUINTO: ORDENAR a PROTECCION S.A. y a PORVENIR S.A. trasladar a
COLPENSIONES la totalidad de los dineros que conformaron o conforman la cuenta ahorro
individual de la demandante en cada una de estas entidades. De manera especifica en relacion
a PORVENIR S.A,, trasladar la totalidad de los valores que fueron descontados a titulo de
gastos de administracion, los cuales deberan ser asumidos por esa entidad de su propio
patrimonio. En el caso de PROTECCION S.A., debera trasladar la totalidad de los dineros que
estan en esa cuenta de ahorro individual, tales como cotizaciones, sumas adicionales de la
aseguradora, bonos pensionales, los traslados que en su momento efectué PORVENIR S.A.,
los rendimientos financieros e intereses, sin autorizar tampoco a PROTECCION S.A. a
efectuar descuentos ni siquiera a titulo de gastos de administracion, los cuales debera también

asumir esa entidad de su propio patrimonio.

SEXTO: ORDENAR a COLPENSIONES recibir ese traslado de fondos a favor de la
demandante, que efectten las entidades demandadas PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A.

y convalidarlos en la historia laboral de la actora.

SEPTIMO: CONDENAR a POVENIR S.A. y PROTECCION S.A. en costas
procesales, teniendo en cuenta lo sefialado en momento anterior, dada la oposiciébn que
formularon al querer de la demandante de retornar a COLPENSIONES vy se fijan agencias en

derecho a cargo de cada una por valor de $900.000 M/cte.

OCTAVO: CONDENAR en costas también a COLPENSIONES. Se fijan como

agencias en derecho a su cargo la suma de $900.000 M/cte.

El Juzgado de primera instancia, baso su decision fundamentalmente en
gue, de conformidad con las documentales obrantes dentro del expediente se pudo
constatar que la demandante se afili al ISS hoy COLPENSIONES a partir del 24 de
abril de 1989 cotizando hasta el 30 de abril de 2003; consideré ademas, que a pesar
de no obrar formularios de afiliacion a las AFPS, del certificado expedido por
ASOFONDOS se pudo determinar que la demandante se cambié de régimen
pensional el 3 de marzo de 2003, a través de PORVENIR S.A., luego se traslado a
SANTANDER S.A. entidad que se fusion6 a PROTECCION S.A. la cual se hizo
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efectiva el 20 de diciembre de 2003, encontrandose actualmente vinculada en dicha
entidad.

Sostuvo, que al no obrar el formulario de afiliacion inicial al RAIS, impedia
establecer cuéles fueron las circunstancias iniciales de ese traslado o efectuar el
andlisis respecto de la informacion inicial que se incorporé en el formulario para tratar
se establecer si se dejo alli consignado la informacion que se le brind6 a la demandante
y de manera especifica la situacion que debidé haber sido advertida por el asesor.
Refirié que obra dentro del expediente el formulario suscrito con SANTANDER dentro
del cual tampoco existe constancia de ese deber de informacién requerido,
encontrando que en ambas situaciones se echa de menos que a la demandante se le
hubiera explicado las distintas modalidades de pension en el RAIS, las condiciones
que debia reunir para acceder a un derecho pensional, la forma de conformar y
cuantificar la pension, la posibilidad de efectuar aportes voluntarios, entre otros,
tampoco advirtio el asesor que la demandante tenia un monto de cotizacion de 500
semanas que representaban alrededor de 8 afios de cotizacién debiendo analizar su

situacién particular.

Concluyd, que el asesor de la AFP privada cumplié con una labor mas de indole
comercial, sin explicarle de manera clara las consecuencias de ese cambio de régimen
pensional; por lo tanto, las entidades demandadas no cumplieron con el deber de
informacion que les correspondia siendo carga probatoria de las entidades
codemandadas. En cuanto al traslado horizontal dentro del RAIS, sostuvo que no se
trata de una aceptacion expresa o tacita de su voluntad de permanecer en dicho
régimen, lo que deja sin sustento lo dicho por la parte demandada. Asi mismo, en
cuanto al interrogatorio de parte de la demandante afirmé el Juez que ésta sefialo que
los fondos de pensiones le manifestaron el riesgo que tenia de permanecer el ISS
como quiera que dicha entidad se iba a liquidar, aspectos que conllevaban a declarar

la ineficacia del traslado.

RECURSO DE APELACION

PORVENIR S.A. interpuso recurso de apelacion en relaciéon a la devolucion de
gastos de administracion a COLPENSIONES, sefialando que los mismos se
encuentran establecidos por la ley al RAIS, consistentes es generar esos gastos por
administracion la prima de seguros que se cubrié durante todo ese tiempo de
permanencia de la demandante a dicho fondo para las contingencias de invalidez,

vejez y muerte; y frente a lo administrado en el fondo de solidaridad que fue establecida
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por la misma Ley 100 de 1993, debiéndose tener en cuenta que el efecto de la
ineficacia es que el acto juridico no existio, por lo que no podria conllevar la devolucion
de rendimientos financieros. Ademas, el fallo de primera instancia desconoce que la
Superintendencia Financiera de Colombia en concepto con No. 2019 1522169003 del
17 de enero de 2000, indicé de manera expresa que en los casos de ineficacia del
traslado las Unicas sumas a trasladar son los aportes y rendimientos de la cuenta
individual del afiliado, sin que proceda la devolucion de prima de seguros provisional,
en consideracion a que la compafiia aseguradora cumplio con el deber contractual de
mantener la cobertura durante la vigencia de la poéliza, ni tampoco la comisién por
administracion, por lo que ordenar la traslado de gastos de administracion a
COLPENSIONES se configura como enriquecimiento ilicito en la medida de que no

existe ninguna norma que asi lo disponga.

Agreg0, que en forma clara el articulo 13 del literal b.) de la Ley 100 de 1993,
menciona cuales son los dineros que deben ser trasladados cuando existe cambio de
régimen, esto es, el saldo de la cuenta individual incluidos los rendimientos, lo que
evidencia que los gastos de administracion no estan destinados a financiar la
prestacion del afiliado; por ende, no pertenecen a él, sino al fondo privado como
contraprestacion de la gestion que adelantd para incrementar el capital existente en la
cuenta de ahorro individual del afiliado; que disponer la devolucién de gastos de
administracion, es como ordenarle a la compafiia de seguros que si no se presenta el

siniestro amparado reintegre el valor de la pdliza.

PROTECCION S.A. presenta recurso de apelacion de manera parcial en
relacion a la devolucion de los gastos de administracion, al considerar que los mismos
se encuentran de manera taxativa en la ley y de acuerdo al estudio que ha hecho de
los gastos de administracion, los mismos estan contemplados Unicamente cuando se
causa un perjuicio a la demandante; no obstante, en este caso esa situacion brilla por
Su ausencia, toda vez que la entidad generd rendimientos que van a ser trasladados a
COLPENSIONES lo cual se constituiria en un enriquecimiento sin justa causa,
igualmente debe tenerse en cuenta que esos gastos de administracion fueron
utilizados para cubrir las contingencias y la pdliza de los seguros provisionales, razén

por la cual se pagaron a terceros de buena fe y no es posible su devolucion.

COLPENSIONES sustenta su recurso en consideracion a dos puntos i) se debe
tener en cuenta que en el caso en particular se ha dado cumplimiento al deber de
informaciéon como lo indica la Ley 100 de 1993 y la Ley 1328 de 2009. Asi mismo, la

demandante refiere en su interrogatorio de parte que conoce las caracteristicas del
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régimen de ahorro individual con solidaridad; ii) solicita se dé aplicacion a la sentencia
SL3752-2020, en consideracion a que la demandante presento traslados horizontales
entre fondos lo que permite inferir que si conocia las caracteristicas del RAIS y
teniendo la oportunidad de trasladarse a COLPENSIONES continu6 en el RAIS, por lo

cual solicita sea absuelta la entidad de las condenas impuestas.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver los recursos de apelacion presentados
por Porvenir S.A., Proteccion S.A., Colpensiones y, de igual forma, en el grado

jurisdiccional de consulta respecto de esta Ultima en lo no apelado.

PROBLEMA JURIDICO

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 HORIZONTE y
posteriormente a 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.

INEFICACIA DEL TRASLADO

Ha sostenido la alta Corporacion de cierre de la jurisdiccidon ordinaria laboral que,
cuando el conflicto suscitado tiene como origen la omisién de informacion al afiliado
por parte de la AFP en el momento de traslado de régimen pensional debe analizarse
desde la figura juridica de la ineficacia, puesto que al transgredirse el derecho a que
el cambio de régimen pensional sea libre y voluntario, el efecto juridico previsto por el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, no es otro que el de la ineficacia de la afiliacion sin
perjuicio de que adicionalmente solicite el resarcimiento de perjuicios que considera
se le causaron (CSJ SL3871-2021, CSJ SL 3611-2021, CSJ SL3537-2021 y CSJ SL
1565 - 2022). Por consiguiente, no es necesario que se configure de un vicio en su
consentimiento por error de hecho, fuerza o dolo, puesto que al tratarse de ineficacia del
traslado debe centrarse en establecer si la administradora de pensiones cumplié con su
deber de informacién en el momento que el afiliado tomd la decisiébn de cambiarse de

sistema pensional.
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Asi mismo, ha sostenido Sala de Casacion Laboral de la CSJ que el fondo privado
cumple con su deber de informacion cuando la asesoria brindada para el momento en
gue el afiliado decide trasladarse contiene una informacion suficiente, transparente, cierta
y oportuna, es decir, cuando se hace una adecuada ilustracion sobre las caracteristicas,
condiciones, consecuencias, riesgos, ventajas y desventajas de la determinacion de
cambio de régimen pensional, deber que ha existido desde la creacion de las sociedades
administradoras de fondos de pensiones y cuyo cumplimiento permite que la eleccion de
cualquiera de los regimenes pensionales sea libre y voluntaria conforme lo ordena el
literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 (CSJ SL755-2022, CSJ SL3349-2021 y
CSJ SL1565 - 2022).

En ese sentido, precis6é dicha Corporacion que no puede argiirse que «existe
una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aguella 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, CSJ SL1467-2021). Igualmente, resalté que el
Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP
desde su creacion, prescribié 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»,
haciendo alusion a la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto
Organico del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones», en la cual se recalca en
su articulo 21, ese deber preexistente de informacion a cargo de las AFP, en el sentido
gue la informacion suministrada tenia como propdésito no solo evaluar las mejores

opciones del mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».

Concluyd, la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral que, desde su fundacién,
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.

Sobre el particular, cabe traer a colacion, lo dicho en la sentencia CSJ SL4025-

2021, en la que se expuso:
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Esta Corte desde hace varios afios, ha puntualizado, que la informacién que se ha de
proporcionar al afiliado (a), debe efectuarse bajo la 6ptica de que quien la brinda sabe de su
importancia y valor, a fin de orientar a este en aquellos aspectos que pueden acarrear
consecuencias mayusculas, como es el caso del cambio de régimen, evento en el que la
administradora tiene el deber del buen consejo, de ilustracion suficiente, dandole a conocer las
diferentes alternativas, lo que en todo caso, va mas alld de una simple informacién o
diligenciamiento de un formulario de vinculacion o traslado, aspectos que precisamente son de los

gue se duele el demandante, no acontecieron en su caso.

De otro lado, ese érgano de cierre, también ha sostenido que para la declaratoria
de la ineficacia del traslado de régimen pensional, ni la linea jurisprudencial que esa
Corporacién ha desarrollado, como tampoco el ordenamiento legal en materia laboral y
de la seguridad social han establecido como requisito que para su aplicacion el afiliado
sea beneficiario del régimen de transicion o tenga una expectativa legitima, puesto que la
exigencia consiste en que «la administradora de pensiones hubiese faltado a su deber
de informacidn puesto que «el acto de afiliacién o traslado de régimen pensional debe estar
acompafiado de la decisién libre y voluntaria del afiliado, la cual no se limita a la simple
manifestacion de quien decide trasladarse, sino que debe ajustarse a los parametros de
libertad informada, es decir, la solicitud y tramite de traslado de régimen pensional, debe estar
precedida de una informacién clara, comprensible y suficiente, sobre las consecuencias
favorables y desfavorables que su decisién acarrea» (Resaltado fuera del texto original)
(CSJ SL1565-2022, que reitero la CSJ SL3719-2021 y CSJ SL5595-2021).

CASO CONCRETO

Al descender al andlisis del caso en concreto, se tiene que la sefiora MARIA
CONSTANZA CRUZ PRIETO se trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad
a través de la AFP PORVENIR S.A. el dia 3 de marzo de 2003 (f° 99) y posteriormente,
se traslado a la AFP SANTANDER hoy PROTECCION S.A. el 20 de noviembre de 2003,
entidad en la cual se encuentra afiliada actualmente (f° 86). Igualmente, se denota de la
historia laboral allegada por COLPENSIONES (CD f° 68), que la demandante efectud
cotizaciones en el régimen de prima media con prestacion definida desde el 24 de abril
de 1989 al 30 de abril de 2003, cotizando un total de 505,29 semanas.

Al respecto se observa que, si bien del formulario de afiliacion se aporté por
parte de la AFP PROTECCION S.A., se advierte que la accionante al momento de
suscribirlo dejé constancia que la seleccion del RAIS la hacia de manera libre y
espontanea, y que habia sido asesorada sobre las implicaciones del régimen, ello en

manera alguna significa que haya recibido la informacion suficiente por parte de dicha
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administradora, como era su obligacion, respecto de las consecuencias que conllevaba
su decision para que esta fuera tomada de manera consiente, sin que dicho documento
constituya prueba de que el fondo de pensiones haya actuado con la diligencia y
cuidado que la jurisprudencia ha establecido para estos casos, como era el de ilustrar
o informar a la afiliada sobre las ventajas y desventajas que conllevaban el traslado,
las pérdidas o ganancias en lo que a rendimientos podria tener su ahorro, los casos
en que procede la devolucion de aportes, las diferentes modalidades de pension y los
requisitos para acceder a esta, entre otros aspectos, que no se probaron en el presente

asunto.

En lo que respecta a los gastos de administracion y demas emolumentos
ordenados devolver por parte de los fondos de pensiones privados, cabe resefiar que
la figura juridica de la ineficacia del traslado, supone que el mismo nunca ocurrig; es
decir, debe entenderse que no existio el cambi6 al sistema privado de pensiones, lo
gue conduce a retrotraer las cosas al estado en que se encontraban, como si el acto
juridico no hubiese existido, como efectos ex tunc (desde siempre). Bajo ese horizonte,
resulta totalmente valido, que se disponga que las AFP privadas, trasladen a
Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros
y gastos financieros, tal y como lo ha admitido la jurisprudencia de la Sala Laboral de
la Corte Suprema de Justicia, pudiéndose traer a colacion la sentencia CSJ SL1467-

2021, en la que adoctrino:

[...] en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional
supone negarle efecto al traslado, tal situacion solo es posible bajo la ficcion 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 esto mismo, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que los
fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital
ahorrado, junto _con los rendimientos financieros. Asi _mismo, ha dicho gue esta
declaracion obliga las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a
devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades,
pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al
régimen de prima media con prestacién definida administrado por Colpensiones (CSJ
SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSJ SL2877-
2020 y CSJ SL4811-2020). (Subrayadas fuera del texto original).

En similar sentido, en providencia CSJ SL1795.2017, reiterada en la CSJ

SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

“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 financiacion de la pensién de vejez, ya por pago de mesadas
pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en
gue 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.

Cabe agregar, que por via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de
pensiones, también deben devolver a Colpensiones las «primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos» (CSJ SL1055-2022,
1055-2022, entre muchas otras); como en este caso, ello no fue ordenado por el juez
de primer nivel, esta Sala de Decision, dispondra su devoluciéon a la Administradora de
Pensiones Colpensiones, en virtud a que a favor de esta se esta surtiendo el grado
jurisdiccional de consulta en los aspectos no apelados; lo anterior, teniendo en cuenta
gue se tratan de dineros del sistema de seguridad social en pensiones, que de no ser

ordenados devolver afecta la estabilidad financiera de ese subsistema.

Por lo tanto, se hace necesario Adicionar la sentencia de primer grado, en el
sentido de ordenar a las AFPS PORVENIR S.A. y PROTECCION 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, gastos de administracion
con todos sus frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C. y comisiones
debidamente indexados con cargo a sus propias utilidades y porcentaje destinado a
constituir el fondo de garantia de pension minima y demas rubros que posea la
accionante en su cuenta de ahorro individual, toda vez que el a quo omitié 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 de la demandante y con ellos es claro,

gue habréa de financiarse las prestaciones a que haya lugar por parte de Colpensiones.

De otro lado, tampoco resulta de recibo el argumento por Colpensiones relativo
a que al haber realizado la sefiora Cruz Prieto traslados horizontales de un fondo de
pensiones a otro, dentro del mismo régimen, es porque conocia a cabalidad las
caracteristicas del RAIS y demuestra su voluntad de permanecer en él, toda vez que
lo que se debe verificar en estos eventos, es si al momento de surtirse el cambio inicial
de régimen pensional de prima media al RAIS, al asegurado le fue dada la informacién
suficiente para tomar la decision de traslado, pues si ello no ocurrio, los actos

posteriores no conducen a convalidar tal irregularidad. Asi se ha dicho por la Sala de
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Casacion de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en la sentencia CSJ SL1055-
2022, que en lo pertinente dijo:

Precisamente en este punto la Corte advierte que la opositora Old Mutual S.A.
sugiere que la afiliacién entre regimenes privados es un acto de relacionamiento que
implica su voluntad de permanecer al RAIS. Si bien el Tribunal no acudi6 expresamente
a este argumento, lo cierto es que destacé que el afiliado tuvo la oportunidad de
trasladarse en el periodo de gracia que establecio la Ley 797 de 2003 para retornar a
Colpensiones y no lo hizo, lo que a su juicio ratificaba su voluntad de continuar en el
RAIS.

Pues bien, como se explic6 en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-
2021, los argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden que el eje
central de estas discusiones esta en determinar si al momento del traslado de prima
media al RAIS la persona conté con informacion suficiente para tomar esa decision. En
este sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque se
traslad6 entre fondos privados o no retorné a prima media en las oportunidades
legales previstas, no pueden validar el desacato legal que generala ineficacia del
acto juridico del traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores
dejan intactos los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el
cual no puede sanearse como la nulidad. (Negrillas fuera del texto original).

De modo que no es dable siquiera sugerir que los posteriores traslados
entre administradoras pueden configurar un acto de relacionamiento capaz de
ratificar la voluntad de permanencia en ellas, como se infiere de las decisiones
de la Sala de Descongestién de esta Corte CSJ SL249-2022 y SL259-2022. Notese
gue, conforme la perspectiva explicada, esa voluntad de permanencia en el RAIS
es inane dado que no desvirtia el incumplimiento del deber de informacién y
ademas ubica la discusién en actuaciones que estarian respaldadas en un acto
juridico ineficaz, esto es, el del traslado inicial. (Negrillas fuera del texto original).

Justamente lo anterior explica que la accién para demandar estos asuntos no
sea la de nulidad -como también lo sugieren de forma equivocada aquellas
providencias- sino la de ineficacia, en la cual, se reitera, lo relevante es determinar, sin
mas agregados, si la persona al momento de suscribir el acto de traslado de régimen
pensional ha sido debidamente informada sobre las ventajas, desventajas y
consecuencias de su traslado y permanencia en el RAIS.

Por tanto, nuevamente se enfatiza que este es el precedente vigente y en vigor
de la Sala de Casacion Laboral de esta Corte, y recoge cualquier otro que le sea
contrario, en especial el condensado en aquellas providencias.

Bajo el anterior contexto, resulta claro que las administradoras de pensiones,
no cumplieron con el deber de informacion suficiente, clara, comprensible y oportuna
sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las consecuencias que
implicaba el retirarse del RPM al que se encontraba afiliada, carga probatoria que a
ellas les correspondia como se tiene adoctrinado por nuestro maximo organo de cierre
(CSJ SL1565-2022, CSJ SL1055-2022,CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-
2019, SL4426-2019, SL4806-2020 y SL4062-2021); en consecuencia, como ello no se
acredito, conduce a que el traslado se torne ineficaz, como acertadamente lo concluy6
el juez de primer grado, por lo que habra de confirmarse su decision en lo relativo a

este punto.
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COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de las demandadas COLPENSIONES,
PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A., como quiera que sus recursos de alzada no
prosperaron de conformidad con lo dispuesto en el articulo 365 del CGP.

En mérito 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 el ordinal quinto de la sentencia proferida por el
Juzgado 17 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en el sentido de ORDENAR a las
AFPS PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A. el traslado a COLPENSIONES y esta 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, gastos de administracién con todos sus frutos
e intereses y comisiones debidamente indexados con cargo a sus propias utilidades y
porcentaje destinado a constituir el fondo de garantia de pension minima 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,
PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente
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(En uso de permiso)
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

——Magistrada
il

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

AUTO DEL PONENTE:

14

Se filan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de
COLPENSIONES, PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A., la suma de $1.000.000,

para cada una.

EDGAR RENDON LONDONO

Magistrado Ponente
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Republica de Colombia

)f—"

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

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDORNO

PROCESO ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: RODRIGO ANTONIO MENDOZA SANCHEZ
DEMANDADOS: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y AFP PORVENIR S.A.

En Bogota D. C. a los treinta (30) dias del mes de junio 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 la Ley 2213 del 13 de junio de 2022
gue adopto como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede

a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende el sefior RODRIGO ANTONIO MENDOZA SANCHEZ, se declare
la nulidad o ineficacia del traslado del régimen de prima media con prestacion definida
al de ahorro individual con solidaridad; que para todos los efectos legales siempre ha
permanecido afiliado al régimen de prima media en cabeza de Colpensiones; que se
ordene el traslado de los aportes realizados en el RAIS al régimen de prima media
con prestacion definida, que se condene a Colpensiones y a la AFP Porvenir a
cancelar las costas procesales incluidas las agencias en derecho, que se le reconozca
los pagos distintos a los solicitados cuando hayan sido discutidos y aprobados, los
mismo que los pagos superiores bajo el principio y poder del Juez de extra y ultra petita
(f°2).

Como hechos fundamento de las pretensiones (f.° 2-3), sefialo en sintesis
que nacio el 21 de diciembre de 1955; que cotizé el régimen de prima media con
prestacion definida en el periodo comprendido entre el 4 de febrero de 1974 al 31 de

julio de 1998, un total de 845 semanas; que el 1° de agosto de 1998, se trasladé a la
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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. EDGAR RENDON LONDONO

PROCESO ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: RODRIGO ANTONIO MENDOZA SANCHEZ
DEMANDADOS: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y AFP PORVENIR S.A.

En Bogota D. C. a los treinta (30) dias del mes de junio de dos mil veintidés
(2022), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la
Sala de Decisién, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022
que adopté como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede
a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende el sefior RODRIGO ANTONIO MENDOZA SANCHEZ, se declare
la nulidad o ineficacia del traslado del régimen de prima media con prestacién definida
al de ahorro individual con solidaridad; que para todos los efectos legales siempre ha
permanecido afiliado al régimen de prima media en cabeza de Colpensiones; que se
ordene el traslado de los aportes realizados en el RAIS al régimen de prima media
con prestacion definida, que se condene a Colpensiones y a la AFP Porvenir a
cancelar las costas procesales incluidas las agencias en derecho, que se le reconozca
los pagos distintos a los solicitados cuando hayan sido discutidos y aprobados, los
mismo que los pagos superiores bajo el principio y poder del Juez de extra y ultra petita
(f°2).

Como hechos fundamento de las pretensiones (f.° 2-3), sefialé en sintesis
que nacio el 21 de diciembre de 1955; que cotizé el régimen de prima media con
prestacion definida en el periodo comprendido entre el 4 de febrero de 1974 al 31 de

julio de 1998, un total de 845 semanas; que el 1° de agosto de 1998, se trasladé a la
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AFP Porvenir S.A.; que sumadas las cotizaciones efectuados en el régimen de prima

media y en el RAIS acumula un total de 1,848 semanas cotizadas.

Narro, que la decision de trasladarse al RAIS no fue informada, autbnoma y
consiente, toda vez que no se le brindé una informacion completa, integral y veraz
sobre las consecuencias del traslado de régimen y la forma en que el mismo impactaria
su mesada pensional; que la AFP Porvenir S.A. el 8 de agosto de 2017, le entregd una
simulacién pensional que da cuenta que su IBC es de $4.903.313 y que a los 62, 63 0
64 su pension seria de $737.717; que el 15 de septiembre de 2017 la AFP le comunica
que esta inhabilitado para trasladarse de régimen; que al realizar la simulacion
pensional con Colpensiones su mesada pensional ascenderia a $2.461.700; que
presentd solicitud de traslado a Colpensiones el 9 de marzo de 2018, la cual fue

negada por la entidad.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

Colpensiones contestd (f.° 62-77), oponiéndose a las pretensiones de la
demanda; en cuanto a los supuestos facticos en los que estas se fundamentan, aceptd
fecha de nacimiento de la demandante, periodos y semanas cotizadas en el régimen
de prima media fecha de solicitud de traslado de régimen prestado ante la entidad y
negativa; en cuanto a los demas hechos dijo no constarle; propuso como excepciones
de fondo inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con
prestacion definida, prescripcidn, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, no
procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de seguridad social

del orden publico e innominada o genérica.

La AFP Porvenir S.A. contesto (f.° 101-108), oponiéndose a las pretensiones
de la demanda; en cuanto a los hechos, acept6 la fecha de nacimiento del
demandante, fecha de afiliacion a dicho fondo, simulacion pensional efectuada por la
entidad y solicitud de traslado de régimen por parte del demandante y negativa; en
cuanto a los deméas hechos dijo no constarle los numerales 2, 15y 16; respecto a los
demas manifesté no constarle; propuso como excepciones de fondo prescripcion, falta
de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas, prescripcion de
obligaciones laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento sin justa causa e

innominada o genérica.
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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Dieciocho Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 1° de
diciembre de 2020 (CD —f.° 151), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA de la afiliacion del sefior RODRIGO ANTONIO
MENDOZA SANCHEZ identificado con la cédula de ciudadania No. 19.301.495 a la
AFP PROTECCION S.A., suscrita el 21 de julio del afio 1998, por los motivos expuestos
en esta sentencia y en consecuencia,

SEGUNDO: DECLARAR que para todos los efectos legales el afiliado nunca se
trasladd al régimen de ahorro individual con solidaridad y por lo mismo siempre
permanecié en el régimen de prima media con prestacion definida.

TERCERO: ORDENAR a la AFP PORVENIR S.A. a trasladar todos los dineros
ahorrados por la demandante sefior RODRIGO ANTONIO MENDOZA SANCHEZ
identificado con la cédula de ciudadania No. 19.301.495, en su cuenta individual a la
Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones, junto con sus rendimientos
financieros y gastos de administracion, de acuerdo con la parte motiva de esta
sentencia.

CUARTO: ORDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones —Colpensiones,
activar la afiliacion del sefior RODRIGO ANTONIO MENDOZA SANCHEZ identificado
con la cédula de ciudadania No. 19.301.495, y a recibir los dineros ahorrados en su
cuenta individual y tenerlos como semanas debidamente cotizadas, de conformidad
con lo ordenado en precedencia.

QUINTO: DECLARAR NO probada la excepcion de prescripcion, relevandose el
Despacho del estudio de los demas medios exceptivos, dado el resultado de la Litis.

SEXTO: sin lugar a CONDENA en costas a las partes, de conformidad con la parte
motiva de esta sentencia.

[..]

Como fundamento su decisién, hizo alusion al articulo 13, literal b.) de la Ley
100 de 1993; arguyd que en cuanto a la expresion libre y voluntaria consagrada en
dicha normatividad, la jurisprudencia entiende que la misma presupone conocimiento,
lo cual solo es posible alcanzar cuando existe plenitud y se conocen las consecuencias
de esa decision; trajo a colacion las sentencias emitidas por la CSJ Sala de Casacion
Laboral, en las que se recordd que el Decreto 663 de 1993, dispuso en su articulo 97
numeral 1°: «[...] suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacion
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 [...]», no existiendo duda que las administradoras de fondo de pensiones
desde el momento de su creacion tenian la obligacion de garantizar que la afiliacion
de los usuarios al sistema de seguridad social en pensiones debia ser libre y voluntaria,
mediante la entrega de informacién suficiente y transparente que permitiera al afiliado

elegir entre las distintas opciones del mercado la que mejor se ajustara a sus intereses.
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Acot6 que en el caso del demandante el traslado de régimen se efectuo el 21
de julio de 1998, oportunidad para la cual la AFP tenia la obligacién de brindarle una
informacion objetiva y transparente sobre las caracteristicas de cada uno de los
regimenes pensionales, situaciones que no se veian acreditadas, pues no se allegé
medio probatorio el cual diera cuenta como surgié la asesoria del demandante; motivo

por el cual declaré la ineficacia solicitada.

RECURSO DE APELACION

Colpensiones interpuso recurso de apelacion, el cual se fundamento en que el
demandante se encontraba en la prohibicion legal del literal e.), articulo 2° de la Ley
797 de 2003; aunado a ello se habia evidenciado del acervo probatorio y del
interrogatorio de parte que se afilié al RAIS de manera voluntaria, generando traslados
horizontales. En lo tiene que ver con la prohibicion legal, sefial6 que la misma ha sido
tratada por la Corte Constitucional en la que ha dicho: «impedir el traslado de régimen
cuando al afiliado le faltaren 10 afios o0 menos para cumplir la edad para tener derecho
ala pensién de vejez obedece a la finalidad constitucional de evitar la descapitalizacion
del sistema general de pensiones y asegura de este modo el pago futuro de las

pensiones de los demas afiliados y el reajuste econémico de las mismas».

Menciond, que es necesario tener en cuenta lo manifestado en el salvamento
de voto del Magistrado Rigoberto Echeverri en sentencia CSJ SL1452 de 2019, en el
gue se indico que los temas de ineficacia no deben ser tratados de manera directa o
automatica, sino que en cada proceso debe tenerse en cuenta el acervo probatorio y
en tanto, debe ser evidentes las falencias de inexistencia de un consentimiento
informado, situacion que no se evidencié en el presente proceso, puesto que el
demandante manifestd haber surtido un traslado horizontal y haber cotizado por mas
de 15 afios en el RAIS; ademas de contar con un grado de escolaridad que le permitié
tener un conocimiento de la norma, pudiendo presentar una solicitud de inconformidad
0 una solicitud de retorno a Colpensiones antes de estar inmerso en la prohibicion
legal; debido a ello la decisién del a quo afecta el principio de sostenibilidad financiera
de quienes debidamente realizan las cotizaciones al régimen de prima media. De otro
lado, debe tenerse en cuenta los gastos de administracion en caso de que el fallo sea

confirmado para que estos sean retribuidos a Colpensiones.
Porvenir s.a. también interpuso recurso de apelacién, en el cual sefialé que los

pardmetros que tuvo la Juez para su decision se basaron en la linea jurisprudencial de

la CSJ, al considerar el deber de informacion que les asiste a las AFP; aplicacion que
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no debid hacerse de manera automatica teniendo en cuenta que para la aplicacion de
una linea jurisprudencial no es suficiente que se esté hablando de la misma pretension,
sino que deben encajar los supuestos facticos; en los casos de las sentencias traidas
a colacion los demandantes tenian la calidad de ser beneficiarios del régimen de

transicion, situacién que no acredita el actor.

Iterd, que en este caso la juez realiz6 un traslado de la carga de la prueba a la
AFP, sin tener en cuenta que la entidad no tenia la obligacion de dejar documentada
la informacién que se le brindé a los afiliados, ni en el RAIS, ni en el régimen de prima
media; lo que establecio el legislador es la voluntad por escrito, lo cual se perfeccion6
con el formulario de afiliacion; refirié que en el interrogatorio de parte el demandante
dijo que entendié al momento del traslado que para poderse pensionar mejor en el
RAIS correspondia al ahorro que realizarg; lo cual demuestra que si se le dio el deber

de informacion.

En cuanto a los gastos de administracion, agregd que estos conlleva a un
perjuicio econémico directo que desconoce la naturaleza misma que la Ley 100 de
1993, como quiera que los mismos se vieron representados en los rendimientos
financieros de la cuenta de ahorro individual del afiliado y propiamente frente al pago
de primas de seguros que durante todo el tiempo en que estuvo afiliacion estuvo
cobijado para las contingencias de invalidez y sobrevivencia; se desconoce la
naturaleza del contrato de aseguramiento conllevando a la no causacion del siniestro,
por lo que no es dable que tenga que hacerse la devolucion de los pagos de primas
de los seguros cuando esa no es su haturaleza. También debe considerarse la
excepcion de prescripcidon respecto de la devolucion de los gastos de administracion,

porque tiene un fin diferente a la pension.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacion presentado por
Porvenir S.A. y Colpensiones; y el grado jurisdiccional de consulta a favor de

Colpensiones.
PROBLEMA JURIDICO
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 que hizo el demandante a través de la AFP Porvenir S.A., es ineficaz por
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falta de informacion, y si como consecuencia de ello, hay lugar a trasladar a
COLPENSIONES los aportes realizados por la actora en el RAIS.

En el presente asunto no es materia de discusion que: i) el sefior Rodrigo Antonio
Mendoza se afilié al ISS donde aportd desde el 4 de febrero de 1974 al 31 de julio de
1998, un total de 447,43 semanas de cotizacion (f.° 147 CD y f| 113); ii) que el 21 de
julio de 1998, se trasladé al RAIS mediante la suscripcidon de un formulario de
vinculacion con Porvenir S.A. (f.° 110) y posteriormente, se afilio a la AFP Horizonte
Pensiones y cesantias hoy Porvenir S.A. el 6 de enero del afio 2000, en la que se
encuentra actualmente (f.° 111).

INEFICACIA DEL TRASLADO

Ha sostenido la alta Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral que,
cuando el conflicto suscitado tiene como origen la omisién de informacién al afiliado
por parte de la AFP en el momento de traslado de régimen pensional debe analizarse
desde la figura juridica de la ineficacia, puesto que al transgredirse el derecho a que
el cambio de régimen pensional sea libre y voluntario, el efecto juridico previsto por el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, no es otro que el de la ineficacia de la afiliacion sin
perjuicio de que adicionalmente solicite el resarcimiento de perjuicios que considera
se le causaron (CSJ SL3871-2021, CSJ SL 3611-2021, CSJ SL3537-2021y CSJ SL
1565 - 2022). Por consiguiente, no es necesario que se configure un vicio en su
consentimiento por error de hecho, fuerza o dolo, puesto que al tratarse de ineficacia del
traslado debe centrarse en establecer si la administradora de pensiones cumplié con su
deber de informacién en el momento que el afiliado tomd la decisiébn de cambiarse de

sistema pensional.

Igualmente se fij6 por esa Corporacién que es a las administradoras de
pensiones a quienes les corresponde acreditar el cumplimiento del deber de
informacion, pues exigir al afiliado una prueba del incumplimiento por parte de la AFP
al deber de informacion es un desproposito, en la medida que la alegacidn de no recibir
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar
el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion;
ademas, establecié que la documentacion soporte del traslado debe conservarse en
los archivos del fondo, dado que es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacion de brindar informacion y, mas audn, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y finalmente explic6 que no era

razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual,
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toda vez que las entidades financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo,
experticia y control de la operacién tienen una clara preeminencia respecto al afiliado
lego, a tal punto que la legislacion considera una practica abusiva la inversion de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (articulo 11, literal b),
Ley 1328 de 2009) (CSJ SL1452-2019).

Asi mismo, ha indicado la Sala de Casacion Laboral de la CSJ que el fondo privado
cumple con su deber de informacién cuando la asesoria brindada para el momento en
que el afiliado decide trasladarse contiene una informacion suficiente, transparente, cierta
y oportuna, es decir, cuando se hace una adecuada ilustracion sobre las caracteristicas,
condiciones, consecuencias, riesgos, ventajas y desventajas de la determinacion de
cambio de régimen pensional, deber que ha existido desde la creacion de las sociedades
administradoras de fondos de pensiones y cuyo cumplimiento permite que la eleccion de
cualquiera de los regimenes pensionales sea libre y voluntaria conforme lo ordena el literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 (CSJ SL755-2022, CSJ SL3349-2021 y CSJ
SL1565 - 2022).

En ese sentido, precisé dicha Corporacién que no puede arglirse que «existe
una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aguella 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, CSJ SL1467-2021). Igualmente, resalté que el
Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP
desde su creacion, prescribié en el numeral 1.° del articulo 97, la obligacién 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»,
haciendo alusion a la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto
Organico del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones», en la cual se recalca en
su articulo 21, ese deber preexistente de informacion a cargo de las AFP, en el sentido
qgue la informacién suministrada tenia como propésito no solo evaluar las mejores

opciones del mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».
Concluyd, la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral que, desde su fundacion,

las AFP tenian la obligacion de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la
entrega de la informacién suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir
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entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a

sSus intereses.

Sobre el particular, cabe traer a colacion, lo dicho en la sentencia CSJ SL4025-

2021, en la que se expuso:

Esta Corte desde hace varios afios, ha puntualizado, que la informacién que se ha de
proporcionar al afiliado (a), debe efectuarse bajo la 6ptica de que quien la brinda sabe de
su importancia y valor, a fin de orientar a este en aquellos aspectos que pueden acarrear
consecuencias mayusculas, como es el caso del cambio de régimen, evento en el que la
administradora tiene el deber del buen consejo, de ilustracién suficiente, dandole a conocer
las diferentes alternativas, lo que en todo caso, va mas alla de una simple informacién o
diligenciamiento de un formulario de vinculacién o traslado, aspectos que precisamente
son de los gque se duele el demandante, no acontecieron en su caso.

Asi las cosas, en cuanto al deber de informacion exigible a las AFP, se ha
considerado que desde que se implementd el Sistema Integral de Seguridad Social en
pensiones y se concibid la existencia de las AFP, se establecié en cabeza de estas el
deber de ilustrar a sus potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, acerca de
las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que
pudieran tomar decisiones informadas (CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ
SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-
2019, CSJ SL4360-2019, CSJ 2611-2020, CSJ SL4806-2020, entre otras).

Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambid para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacion
necesaria (1993-2009), al de asesoria y buen consejo (2009-2014), y finalmente al de
doble asesoria (2014- en adelante). Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad,
por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo
con el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde
un inicio ha existido (sentencia CSJ SL4062-2021).

Asi, para la fecha en la que el accionante se traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad — el 21 de julio de 1998-, la obligacion de la AFP se
enmarcaba en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacion suficiente y
transparente que le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcién que mejor se
ajustara a sus intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme
al literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97
numeral 1.° del Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley
795 de 2003-, lo cual implicaba la ilustracion de las caracteristicas, condiciones,

acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales.
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La AFP Porvenir aporto al expediente el formulario de solicitud de afiliacién y
traslado suscrito el 121 de julio de 1998 y el 6 de enero del afio 2000, de los cuales
solo se advierte la fecha de su diligenciamiento, los datos personales y laborales del
accionante, de modo que Unicamente da cuenta de una exigencia requerida para el
ingreso de un afiliado con la formula pre-impresa en la casilla destinada a la firma, sin
gue del mismo pueda concluirse que la AFP cumplié con el deber de suministrar al
afiliado una ilustracion suficiente, completa, clara, comprensible y oportuna sobre las
implicaciones de abandonar el esquema de prima media con prestacion definida y sus
posibles consecuencias futuras; sin que el hecho de que el actor sea profesional en
derecho dé lugar a concluir que conocia toda la estructura de dicho régimen al
momento en que se efectud el traslado, cuando ni siquiera los mismos asesores de los
fondos de pensiones conocian en su integridad las caracteristicas de dicho régimen,
aunado a que el actor se gradudé en el afios 2013, como lo manifestd en su
interrogatorio de parte, de manera que al momento del traslado aun no era profesional
del derecho y ademas laboraba en un Juzgado de Familia, lo cual demuestra aun mas

su desconocimiento sobre el tema, pues ni siquiera laboraba en el area de pensiones.

Ademas, se pone de presente que la Corte Suprema de Justicia también ha
sefalado que no basta con la suscripcion del formulario de afiliacion, para darle plena
validez al traslado, porque la «firma del formulario, al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «la
afiliacion se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin
presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo 0 aseveraciones, no son suficientes
para dar por demostrado el deber de informacion. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado» (CSJ SL1741-2021 en la que se reiteran las
sentencias CSJ SL1452-2019, CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL19447-
2017).

De otro lado, ese 6rgano de cierre, también ha sostenido que para la declaratoria
de la ineficacia del traslado de régimen pensional, ni la linea jurisprudencial que esa
Corporacién ha desarrollado, como tampoco el ordenamiento legal en materia laboral y
de la seguridad social han establecido como requisito que para su aplicacion el afiliado
sea beneficiario del régimen de transicion o tenga una expectativa legitima, puesto que la
exigencia consiste en que «la administradora de pensiones hubiese faltado a su deber
de informacion puesto que «el acto de afiliacion o traslado de régimen pensional debe estar
acompafiado de la decisién libre y voluntaria del afiliado, la cual no se limita a la simple
manifestacion de quien decide trasladarse, sino que debe ajustarse a los parametros de

libertad informada, es decir, la solicitud y trAmite de traslado de régimen pensional, debe estar
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precedida de una informacién clara, comprensible y suficiente, sobre las consecuencias
favorables y desfavorables que su decision acarrea» (Resaltado fuera del texto original)
(CSJ SL1565-2022, que reiterd la CSJ SL3719-2021 y CSJ SL5595-2021).

En lo que respecta a los gastos de administracion, las primas de los seguros

previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas emolumentos ordenados

devolver por parte de los fondos de pensiones privados, cabe reseiar que la figura
juridica de la ineficacia del traslado, supone que el mismo nunca ocurrid; es decir, debe
entenderse que no existio el cambio al sistema privado de pensiones, lo que conduce
a retrotraer las cosas al estado en que se encontraban, como si el acto juridico no
hubiese existido, como efectos ex tunc (desde siempre). Bajo ese horizonte, resulta
totalmente valido, que se disponga que las AFP privadas, trasladen a Colpensiones la
totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros, gastos de
administracion, primas de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, entre
otros, con cargo a sus propias utilidades, tal y como lo ha admitido la jurisprudencia de
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, pudiéndose traer a colacion la
sentencia CSJ SL1467-2021, en la que adoctriné:

[...] en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional
supone negarle efecto al traslado, tal situacién solo es posible bajo la ficcion 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 cambié 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 esto mismo, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que los
fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital
ahorrado, junto _con los rendimientos financieros. Asi_mismo, ha dicho gue esta
declaracién obliga las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a
devolver los gastos de administracién 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, CSJSL1688-2019, CSJ SL2877-
2020 y CSJ SL4811-2020). (Subrayadas fuera del texto original).

En similar sentido, en providencia CSJ SL1795-2017, reiterada en la CSJ

SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliaciébn 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 pensién de vejez, ya por pago de mesadas
pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en
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qgue 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.

Cabe agregar, que por via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de
pensiones, también deben devolver a Colpensiones las «primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos» (CSJ SL1055-2022,
1055-2022, entre muchas otras); como en este caso, ello no fue ordenado por el juez
de primer nivel, esta Sala de Decision, dispondra su devolucion a la Administradora de
Pensiones Colpensiones, en virtud a que a favor de esta se esta surtiendo el grado
jurisdiccional de consulta; lo anterior, teniendo en cuenta que se tratan de dineros del
sistema de seguridad social en pensiones, y que deben ser devueltos en su integridad
a la entidad que nuevamente recibe el afiliado.

Por lo tanto, se hace necesario Adicionar la sentencia de primer grado, en el
sentido de ordenar a la AFP Porvenir S.A., las cotizaciones recibidas en su integridad,
lo que incluye gastos de administracion, las primas de seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, los bonos
pensionales si los hubiere y los rendimientos con las mermas sufridas en el capital
destinado a la financiacion de la pension de vejez, mas los 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 el a quo omitié 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.

Lo anterior, no vulnera el principio constitucional de sostenibilidad financiera del
sistema, dado que, la ineficacia del traslado de régimen de la demandante implica,
como ya se dijo, la devolucion de todos los dineros por ella aportados al RAIS mas sus
rendimientos, frutos e intereses que se encuentren en la cuenta de ahorro individual
de esta de manera integra a COLPENSIONES, declaracién que trae consigo la
consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS, debiendo restituirse las
cosas a su estado original (CSJ SL 4911-2019).
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PRESCRIPCION

En cuanto a la excepcidn de prescripcion que propusieron las demandadas, esta
Sala ha manifestado reiteradamente que la accion de ineficacia del traslado entre

regimenes pensionales, asi como derechos que de ella emanen es imprescriptible

porque se trata de un estado juridico que no esté sujeto a aquel fenébmeno extintivo, a
diferencia de lo que sucede con los derechos de crédito (CSJ SL1688-2019, reiterada
en CSJ SL4360-2019).

COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de las demandadas Colpensiones y Porvenir
S.A., como quiera que sus recursos de alzada no prosperaron de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 365 del CGP.

En mérito 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 el ordinal tercero de la sentencia proferida por el
Juzgado 18 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en el sentido de CONDENAR a la
demandada AFP Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones y ésta a su vez a recibir por
parte de ella, las cotizaciones recibidas en su integridad con todos los valores que
hubieren recibido, con motivo de la afiliacion del demandante Rodrigo Antonio
Mendoza Sanchez, esto es, las cotizaciones recibidas en su integridad, lo que incluye
gastos de administracién, las primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, los bonos pensionales si
los hubiere y los rendimientos con las mermas sufridas en el capital destinado a la
financiacion de la pension de vejez, mas los 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, 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 y Porvenir S.A.
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Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de Colpensiones

y la AFP Porvenir S.A., la suma de $1.000.000, para cada una.

b

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente
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Republica de Colombia

Libenua y Orden

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

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

PROCESO ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: MARIA FERNANDA RUAN RODRIGUEZ
DEMANDADOS: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, AFP PORVENIR S.A. y SKANDIA S.A.

En Bogota D. C. a los treinta (30) dias del mes de junio de dos mil veintidos
(2022), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la
Sala de Decision, en atencién a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022
gue adopt6é como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede

a dictar la siguiente,

SENTENCIA:

ANTECEDENTES

Pretende la sefiora MARIA FERNANDA RUAN RODRIGUEZ solicita se
condene a la nulidad 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 Horizonte hoy Porvenir S.A., se condene al retorno
inmediato al sistema de prima media con prestacion definida en Colpensiones, se
condene a la AFP Old Mutual S.A., la devolucién 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 dela aseguradora junto con los rendimientos
causados, como los dispone el articulo 1746 del C.C.; se condene a Colpensiones
activar a afiliacion en el régimen de prima media con prestacion definida con el fin de
seguir cotizando como trabajadora dependiente, se condene extray ultra petita (f°11-
16).
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Como hechos fundamento de las pretensiones (f.° 6-11), sefial6 en sintesis,
que naci6 el 23 de agosto de 1963; que se afilio al sistema de seguridad social
cotizando para los riesgos de invalidez, vejez y muerte desde el 19-03-1986 hasta el
14-10-1997 a través del ISS; que fue trasladada al fondo de pensiones Horizonte y que
para ese momento se encontraba cotizando como trabajadora dependiente al servicio
de Don Vapor LTDA.; que el fondo Horizonte hoy Porvenir en su afan de capturar
afiliados, faltd por completo a su deber profesional de analizar su situacion pensional

aconsejandola de forma honesta y diligente sobre la conveniencia o no del traslado.

Puntualizé, que fue asaltada en su buena fe por parte del fondo privado al incidir
en el cambio de régimen pensional al omitirle informacion relevante que afectaba su
futuro pensional, al punto que de haberlo conocido no se hubiera cambiado de
régimen. Asi mismo, el fondo no le informé que para pensionarse con una mesada
superior al salario minimo, debia cotizar mas afios que los exigidos en el régimen de
prima media, no le dio informacion clara, completa y cierta sobre las consecuencias y
efectos futuros de abandonar el régimen pensional de prima media, que no le
suministro para el traslado inicial un calculo actuarial que le permitiera establecer la
diferencia entre el valor de la mesada pasional que obtendria en el régimen de prima
media y en el régimen de ahorro individual, que no le sefiald que el valor de la pensién
dependia de la modalidad de retiro programado y que el valor de la pension estaba
sujeto a los rendimientos de capital fluctuante por las tasas de interés del mercado, el
nivel del riesgo de inversion del portafolio del fondo privado, del alto costo de la venta
del bono pensional en el mercado secundario para una pension anticipada, entre otros.

Por ultimo, menciond que las entidades demandadas negaron su solicitud de traslado.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

Colpensiones (f° 104-125), contesto oponiéndose a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda. En cuanto a los supuestos facticos en los que estas se
fundamentan, dijo ser ciertos los numerales 1, 3, 18 y 19, los cuales tienen relacion
con fecha de nacimiento de la demandante, empresa para la cual se encontraba
trabajando y cotizando al momento del traslado, solicitud de traslado y negativa; en
cuanto a los otros hechos dijo no ser cierto el numeral 2 y no constarle los demas;
propuso como excepciones de fondo inexistencia del derecho para regresar al
régimen de prima media con prestacion definida, prescripcion, caducidad, inexistencia
de causal de nulidad, no procedencia al pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico e innominada o genérica.
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La AFP Skandia S.A. contesto (f° 136- 146), oponiéndose a las pretensiones
de la demanda. Respecto de los hechos, manifestd ser ciertos los numerales 1,16 y
17; respecto de los demas, dijo no constarle y propuso como excepciones de fondo la
de prescripcion, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la

obligacion, buena fe y genérica.

Porvenir S.A. contesto (f° 193-204), también oponiéndose a las pretensiones
de la demanda. En cuanto a los hechos, dijo ser ciertos los numerales 1, 4, 14 y 15,
no ser ciertos los numerales 5 a 13; respecto de los demas, dijo no constarle. Propuso
como excepciones de mérito prescripcion, falta de causa para pedir e inexistencia de
las obligaciones demandadas, buena fe, prescripcion de las obligaciones laborales de

tracto sucesivo, enriquecimiento sin causa e innominada genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Dieciocho Laboral del Circuito de Bogotd D.C., al que
correspondio el tramite de primera instancia, mediante fallo del 25 de noviembre de

2020, resolvio:

PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA de la afiliacion de la sefiora MARIA
FERNANDA RUAN RODRIGUEZ a la AFP PORVENIR S.A. suscrita el pasado abril
de 1998, por los motivos expuestos en esta sentencia y, en consecuencia, DECLARAR
gue para todos los efectos legales la afiliada nunca se trasladé al régimen de ahorro
individual con solidaridad y por los mismo siempre permanecio en el régimen de prima
media con prestacion definida, de acuerdo con lo motivado en este fallo.

SEGUNDO: ORDENAR a la AFP PORVENIR S.A. y AFP OLDMUTUAL S.A,,
a trasladar todos los dineros ahorrados por la demandante en su cuenta individual a la
Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones, junto con sus rendimientos
financieros y gastos de administracion, de acuerdo con lo motivado en este fallo.

TERCERO: ORDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones-
Colpensiones a recibir los dineros ahorrados por la demandante en su cuenta
individual de conformidad con lo ordenado en precedencia, de acuerdo a lo motivado
en este fallo.

CUARTO: DECLARAR NO probada la excepcién de prescripcion, relevandose
el Despacho del estudio de los deméas medios exceptivos, de acuerdo con lo motivado
en este fallo.

QUINTO: ORDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones-
Colpensiones, a reactivar la afiliacién de la demandante, asi como realizar la respectiva
correccion laboral que haya lugar, de acuerdo con lo motivado en este fallo.

Como fundamentd su decision, hizo alusién al articulo 13, literal b.) de la Ley

100 de 1993; arguyd que en cuanto a la expresion libre y voluntaria consagrada en

dicha normatividad, la jurisprudencia entiende que la misma presupone conocimiento,
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lo cual solo es posible alcanzar cuando existe plenitud y se conocen las consecuencias
de esa decision; trajo a colacion las sentencias emitidas por la CSJ Sala de Casacion
Laboral, en las que se recordd que el Decreto 663 de 1993, dispuso en su articulo 97
numeral 1°: «[...] 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 [...J», no existiendo duda que las administradoras de fondo de pensiones
desde el momento de su creacion tenian la obligacion de garantizar que la afiliacion
de los usuarios al sistema de seguridad social en pensiones debia ser libre y voluntaria,
mediante la entrega de informacién suficiente y transparente que permitiera al afiliado

elegir entre las distintas opciones del mercado la que mejor se ajustara a sus intereses.

Acotd, que en el caso de la demandante solicité su vinculacion al RAIS a traves
de Horizonte hoy Porvenir el 11 de marzo 1988; por lo tanto, dicho fondo tenia la
obligacion de brindar una informacidén objetiva, comparada y transparente sobre las
caracteristicas del régimen de prima media con prestacion definida, indicandole las
condiciones de acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales y los riesgos a través de su asesor, aspectos que no se encontraban
acreditados en el presente juicio, toda vez que la AFP Porvenir no allegd medio
probatorio alguno que diere cuenta sobre como se surtio la afiliacion de la
accionante, coligiéndose asi que Horizonte hoy Porvenir no prob6 que al momento
en que la demandante se afilié al RAIS le brindé informacion precisa y suficiente.

RECURSO DE APELACION

Porvenir S.A. interpuso recurso de apelacion en el que argumenté que la
asesoria brindada por la entidad en el momento de la escogencia de dicho régimen se
basé en lo dispuesto en el Decreto 663 de 1993, y sus posteriores modificaciones, lo
cual fue aceptado por la demandante en el interrogatorio de parte, sin que ello se
pueda analizar desde la 6ptica de un buen o mal consejo, toda vez que dicha obligacion
aparecio a través de la Ley 1328 de 2009 y Decreto 2241 de 2010; lo cual también
implicaria usurpar la voluntad de los afiliados, Unicas personas que después de
conocer las caracteristicas del régimen podrian sopesar si la escogencia de dicho

régimen resultaba adecuada o no.
De otro lado sefal6é que la demandante no solamente suscribi6 el formulario de

vinculacion con el RAIS a través de Porvenir, sino que ademas reiteré su voluntad de

permanencia en el RAIS al permanecer un tiempo considerable en el mismo adn
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cuando podia cambiarse al régimen e prima media, lo cual permite inferir que

encontraba conforme con los beneficios que venia disfrutando.

Colpensiones bas6 su inconformidad en relacion a que la demandante se
encuentra inmersa dentro de la prohibicion legal del literal e.) del articulo 2° de la Ley
797 de 2003, ademés de que la demandante aceptd que realizé el traslado de manera
voluntaria y sin presion alguna, lo cual se constata con la firma del formulario, las
cotizaciones surtidas en el RAIS y su permanencia en dicho régimen durante mas de

15 anos.

Refiri6 que la Corte Constitucional ha sefialado en mdultiples sentencias que:
«permitir el traslado cuando al afiliado le faltaren 10 afios menos para cumplir la edad
para tener derecho a la pensién de vejez obedece a la finalidad constitucional de evitar
la descapitalizacion del sistema general de pensiones y asi asegurar el pago a futuro
de las pensiones de los afiliados y reajuste econémico de las mismas». De otro lado,
sostuvo que en los casos de ineficacia no debe ser tratados de manera inmediata tal
y como lo manifesté el Magistrado Rigoberto Echeverri en su aclaracién de voto dentro
de la sentencia CSJ SL1452-2019; lo cuales deben ser analizados de manera
particular. Adicionalmente, la decision de primera instancia afecta el principio de
sostenibilidad financiera que se basa en los principios de igualdad y equidad de

quienes realmente ejercen cotizaciones al régimen de prima media.

Skandia AFP también interpuso recurso de apelacion manifestando que la
sentencia va en contra de las disposiciones de orden legal como del Decreto 3995 de
2008, donde se establece que conceptos se deben retornar al momento de un traslado
sin que se establezca los gastos de administracion, existiendo una norma expresa
frente a ello; también existen conceptos de la Superintendencia Financiera que hace
relacion a lo mismo y ello se debe a que los gastos de administracion guardan armonia
con las disposiciones de orden legal, y ese porcentaje de gastos e administracion no
se encuentra a disposicion de la entidad, ya que desde el afio 2012, a la demandante
le fueron cubiertas las contingencias de invalidez, vejez y muerte, siendo la
aseguradoras quienes ahora tienen ese dinero, por lo que de confirmarse el fallo de
primera instancia, la entidad tendria que cubrirlo con sus propios recursos lo que

generaria un perjuicio econémico

CONSIDERACIONES
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Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacion presentado por
Porvenir S.A., Skandia S.A. y Colpensiones, y el grado jurisdiccional de consulta a

favor de Colpensiones conforme al articulo 69 del CPTSS, en los puntos no apelados.

PROBLEMA JURIDICO

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 que hizo la demandante a traves de la AFP Porvenir S.A. y la AFP Skandia
S.A., es ineficaz por falta de informacion, y si como consecuencia de ello, hay lugar a
trasladar a COLPENSIONES los aportes realizados por la actora en el RAIS.

En el presente asunto no es materia de discusién que: i) la sefiora MARIA
FERNANDA RUAN RODRIGUEZ se afili6 al ISS donde aport6é desde el 19 de marzo de
1986 al 31 de marzo de 1998, un total de 254,14 semanas de cotizacion (CD f.° 103);
ii) que el 11 de marzo de 1998, se trasladé al RAIS mediante la suscripcion de un
formulario de vinculacién con Horizonte Pensiones y Cesantias hoy Porvenir S.A. (f.°
206); iii) el 30 de julio de 2012, se afilio a la AFP Skandia S.A. (f°147), entidad en la

cual se encuentra afiliada actualmente (f° 246).

INEFICACIA DEL TRASLADO

Ha sostenido la alta Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral que,
cuando el conflicto suscitado tiene como origen la omisién de informacion al afiliado
por parte de la AFP en el momento de traslado de régimen pensional debe analizarse
desde la figura juridica de la ineficacia, puesto que al transgredirse el derecho a que
el cambio de régimen pensional sea libre y voluntario, el efecto juridico previsto por el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, no es otro que el de la ineficacia de la afiliacion sin
perjuicio de que adicionalmente solicite el resarcimiento de perjuicios que considera
se le causaron (CSJ SL3871-2021, CSJ SL 3611-2021, CSJ SL3537-2021 y CSJ SL
1565 - 2022). Por consiguiente, no es necesario que se configure un vicio en su
consentimiento por error de hecho, fuerza o dolo, puesto que al tratarse de ineficacia del
traslado debe centrarse en establecer si la administradora de pensiones cumplié con su
deber de informacion en el momento que el afiliado tomo la decision de cambiarse de

sistema pensional.

Igualmente se fij6 por esa Corporacion que es a las administradoras de

pensiones a quienes les corresponde acreditar el cumplimiento del deber de
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informacion, pues exigir al afiliado una prueba del incumplimiento por parte de la AFP
al deber de informacién es un despropadsito, en la medida que la alegacion de no recibir
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar
el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion;
ademas, establecié que la documentacion soporte del traslado debe conservarse en
los archivos del fondo, dado que es esta entidad la que esté obligada a observar la
obligacion de brindar informacion y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y finalmente explicé que no era
razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacién contractual,
toda vez que las entidades financieras por su posicién en el mercado, profesionalismo,
experticia y control de la operacidn tienen una clara preeminencia respecto al afiliado
lego, a tal punto que la legislacion considera una practica abusiva la inversion de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (articulo 11, literal b),
Ley 1328 de 2009) (CSJ SL1452-2019).

Asi mismo, ha indicado la Sala de Casacion Laboral de la CSJ que el fondo privado
cumple con su deber de informacion cuando la asesoria brindada para el momento en
que el afiliado decide trasladarse contiene una informacién suficiente, transparente, cierta
y oportuna, es decir, cuando se hace una adecuada ilustracion sobre las caracteristicas,
condiciones, consecuencias, riesgos, ventajas y desventajas de la determinacion de
cambio de régimen pensional, deber que ha existido desde la creacion de las sociedades
administradoras de fondos de pensiones y cuyo cumplimiento permite que la eleccion de
cualquiera de los regimenes pensionales sea libre y voluntaria conforme lo ordena el literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 (CSJ SL755-2022, CSJ SL3349-2021 y CSJ
SL1565 - 2022).

En ese sentido, preciso dicha Corporacion que no puede arglirse que «existe
una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aguella 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, CSJ SL1467-2021). Igualmente, resaltdé que el
Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP
desde su creacion, prescribié 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»,

haciendo alusion a la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto
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Organico del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones», en la cual se recalca en
su articulo 21, ese deber preexistente de informacién a cargo de las AFP, en el sentido
gue la informacion suministrada tenia como propdésito no solo evaluar las mejores

opciones del mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».

Concluyé la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral 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.

Sobre el particular, cabe traer a colacion, lo dicho en la sentencia CSJ SL4025-

2021, en la que se expuso:

Esta Corte desde hace varios afios, ha puntualizado, que la informacion que se ha de
proporcionar al afiliado (a), debe efectuarse bajo la 6ptica de que quien la brinda sabe de
su importancia y valor, a fin de orientar a este en aquellos aspectos que pueden acarrear
consecuencias mayusculas, como es el caso del cambio de régimen, evento en el que la
administradora tiene el deber del buen consejo, de ilustracién suficiente, dandole a conocer
las diferentes alternativas, lo que en todo caso, va mas alla de una simple informacién o
diligenciamiento de un formulario de vinculacién o traslado, aspectos que precisamente
son de los que se duele el demandante, no acontecieron en su caso.

Asi las cosas, en cuanto al deber de informacion exigible a las AFP, se ha
considerado que desde que se implement6 el Sistema Integral de Seguridad Social en
pensiones y se concibio la existencia de las AFP, se establecié en cabeza de estas el
deber de ilustrar a sus potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, acerca de
las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que
pudieran tomar decisiones informadas (CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ
SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-
2019, CSJ SL4360-2019, CSJ 2611-2020, CSJ SL4806-2020, entre otras).

Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambid para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacion
necesaria (1993-2009), al de asesoria y buen consejo (2009-2014), y finalmente al de
doble asesoria (2014- en adelante). Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad,
por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo
con el momento histodrico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde
un inicio ha existido (sentencia CSJ SL4062-2021).
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Asi, para la fecha en la que la accionante se trasladé al régimen de ahorro
individual con solidaridad — el 11 de marzo de 1998-, la obligacion de la AFP se
enmarcaba en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacion suficiente y
transparente que le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcién que mejor se
ajustara a sus intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme
al literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97
numeral 1.° del Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley
795 de 2003-, lo cual implicaba la ilustracion de las caracteristicas, condiciones,

acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales.

La AFP Porvenir aporto al expediente el formulario de solicitud de afiliacion y
traslado suscrito ell1 de marzo de 1998, del cual solo se advierte la fecha de su
diligenciamiento, los datos personales y laborales de la accionante, de modo que
Unicamente da cuenta de una exigencia requerida para el ingreso de un afiliado con la
férmula pre-impresa en la casilla destinada a la firma, sin que del mismo pueda
concluirse que la AFP cumplié con el deber de suministrar a la afiliada una ilustracion
suficiente, completa, clara, comprensible y oportuna sobre las implicaciones de
abandonar el esquema de prima media con prestacion definida y sus posibles

consecuencias futuras, lo cual tampoco demostré la AFP Skandia.

Ademas, se pone de presente que la Corte Suprema de Justicia también ha
sefialado que no basta con la suscripcién del formulario de afiliacion, para darle plena
validez al traslado, porque la «/...] firma del formulario, al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «la afiliacion se
hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u otro tipo de
leyendas de este tipo 0 aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber de
informacién. A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado» (CSJ SL1688-2019,
reiterada en la CSJ SL1741-2021, donde se rememoran las sentencias CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL19447-2017).

En lo que respecta a los gastos de administracion, las primas de los seguros

previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas emolumentos ordenados

devolver por parte de los fondos de pensiones privados, cabe resefiar que la figura
juridica de la ineficacia del traslado, supone que el mismo nunca ocurrio; es decir, debe
entenderse que no existio el cambio al sistema privado de pensiones, lo que conduce
a retrotraer las cosas al estado en que se encontraban, como si el acto juridico no
hubiese existido, como efectos ex tunc (desde siempre). Bajo ese horizonte, resulta
totalmente valido, que se disponga que las AFP privadas, trasladen a Colpensiones la

totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros, gastos de
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administracion, primas de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, entre
otros, con cargo a sus propias utilidades, tal y como lo ha admitido la jurisprudencia de
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, pudiéndose traer a colacion la
sentencia CSJ SL1467-2021, en la que adoctriné:

[...] en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional
supone negarle efecto al traslado, tal situacion solo es posible bajo la ficcion 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 cambid 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.

Por esto mismo, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que los
fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital
ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi_mismo, ha dicho que esta
declaracién obliga las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a
devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades,
pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al
régimen de prima media con prestacién definida administrado por Colpensiones (CSJ
SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSJ SL2877-
2020 y CSJ SL4811-2020). (Subrayadas fuera del texto original).

En similar sentido, en providencia CSJ SL1795-2017, reiterada en la CSJ

SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

“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 financiacién de la pensién de vejez, ya por pago de mesadas
pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracién 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.

De otra parte, tampoco podria sostenerse que al haber realizado el afiliado
traslados horizontales de un fondo de pensiones a otro, dentro del mismo régimen -
actos de relacionamiento-, es porque conocia a cabalidad las caracteristicas del RAIS
y demuestra su voluntad de permanecer en él, toda vez que lo que se debe verificar
en estos eventos, es si al momento de surtirse el cambio inicial de régimen pensional
de prima media al RAIS, al asegurado le fue dada la informacién suficiente para tomar
la decision de traslado, pues si ello no ocurrio, los actos posteriores no conducen a
convalidar tal irregularidad. Asi se ha dicho por la Sala de Casacion de la Corte
Suprema de Justicia, entre otras, en la sentencia CSJ SL1055-2022, que en lo
pertinente dijo:
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Precisamente en este punto la Corte advierte que la opositora Old Mutual
S.A. sugiere que la afiliacion entre regimenes privados es un acto de
relacionamiento que implica su voluntad de permanecer al RAIS. Si bien el
Tribunal no acudié expresamente a este argumento, lo cierto es que destaco
gue el afiliado tuvo la oportunidad de trasladarse en el periodo de gracia que
establecio la Ley 797 de 2003 para retornar a Colpensiones y no lo hizo, lo que
a su juicio ratificaba su voluntad de continuar en el RAIS.

Pues bien, como se explicé en las sentencias CSJ SL5686-2021 y
SL5688-2021, los argumentos de esta indole son inadmisibles pues
desatienden que el eje central de estas discusiones esta en determinar si al
momento del traslado de prima media al RAIS la persona cont6 con informacion
suficiente para tomar esa decision. En este sentido, los actos u omisiones
posteriores del afiliado, bien sea porque se traslado entre fondos privados
0 no retorn6 a prima media en las oportunidades legales previstas, no
pueden validar el desacato legal que genera la ineficacia del acto juridico
del traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores dejan
intactos los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el
cual no puede sanearse como la nulidad. (Negrillas fuera del texto original).

De modo que no es dable siquiera sugerir que los posteriores
traslados entre administradoras pueden configurar un acto de
relacionamiento capaz de ratificar la voluntad de permanencia en ellas,
como se infiere de las decisiones de la Sala de Descongestién de esta
Corte CSJ SL249-2022 y SL259-2022. Notese que, conforme la perspectiva
explicada, esa voluntad de permanencia en el RAIS es inane dado que no
desvirtia el incumplimiento del deber de informacion y ademas ubica la
discusion en actuaciones que estarian respaldadas en un acto juridico
ineficaz, esto es, el del traslado inicial. (Negrillas fuera del texto original).

Justamente lo anterior explica que la acciébn para demandar estos
asuntos no sea la de nulidad -como también lo sugieren de forma equivocada
aquellas providencias- sino la de ineficacia, en la cual, se reitera, lo relevante
es determinar, sin mas agregados, si la persona al momento de suscribir el acto
de traslado de régimen pensional ha sido debidamente informada sobre las
ventajas, desventajas y consecuencias de su traslado y permanencia en el
RAIS.

Por tanto, nuevamente se enfatiza que este es el precedente vigente y
en vigor de la Sala de Casacion Laboral de esta Corte, y recoge cualquier otro
gue le sea contrario, en especial el condensado en aquellas providencias.

Bajo el anterior contexto, resulta claro que las administradoras de pensiones,
no cumplieron con el deber de informacion suficiente, clara, comprensible y oportuna
sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las consecuencias que
implicaba el retirarse del RPM al que se encontraba afiliada, carga probatoria que a
ellas les correspondia como se tiene adoctrinado por nuestro maximo 6rgano de cierre
(CSJ SL1565-2022, CSJ SL1055-2022,CSJ, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019,
CSJ SL1689-2019, CSJ SL4426-2019, CSJ SL4806-2020 y CSJ SL4062-2021); en

consecuencia, como ello no se acreditd, conduce a que el traslado se torne ineficaz,
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como acertadamente lo concluyd el juez de primer grado, por lo que habrd de

confirmarse su decision en lo relativo a este punto.

Cabe agregar, que por via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de
pensiones, también deben devolver a Colpensiones las «primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos» (CSJ SL1055-2022,
1055-2022, entre muchas otras); como en este caso, ello no fue ordenado por el juez
de primer nivel, esta Sala de Decision, dispondra su devoluciéon a la Administradora de
Pensiones Colpensiones, en virtud a que a favor de esta se esta surtiendo el grado
jurisdiccional de consulta; lo anterior, teniendo en cuenta que se tratan de dineros del
sistema de seguridad social en pensiones, y que deben ser devueltos en su integridad

a la entidad que nuevamente recibe el afiliado.

Por lo tanto, se hace necesario Adicionar la sentencia de primer grado, en el
sentido de ordenar tanto a la AFP Porvenir S.A. como Skandia S.A., durante la
permeancia de la actora en cada una de ellas el traslado a COLPENSIONES y ésta a
su vez a recibir por parte de ellas, las cotizaciones recibidas en su integridad, lo que
incluye gastos de administracion, las primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, los bonos pensionales si
los hubiere y los rendimientos con las mermas sufridas en el capital destinado a la
financiacion de la pension de vejez, mas los frutos e intereses como lo dispone el
articulo 1746 del C.C., y demdas rubros que posea la accionante en su cuenta de ahorro
individual, toda vez que el a quo omitié 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 de la demandante y con ellos es claro, que habra de financiarse las

prestaciones a que haya lugar por parte de Colpensiones.

Lo anterior, no vulnera el principio constitucional de sostenibilidad financiera del
sistema, dado que, la ineficacia del traslado de régimen de la demandante implica,
como ya se dijo, la devolucién de todos los dineros por ella aportados al RAIS mas sus
rendimientos, frutos e intereses que se encuentren en la cuenta de ahorro individual
de esta de manera integra a COLPENSIONES, declaracién que trae consigo la
consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS, debiendo restituirse las
cosas a su estado original (CSJ SL 4911-2019).

PRESCRIPCION
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En cuanto a la excepcién de prescripcién que propusieron las demandadas, esta
Sala ha manifestado reiteradamente que la accion de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales, asi como derechos que de ella emanen es imprescriptible
porque se trata de un estado juridico que no esté sujeto a aquel fenébmeno extintivo, a
diferencia de lo que sucede con los derechos de crédito (CSJ SL1688-2019, reiterada
en CSJ SL4360-2019).

COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de las demandadas Colpensiones, Porvenir
S.A. y Skandia S.A. como quiera que sus recursos de alzada no prosperaron de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 365 del CGP.

En mérito 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 los ordinales segundo de la sentencia proferida por el
Juzgado 18 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en el sentido de CONDENAR a las
demandadas AFP Porvenir S.A. y Skandia S.A. a trasladar a Colpensiones y ésta a su
vez a recibir por parte de ellas, las cotizaciones recibidas en su integridad, todos los
valores que hubieren recibido, con motivo de la afiliacion de la demandante Maria
Fernanda Ruan Rodriguez, esto es, las cotizaciones recibidas en su integridad, lo que
incluye gastos de administracion, las primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, los bonos pensionales si
los hubiere y los rendimientos con las mermas sufridas en el capital destinado a la
financiacion de la pension de vejez, mas los 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, Porvenir S.A.
y Skandia S.A.
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Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de Colpensiones,
AFP Porvenir S.A., Colpensiones y AFP Skandia S.A., en la suma de $1.000.000, para

cada una.

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente
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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. EDGAR RENDON LONDONO

PROCESO ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: JAIRO SANDOVAL MUNOZ
DEMANDADOS: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, AFP COLFONDOS Y AFP PROTECCION S.A.

En Bogota D. C. a los treinta (30) dias del mes de junio de dos mil veintidés
(2022), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la
Sala de Decisién, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022
que adopté como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede
a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende el sefior JAIRO SANDOVAL MUNOZ, se declare la nulidad del
traslado al régimen de ahorro individual administrado por Proteccion S.A.; se condene
a Proteccion S.A. a trasladar los aportes realizados por €l a Colpensiones con los
rendimientos generados; se condene a Colpensiones a aceptar el traslado y recibir

los aportes pensionales realizados y en costas a las demandadas. (f°41).

Como hechos fundamento de las pretensiones (f.° 47-48), sefialo en sintesis
gue naci6 el 5 de octubre de 1957; que efectud aportes al ISS desde el 28 de marzo
de 1983 hasta el 31 de diciembre de 1995; que el 28 de septiembre de 1995 realizé el
traslado del ISS a Colfondos, y después a Pensiones y Cesantias Santander hoy
Proteccion S.A. el 28 de febrero de 2008.

Indicd, que ni durante el traslado de régimen, ni después, la demandada le
informo sobre las desventajas del traslado, como tampoco le advirtié que el valor de la

pension seria inferior al que recibiria de Colpensiones; que el fondo privado no le
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entregd una proyeccion que le permitiera contar con la informacion completa sobre el
valor de la mesada; ademas menciond que fue engafiado al momento del traslado
tanto por lo que afirmé el asesor como por los silencios que guardd, ya que no se le
dieron a conocer las condiciones en las quedaria reconocida su pension, ni tampoco

el capital que debia ahorrar para obtener el derecho pensional.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

Colpensiones contestd (f.° 59-69), oponiéndose a las pretensiones de la
demanda. En cuanto a los supuestos facticos en los que estas se fundamentan, acepto
el pago de aportes por concepto de pension al ISS, el traslado del ISS a las AFP
Colfondos y Proteccién S.A., asi como la fecha de nacimiento de la demandante;
Frente a los demas hechos, dijo no constarle. Propuso como excepciones de fondo
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.

La AFP Proteccion S.A. contest6 (f.° 79-86), oponiéndose a las pretensiones
de la demanda. Respecto de los hechos, aceptd la fecha de traslado al RAIS con
Colfondos y su posterior traslado a Proteccién y los aportes realizados a las AFP
conforme a la historia laboral; sefial6 no ser ciertos los numerales 4 a 9 y no constarle
los demas. Propuso como excepciones de fondo validez de la afiliacion al RAIS con
Proteccion, buena fe, inexistencia del vicio del consentimiento por error de derecho,

prescripcion e innominada o genérica.

La AFP Colfondos S.A. contest6 (f.°117-118), allanandose a todas y cada

una de las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, dijo no constarle.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Dieciséis Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del
1° de diciembre de 2020 (CD —f.° 141), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA del traslado al régimen de ahorro individual
con solidaridad que llevd a cabo el demandante JAIRO SANDOVAL MUNOZ
identificado con la cédula de ciudadania No. 1.476.895, el dia 28 de septiembre de
1995 al FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS COLFONDOS, esto en razén a la
omision al deber de informacion, lo cual conlleva a que asi mismo sea ineficaz el
traslado horizontal que se efectud entre fondos privados de pensiones y que realizara
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el demandante el dia 19 de febrero del afio 2008 con destino a la AFP PROTECCION
S.A., quien es el actual fondo administrador de pensiones del demandante.

SEGUNDO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION -S.A, trasladar la totalidad de los recursos de la cuenta de
ahorro individual del demandante con destino a la ADMNISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES-COLPENSIONES, lo que debe incluir la totalidad de los créditos e
intereses que esos recursos hayan producido, sumas adicionales de la aseguradora,
bonos pensionales, y en general todos los valores que se hayan recibido por motivo de
las cotizaciones efectuada en favor del demandante.

TERCERO: CONDENAR a la ADMNISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES a recepcionar la totalidad de los recursos de la cuenta de ahorro
individual del demandante conforme se condené en el numeral segundo que antecede,
y a reactivar su historia laboral de cotizaciones en el régimen de prima media con
prestacion definida, el cual se declara que es el Unico al que validamente se ha
encontrado afiliado el actor.

CUARTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por el extremo
demandado.

QUINTO: CONDENAR en costas de la instancia a la parte demandada, practiquese
por secretaria incluyendo el monto de MEDIO (1/2) SMLMV a cargo de PROTECCION
S.A.,y de UN CUARTO (1/4) DE SMLMYV a cargo de COLPENSIONES, como valor de
las agencias en derecho, sin condena en costas a cargo de COLFONDOS S.A.

Como fundamenté su decisién, indicé que de conformidad con los principios
de autonomia vy libertad, los ciudadanos en la realizacion de los negocios y actos
juridicos que celebren estan revestidos de esos principios y derechos, es decir, que su
consentimiento sea libre y voluntario exentos de vicios en el momento en que realicen
sus actos y negocios juridicos; sostuvo que de conformidad con la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral el deber de informacion esta en
cabeza de las AFP cuando se trata del traslado de régimen pensional, lo cual se
impuso desde el mismo nacimiento de los fondos de pensiones privados; asi mismo,
tienen la carga de la prueba para demostrar que cumplieron a cabalidad con el deber
de informacién, que se centra una informacién suficiente, clara, veridica y
comprensible respecto de las caracteristicas de los regimenes pensionales, como

también tienen el deber de informar sobre las consecuencias del traslado.

Agregd, que la Corte Suprema de Justicia tiene por sentado, que no se requiere
que las personas tengan un derecho adquirido en el régimen de transicion, para que
pudiera predicarse a favor de ellas ese deber de informacion; que no es suficiente la
firma del formulario de afiliaciéon para que se entienda que con ello se satisface las
exigencias mencionadas; que la sola firma del formulario no demuestra que se conto

con un consentimiento informado.
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Arguy0, que verificadas las pruebas recaudadas se tenia que Colfondos no
habia aportado prueba que demostrara que brindé una informacion necesaria al
momento del traslado, ademas de que manifestd que suscribié el formulario, pero que
no cuenta con el mismo y se allané las pretensiones de la demanda, allanamiento que
no habia sido aceptado por el juzgado; pero que no podia dejarse de considerar,
concluyendo con ello que debia declararse la ineficacia.

RECURSO DE APELACION

Colpensiones interpuso recurso de apelacion, el cual se fundamentd
inicialmente en la condena en costas. Asi mismo, solicito se adicionara la sentencia en
el sentido de condenar a la demandada Colfondos a devolucién de los gastos de
administracion durante la permanencia de la demandante en dicho fondo en virtud de

lo dispuesto por la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral.

La parte actora una vez interpuesto el recurso por parte de Colpensiones,
desistié de la condena en costas, solicitud que fue aceptada por el Juez; sin embargo,
Colpensiones se mantuvo en su recurso respecto de la devolucion de aportes por parte

de Colfondos.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacién presentado por
Colpensiones; y el grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones, de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 69 del CPTSS.

PROBLEMA JURIDICO

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 que hizo la demandante a través de la AFP Colfondos S.A. y posteriormente
a la AFP Porvenir S.A., es ineficaz por falta de informacion, y si como consecuencia
de ello, hay lugar a trasladar a Colpensiones los aportes realizados por el actor en el
RAIS.

En el presente asunto no es materia de discusion que: i) el sefior Jairo Sandoval

Mufioz se afilié al ISS donde aporté desde el 28 de marzo de 1983 al 30 de septiembre
de 1995 la suma de 502,29 semanas (f.° 108 CD); ii) que el 28 de septiembre de 1995
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se traslado al RAIS conforme lo acept6 Colfondos en la escrito de contestacion (f.° 117
v/to); y iii) que el 19 de febrero de 2008 se traslad6 a la AFP Pensiones y Cesantias
Santander hoy Proteccion S.A. (f°88), entidad en la que se encuentra afiliada

actualmente.

INEFICACIA DEL TRASLADO

Ha sostenido la alta Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral que,
cuando el conflicto suscitado tiene como origen la omisidon de informacion al afiliado
por parte de la AFP en el momento de traslado de régimen pensional debe analizarse
desde la figura juridica de la ineficacia, puesto que al transgredirse el derecho a que
el cambio de régimen pensional sea libre y voluntario, el efecto juridico previsto por el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, no es otro que el de la ineficacia de la afiliacion sin
perjuicio de que adicionalmente solicite el resarcimiento de perjuicios que considera
se le causaron (CSJ SL3871-2021, CSJ SL 3611-2021, CSJ SL3537-2021 y CSJ SL
1565 - 2022). Por consiguiente, no es necesario que se configure un vicio en su
consentimiento por error de hecho, fuerza o dolo, puesto que al tratarse de ineficacia del
traslado debe centrarse en establecer si la administradora de pensiones cumplié con su
deber de informacién en el momento que el afiliado tomd la decisiébn de cambiarse de

sistema pensional.

Igualmente, se fij6 por esa Corporacion que es a las administradoras de
pensiones a quienes les corresponde acreditar el cumplimiento del deber de
informacion, pues exigir al afiliado una prueba del incumplimiento por parte de la AFP
al deber de informacion es un despropésito, en la medida que la alegacién de no recibir
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar
el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion;
ademas, establecié que la documentaciéon soporte del traslado debe conservarse en
los archivos del fondo, dado que es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacion de brindar informacion y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y finalmente explicé que no era
razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual,
toda vez que las entidades financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo,
experticia y control de la operacion tienen una clara preeminencia respecto al afiliado
lego, a tal punto que la legislacion considera una practica abusiva la inversion de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (articulo 11, literal b),
Ley 1328 de 2009) (CSJ SL1452-2019).
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Asi mismo, ha indicado la Sala de Casacion Laboral de la CSJ que el fondo privado
cumple con su deber de informacion cuando la asesoria brindada para el momento en
gue el afiliado decide trasladarse contiene una informacion suficiente, transparente, cierta
y oportuna, es decir, cuando se hace una adecuada ilustracion sobre las caracteristicas,
condiciones, consecuencias, riesgos, ventajas y desventajas de la determinacién de
cambio de régimen pensional, deber que ha existido desde la creacién de las sociedades
administradoras de fondos de pensiones y cuyo cumplimiento permite que la eleccion de
cualquiera de los regimenes pensionales sea libre y voluntaria conforme lo ordena el literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 (CSJ SL755-2022, CSJ SL3349-2021 y CSJ
SL1565 - 2022).

En ese sentido, precisé dicha Corporacion que no puede arglirse que «existe
una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aguella 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, CSJ SL1467-2021). Igualmente, resaltdé que el
Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP
desde su creacion, prescribié en el numeral 1.° del articulo 97, la obligacién 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»,
haciendo alusién a la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto
Organico del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones», en la cual se recalca en
su articulo 21, ese deber preexistente de informacion a cargo de las AFP, en el sentido
que la informacion suministrada tenia como propdésito no solo evaluar las mejores

opciones del mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».

Concluyd la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral 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

sSus intereses.

Sobre el particular, cabe traer a colacion, lo dicho en la sentencia CSJ SL4025-

2021, en la que se expuso:
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Esta Corte desde hace varios afios, ha puntualizado, que la informacion que se ha de
proporcionar al afiliado (a), debe efectuarse bajo la dptica de que quien la brinda sabe de
su importancia y valor, a fin de orientar a este en aquellos aspectos que pueden acarrear
consecuencias mayusculas, como es el caso del cambio de régimen, evento en el que la
administradora tiene el deber del buen consejo, de ilustracion suficiente, dandole a conocer
las diferentes alternativas, lo que en todo caso, va mas alla de una simple informacién o
diligenciamiento de un formulario de vinculacion o traslado, aspectos que precisamente
son de los que se duele el demandante, no acontecieron en su caso.

Asi las cosas, en cuanto al deber de informacion exigible a las AFP, se ha
considerado que desde que se implemento el Sistema Integral de Seguridad Social en
pensiones y se concibio la existencia de las AFP, se establecié en cabeza de estas el
deber de ilustrar a sus potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, acerca de
las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que
pudieran tomar decisiones informadas (CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ
SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-
2019, CSJ SL4360-2019, CSJ 2611-2020, CSJ SL4806-2020, entre otras).

Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambi6 para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacién
necesaria (1993-2009), al de asesoria y buen consejo (2009-2014), y finalmente al de
doble asesoria (2014- en adelante). Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad,
por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo
con el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde
un inicio ha existido (sentencia CSJ SL4062-2021).

Asi, para la fecha en la que el accionante se trasladd al régimen de ahorro
individual con solidaridad —28 de septiembre de 1995-, la obligacion de la AFP se
enmarcaba en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacion suficiente y
transparente que le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcién que mejor se
ajustara a sus intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme
al literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97
numeral 1.° del Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley
795 de 2003-, lo cual implicaba la ilustracion de las caracteristicas, condiciones,

acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales.

Conforme lo anterior, la AFP Porvenir que fue la que propicio el acto del traslado
de régimen pensional tenia el deber de asesoria e informacién suficiente y
transparente, pues desde la creacion del sistema el legislador previo el derecho de
toda persona a elegir libre y voluntariamente el régimen pensional, lo cual no puede

desconocerse, atentarse o impedirse en cualquier forma, so pena de las sanciones de
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que trata el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 y que la afiliacion quede sin efecto, esto
es, que se produzca su ineficacia, lo que ocurre justamente cuando la AFP omite su
deber de informacion, tal y como lo ha sefialado la Corte (CSJ SL4360-2019).

Ahora bien, no se cuenta con el formulario de afiliacion inicial al RAIS, el cual
se suscribié con la AFP Colfondos, ademas de haberse allanado a las pretensiones de
la demanda, lo cual conlleva a determinar que efectivamente no se cumplié con ese
deber de informacion necesaria para el traslado de régimen. De otro lado, en el
expediente obra el formulario de solicitud de traslado con la AFP Pensiones y
Cesantias Santander hoy Proteccién S.A. de fecha 19 de febrero de 2008, de él solo
se advierte la fecha de su diligenciamiento, los datos personales y laborales del
accionante, de modo que Unicamente da cuenta de una exigencia requerida para el
ingreso de un afiliado con la formula pre-impresa en la casilla destinada a la firma, sin
que del mismo pueda concluirse que la AFP Proteccion cumplié con el deber de
suministrar al afiliado una ilustracién suficiente, completa, clara, comprensible y
oportuna sobre las implicaciones de abandonar el esquema de prima media con

prestacion definida y sus posibles consecuencias futuras.

Ademas, se pone de presente que la Corte Suprema de Justicia también ha
sefalado que no basta con la suscripcion del formulario de afiliacion, para darle plena
validez al traslado, porque la «/[...] firma del formulario, al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «la afiliacion se
hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u otro tipo de
leyendas de este tipo 0 aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber de
informacion. A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado» (CSJ SL1688-2019,
reiterada en la CSJ SL1741-2021, donde se rememoran las sentencias CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL19447-2017).

En este sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque
se traslado entre fondos privados, como en el sub lite que el actor pasé de Colfondos
a Proteccion, no pueden validar el desacato legal que genera la ineficacia del acto
juridico del traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores dejan intactos
los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el cual no puede

sanearse como la nulidad.
En consonancia con lo antes sefialado, debe resaltar la Sala que, desde la

sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, se ha sostenido que, una vez acreditada

la ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual, el acto juridico no se torna en
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eficaz por los cambios que los afiliados hagan entre administradoras privadas o porque
no hayan expresado inconformidad alguna con el sistema habiendo permanecido en
el mismo, lo que ha sido reiterado entre otras en las providencias CSJ SL2877-2020,
CSJ SL1942-2021, CSJ SL1949-2021 y CSJ SL1623-2022.

Tampoco podria sostenerse que al haber realizado el afiliado traslados
horizontales de un fondo de pensiones a otro, dentro del mismo régimen —actos de
relacionamiento-, es porque conocia a cabalidad las caracteristicas del RAIS y
demuestra su voluntad de permanecer en él, toda vez que lo que se debe verificar en
estos eventos, es si al momento de surtirse el cambio inicial de régimen pensional de
prima media al RAIS, al asegurado le fue dada la informacién suficiente para tomar la
decision de traslado, pues si ello no ocurrid, los actos posteriores no conducen a
convalidar tal irregularidad. Asi se ha dicho por la Sala de Casacion de la Corte
Suprema de Justicia, entre otras, en la sentencia CSJ SL1055-2022, que en lo

pertinente dijo:

Precisamente en este punto la Corte advierte que la opositora Old Mutual S.A. sugiere
gue la afiliacion entre regimenes privados es un acto de relacionamiento que implica
su voluntad de permanecer al RAIS. Si bien el Tribunal no acudi6é expresamente a este
argumento, lo cierto es que destacé que el afiliado tuvo la oportunidad de trasladarse
en el periodo de gracia que estableci6 la Ley 797 de 2003 para retornar a Colpensiones
y no lo hizo, lo que a su juicio ratificaba su voluntad de continuar en el RAIS.

Pues bien, como se explicé en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-2021, los
argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden que el eje central de
estas discusiones esta en determinar si al momento del traslado de prima media al
RAIS la persona cont6é con informacion suficiente para tomar esa decision. En este
sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque se
traslado6 entre fondos privados o no retorné a prima media en las oportunidades
legales previstas, no pueden validar el desacato legal que generalaineficacia del
acto juridico del traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores
dejan intactos los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el
cual no puede sanearse como la nulidad. (Negrillas fuera del texto original).

De modo que no es dable siquiera sugerir que los posteriores traslados entre
administradoras pueden configurar un acto de relacionamiento capaz de ratificar
la voluntad de permanencia en ellas, como se infiere de las decisiones de la Sala
de Descongestion de esta Corte CSJ SL249-2022 y SL259-2022. Notese que,
conforme la perspectiva explicada, esa voluntad de permanencia en el RAIS es
inane dado que no desvirtia el incumplimiento del deber de informacién y
ademd@s ubica la discusién en actuaciones que estarian respaldadas en un acto
juridico ineficaz, esto es, el del traslado inicial. (Negrillas fuera del texto original).

Justamente lo anterior explica que la accién para demandar estos asuntos no sea la de
nulidad -como también lo sugieren de forma equivocada aquellas providencias- sino la
de ineficacia, en la cual, se reitera, lo relevante es determinar, sin mas agregados, si la
persona al momento de suscribir el acto de traslado de régimen pensional ha sido
debidamente informada sobre las ventajas, desventajas y consecuencias de su
traslado y permanencia en el RAIS.
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Por tanto, nuevamente se enfatiza que este es el precedente vigente y en vigor de la
Sala de Casacién Laboral de esta Corte, y recoge cualquier otro que le sea contrario,
en especial el condensado en aquellas providencias.

Bajo el anterior contexto, resulta claro que las administradoras de pensiones,
no cumplieron con el deber de informacion suficiente, clara, comprensible y oportuna
sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las consecuencias que
implicaba el retirarse del RPM al que se encontraba afiliado, carga probatoria que a
ellas les correspondia como se tiene adoctrinado por nuestro maximo érgano de cierre
(CSJ SL1565-2022, CSJ SL1055-2022,CSJ, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019,
CSJ SL1689-2019, CSJ SL4426-2019, CSJ SL4806-2020 y CSJ SL4062-2021); en
consecuencia, como ello no se acreditd, conduce a que el traslado se torne ineficaz,
como acertadamente lo concluyé el juez de primer grado, por lo que habra de

confirmarse su decisién en lo relativo a este punto.

Enlo que respecta a los gastos de administracion, las primas de los sequros

previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas emolumentos ordenados

devolver por parte de los fondos de pensiones privados, cabe resefiar que la figura
juridica de la ineficacia del traslado, supone que el mismo nunca ocurrié; es decir, debe
entenderse que no existio el cambio al sistema privado de pensiones, lo que conduce
a retrotraer las cosas al estado en que se encontraban, como si el acto juridico no
hubiese existido, como efectos ex tunc (desde siempre). Bajo ese horizonte, resulta
totalmente valido, que se disponga que las AFP privadas, trasladen a Colpensiones la
totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros, gastos de
administracion, primas de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, entre
otros, con cargo a sus propias utilidades, tal y como lo ha admitido la jurisprudencia de
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, pudiéndose traer a colacion la
sentencia CSJ SL1467-2021, en la que adoctrino:

[...] en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacion solo es posible bajo la ficcion 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 cambié 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.

Por esto mismo, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que los fondos
privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado,
junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracién obliga
las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracién_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, CSJSL1688-2019, CSJ SL2877-2020 y CSJ
SL4811-2020). (Subrayadas fuera del texto original).
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En similar sentido, en providencia CSJ SL1795-2017, reiterada en la CSJ

SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliaciébn 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
qgue 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.

Cabe agregar, que por via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de
pensiones, también deben devolver a Colpensiones las «primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos» (CSJ SL1055-2022,
1055-2022, entre muchas otras); como en este caso, ello no fue ordenado por el juez
de primer nivel, esta Sala de Decision, dispondra su devolucién a la Administradora de
Pensiones Colpensiones, en virtud a que a favor de esta se esta surtiendo el grado
jurisdiccional de consulta; lo anterior, teniendo en cuenta que se tratan de dineros del
sistema de seguridad social en pensiones, y que deben ser devueltos en su integridad

a la entidad que nuevamente recibe el afiliado.

Por lo tanto, se hace necesario adicionar y modificar la sentencia de primer
grado, en el sentido de ordenar a la AFPS Colfondos y Proteccion S.A., el traslado a
Colpensiones y ésta a su vez a recibir por parte de aquellas, las cotizaciones recibidas
en su integridad, lo que incluye gastos de administracion, las primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia
de pension minima debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, los
bonos pensionales si los hubiere y los rendimientos con las mermas sufridas en el
capital destinado a la financiacién de la pensién de vejez, mas los 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 el a quo omitié 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

En cuanto a la excepcidn de prescripcion que propusieron las demandadas, esta
Sala ha manifestado reiteradamente que la accion de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales es imprescriptible porque se trata de un estado juridico que no
esta sujeto a aquel fendbmeno extintivo, a diferencia de lo que sucede con los derechos
de crédito (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ SL4360-2019).

Frente a las demas excepciones propuestas por la parte pasiva, se declararan no
probadas como quiera que la ineficacia del traslado salié avante.

COSTAS

Sin condena en costas como quiera que la parte actora desistié de las mismas.

En mérito 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 numeral segundo de la sentencia
proferida por el Juzgado 16 Laboral del Circuito de Bogota D.C., Unicamente en el
sentido de CONDENAR:

- A la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS
COLFONDOS S.A., a trasladar a COLPENSIONES y esta a su vez a recibir por
parte de aquella, los gastos de administracion, las primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de
garantia de pension minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios
recursos, durante el tiempo en que el demandante estuvo afiliado a esa
administradora. Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan
aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que

los justifiquen.

- Ala AFP PROTECCION S.A, a trasladar a COLPENSIONES y esta a su vez a

recibir por parte de aquella, los gastos de administracion, las primas de seguros
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previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de
garantia de pension minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios
recursos, durante el tiempo en que el demandante estuvo afiliado a esa
administradora. Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan
aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que

los justifiquen.
SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada.
TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

#7

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente

En uso de permiso
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada.

P

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
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. EDGAR RENDON LONDONO

PROCESO ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: MONICA PATRICIA CHAPARRO MOLINA
DEMANDADOS: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, AFP PORVENIR S.A. Y AFP COLFONDOS

En Bogota D. C. a los treinta (30) dias del mes de junio de dos mil veintidés
(2022), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la
Sala de Decisién, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022
que adopté como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede
a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora MONICA PATRICIA CHAPARRO MOLINA, se declare
la nulidad absoluta del acto de afiliacion ilegalmente registrado, por medio del cual se
trasladé al régimen de prima media con prestacion definida que administra
Colpensiones al Régimen de ahorro individual con solidaridad que administra la AFP
Colfondos; que para todos los efectos legales nunca estuvo afiliada al RAIS, se declare
que debe quedar afiliada al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por Colpensiones. En consecuencia, se condene a Colpensiones a
aceptar el traslado de régimen pensional que fue radicado formalmente a dicha entidad
el 14 de febrero de 2018; se condene a Colfondos S.A. trasladar a Colpensiones todos
los valores que hubiese recibido en la cuenta de ahorro individual como cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses como lo dispone el articulo 1746 del Cddigo Civil; esto es, con los
rendimientos que se hubieren causado; al pago de una indemnizacién econémica por
los perjuicios materiales y morales causados en cuantia del valor de una mesada

pensional a que se le debe otorgara en el régimen de prima media desde el
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cumplimiento de los requisitos; es decir, desde el 16 de mayo de 2018, fecha en que
cumple 57 aflos de edad y hasta cuando se acepte el traslado de manera definitiva; se
condene al pago de costas y agencias en derecho y se haga uso de las facultades

ultra y extra petita (f°2-3).

Como hechos fundamento de las pretensiones (f.° 3-7), sefial6 en sintesis,
que se trasladé del régimen de prima media con prestacion definida administrado en
su momento por el ISS al RAIS administrado por Colfondos S.A. el 19 de enero de
1995; que en el mes de enero de 1995, recibid junto a sus comparieros de trabajo la
visita de un promotor llamado Jairo Alfonso Bermudez de la AFP Colfondos, quien lo
invito a trasladarse del régimen de prima media al RAIS, y les manifestd que el traslado
al RAIS era obligatorio dado que no era beneficiario del régimen de transicion; que en
el RAIS se podia pensionar de manera anticipada y con una mesada pensional
superior; que el ISS se iba acabar y los aportes realizado a dicha entidad se perderian;
gue el tramite del bono se efectuaria dentro de los 6 meses siguientes a la fecha del
traslado al RAIS, para obtener la redencion y pago del bono pensional, y ser acreditado
con la cuenta de ahorro individual, el cual empezaria a generarle rendimientos

financieros hasta el momento de obtener la pension.

Narrd, que la AFP Colfondos el 27 de noviembre de 2017, le hizo una proyeccién
de su mesada pensional indicandole a que los 57 afios de edad obtendria una mesada
pensional de $1.819.507, mientras que en el régimen de prima media su mesada
pensional ascenderia a la suma de $3.600.158; que solicitdo Colfondos mediante oficio
del 14 de febrero de 2018, le dijo que la entidad le habia explicado las condiciones
propias del producto y que habia suscrito de manera libre y voluntaria el formulario de
afiliacion; que solicitdo ante Colpensiones el traslado de régimen el cual fue negado.
Por dltimo, sefald que cuenta con 1,637 semanas cotizadas durante toda su vida

laboral.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

Colpensiones contestd (f.° 91-105), oponiéndose a las pretensiones de la
demanda. En cuanto a los supuestos facticos en los que estas se fundamentan,
reconoce fecha de traslado de régimen, respuesta dada por Colfondos mediante oficio
del 14 de febrero de 2018, y negativa de la entidad para el traslado de régimen;
respecto de los demas hechos, dijo no ser ciertos el numeral 22 y no constarle los
demas. Propuso como excepciones de fondo inexistencia de la obligacion, error de

derecho no vicia el consentimiento, buena fe, prescripcién e innominada o genérica.
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Colfondos S.A. contesto (f.° 119-148), oponiéndose a las pretensiones de la
demanda. En cuanto a los hechos, acepté fecha de afiliacion a dicho fondo,
informacion dada por el asesor respecto de una mayor mesada pensional en dicho
régimen y respuesta dada por Colfondos mediante oficio del 14 de febrero de 2018,
dijo no constarle los numerales 2, 13, 17, 18, 23 a 29, y no ser ciertos los demas.
Propuso como excepciones de fondo, las de falta de legitimacion en la causa por
pasiva, no existe prueba de causal de nulidad alguna, prescripcion de la accion para
solicitar la nulidad de traslado, buena fe, compensacion y pago, saneamiento de
cualquier presunta nulidad de afiliacion, innominada o genérica, ausencia de vicios del
consentimiento, obligacién a cargo exclusivamente de un tercero y nadie puede ir en

contra de sus propios actos.

Porvenir S.A. Contesto (f° 189-207), oponiéndose a las pretensiones de la
demanda. Respecto de los hechos, dijo ser ciertos los numerales 20 y 22, y no
constarle los demas. Propuso como excepciones de fondo prescripcion, prescripcion
de la accion de nulidad, cobro de lo debido por ausencia de causa e inexistencia de la

obligacion y buena fe.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 15 de
febrero de 2021 (CD - f.° 354), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA de la afiliacion y traslado de la demandante
MONICA PATRICIA CHAPARRO MOLINA, identificada con la cédula de ciudadania
No. 51.598.880 al régimen de ahorro individual, realizada el 19 de enero de 1995 a
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, conforme lo dicho en la parte motiva
de esta sentencia.

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS a trasladar dentro de los cuarenta y cinco (45) dias siguientes a la
ejecutoria de esta providencia, a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES, los valores que reposen en la cuenta de ahorro individual de la
demandante MONICA PATRICIA CHAPARRO MOLINA, identificada con la cédula de
ciudadania No. 51.598.880 y que hubiere recibido producto de la afiliacion del
demandante a la dicha entidad, tales como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales, es decir, con los rendimientos que se hubieren causado de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 1746 del C.C., sin que haya lugar a que de dichas sumas
se realicen descuentos con ocasion a los gastos de administracion.

TERCERO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES representada legalmente por su presidente o quien a haga sus veces
a recibir los aportes de la accionante MONICA PATRICIA CHAPARRO MOLINA,
identificada con la cédula de ciudadania No. 51.598.880, en el régimen de prima media
por prestacion definida administrado por esa entidad, proceda a corregir y actualizar su
historia laboral y tener entre sus afiliados al demandante, como si hunca se hubiera
trasladado en virtud del regreso automatico.
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CUARTO: ABSOLVER a la entidad demandada COLFONDOS S.A. de las deméas
pretensiones incoadas en su contra, por la demandante MONICA PATRICIA
CHAPARRO MOLINA, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva
del presente proveido.

QUINTO: DECLARAR NO PROBADA LA EXCEPCION DE PRESCRIPCION vy los
deméas medios exceptivos propuestos por las convocadas a juicio, conforme a lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.

Fundament6 su decision, trayendo como referencia la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral relacionada con la ineficacia de
traslado de régimen pensional por falta de informacién; asi mismo, hizo relacién a la
normatividad relacionada al tema y su evolucion; sostuvo que la AFP tenia la obligacion
del buen consejo, que el deber de informacion es ineludible y que las AFP desde su
creacion han tenido el deber de informacion a los usuarios a fin de que estos pudieran
tomar una decision consiente y libre sobre su futuro pensional; por lo tanto, no bastaba
con la sola suscripcion del formulario de afiliacién y que el mismo no hubiera sido
tachado de falso; igualmente hizo alusiéon a la carga de la prueba por parte de los
fondos. Concluyo que la informacion pre pensional es aquella en que el afiliado conoce
al detalle las caracteristicas del régimen respecto de las condiciones, requisitos y las

circunstancias que encontraria de afiliarse a dicho régimen.

Arguyoé que en el presente caso la AFP demandada no aport6é ningun elemento
de prueba que permitiera demostrar ese deber de informacion, ya que solo se habia
aportado la solicitud de vinculacion a Colfondos y comunicado de prensa, sin que
fueran pruebas suficientes que acreditaran una asesoria especializada, completa,
adecuada y suficiente al momento del traslado de régimen, por lo que resultaba

ineficaz esa afiliacion.

RECURSO DE APELACION

Colpensiones interpuso recurso de apelacion en el que argumenté que no hay
razon a que se declare la ineficacia del traslado en razon a que la afiliacion tiene plena
validez y legalidad, puesto que no se prob6 por parte de la accionante una de las
causales de nulidad como son el vicio del consentimiento por error, fuerza y dolo;
ademas de haber existio voluntad al haber realizado durante mas de 25 afios aportes
fijos; indicd que debe considerarse el principio del derecho «nadie puede alegar su
propia culpa para beneficiarse», teniendo en cuenta que la demandante fue negligente
ya que durante mas de 25 afios no pregunto, ni averiguo si lo manifestado por el asesor

del fondo privado era o no cierto, siendo una obligacion de cada persona informarse
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antes de tomar cualquier decision, toda vez que el desconocimiento de la ley no sirve

de excusa.

Enfatizo, que la afiliacion al fondo privado acaecié en 1995, por lo que el
transcurso del tiempo subsand cualquier error, aunado a que la demandante nunca
dejo de cotizar ni tampoco presentd ningun tipo de queja, encontrandose inmersa en

la prohibicion legal establecida en la Ley 797 de 2003.

Colfondos S.A. manifesto su inconformidad en lo relacionado en la devolucion
de los gastos de administracion, y por la condena en costas y agencias en derecho;
en cuanto a los gastos de administracion, dijo que los mismos se encuentran
contemplados en el articulo 104 de la Ley 100 de 1993, donde se regula el costo de la
administracion teniendo en cuenta que en el RAIS se administran los recursos, por lo
que al permanecer la demandante en dicho régimen le permitié tener rendimientos de
lo cotizado; por lo tanto, al haberse declarado la ineficacia debié también ordenarse la
devolucion de esos rendimientos, ya que lo que se pretende es que las cosas vuelvan

a su estado anterior, de manera que devolver esos gastos significa un doble cobro.

Solicitd, que se absuelva respecto de la condena en costas como quiera que la
labor de la entidad fue la de generarle rendimientos en relacién con las cotizaciones

efectuadas por la demandante y cubrir los riesgos de invalidez, vejez y muerte.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacién presentado por
Proteccion S.A. y Colpensiones; y el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones, en lo no apelado, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 69 del
CPTSS.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala
de Decisién determinar, si el traslado del régimen de prima media al de ahorro
individual que hizo la demandante a traves de la AFP Colfondos S.A. y la AFP Porvenir
S.A., es ineficaz por falta de informacion, y si como consecuencia de ello, hay lugar a

trasladar a COLPENSIONES los aportes realizados por la actora en el RAIS.
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En el presente asunto no es materia de discusion que: i) la sefiora Monica
Patricia Chaparro Molina se afilié al ISS donde aport6 desde el 9 de diciembre de 1980
al 31 de diciembre de 1994, un total de 443,29 semanas de cotizacién (f.° 102); ii) que
el 19 de enero de 1995, se trasladd al RAIS mediante la suscripcion de un formulario
de vinculacion con Colfondos S.A. (f.° 39); iii) el 12 de agosto de 1998, se afili6 a la
AFP Colpatria hoy Porvenir S.A. (f° 214); y iv) el 01 de agosto del afio 2001, retrono a

la AFP Colfondos S.A., entidad en la cual se encuentra afiliada actualmente (f° 152).

INEFICACIA DEL TRASLADO

Ha sostenido la alta Corporacion de cierre de la jurisdiccidon ordinaria laboral que,
cuando el conflicto suscitado tiene como origen la omisién de informacién al afiliado
por parte de la AFP en el momento de traslado de régimen pensional debe analizarse
desde la figura juridica de la ineficacia, puesto que al transgredirse el derecho a que
el cambio de régimen pensional sea libre y voluntario, el efecto juridico previsto por el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, no es otro que el de la ineficacia de la afiliacion sin
perjuicio de que adicionalmente solicite el resarcimiento de perjuicios que considera
se le causaron (CSJ SL3871-2021, CSJ SL 3611-2021, CSJ SL3537-2021y CSJ SL
1565 - 2022). Por consiguiente, no es necesario que se configure un vicio en su
consentimiento por error de hecho, fuerza o dolo, puesto que al tratarse de ineficacia del
traslado debe centrarse en establecer si la administradora de pensiones cumplié con su
deber de informacién en el momento que el afiliado tomd la decision de cambiarse de

sistema pensional.

Igualmente, se fij6 por esa Corporacion que es a las administradoras de
pensiones a quienes les corresponde acreditar el cumplimiento del deber de
informacion, pues exigir al afiliado una prueba del incumplimiento por parte de la AFP
al deber de informacion es un despropdsito, en la medida que la alegacién de no recibir
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar
el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion;
ademas, establecié que la documentacion soporte del traslado debe conservarse en
los archivos del fondo, dado que es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacion de brindar informacion y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y finalmente explicé que no era
razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual,
toda vez que las entidades financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo,
experticia y control de la operacién tienen una clara preeminencia respecto al afiliado

lego, a tal punto que la legislacion considera una practica abusiva la inversion de la
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carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (articulo 11, literal b),
Ley 1328 de 2009) (CSJ SL1452-2019).

Asi mismo, ha indicado la Sala de Casacion Laboral de la CSJ que el fondo privado
cumple con su deber de informacion cuando la asesoria brindada para el momento en
que el afiliado decide trasladarse contiene una informacion suficiente, transparente, cierta
y oportuna, es decir, cuando se hace una adecuada ilustracion sobre las caracteristicas,
condiciones, consecuencias, riesgos, ventajas y desventajas de la determinacion de
cambio de régimen pensional, deber que ha existido desde la creacion de las sociedades
administradoras de fondos de pensiones y cuyo cumplimiento permite que la eleccion de
cualquiera de los regimenes pensionales sea libre y voluntaria conforme lo ordena el literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 (CSJ SL755-2022, CSJ SL3349-2021 y CSJ
SL1565 - 2022).

En ese sentido, precisé dicha Corporacion que no puede arglirse que «existe
una manifestacién libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aguella 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, CSJ SL1467-2021). Igualmente, resalté que el
Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP
desde su creacion, prescribié 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»,
haciendo alusion a la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto
Organico del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones», en la cual se recalca en
su articulo 21, ese deber preexistente de informacion a cargo de las AFP, en el sentido
qgue la informacién suministrada tenia como propésito no solo evaluar las mejores

opciones del mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».

Concluyd la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral 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

sSus intereses.
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Sobre el particular, cabe traer a colacion, lo dicho en la sentencia CSJ SL4025-

2021, en la que se expuso:

Esta Corte desde hace varios afios, ha puntualizado, que la informacion que se ha de
proporcionar al afiliado (a), debe efectuarse bajo la 6ptica de que quien la brinda sabe de
su importancia y valor, a fin de orientar a este en aquellos aspectos que pueden acarrear
consecuencias mayusculas, como es el caso del cambio de régimen, evento en el que la
administradora tiene el deber del buen consejo, de ilustracion suficiente, dandole a conocer
las diferentes alternativas, lo que en todo caso, va mas alla de una simple informacién o
diligenciamiento de un formulario de vinculacién o traslado, aspectos que precisamente
son de los gue se duele el demandante, no acontecieron en su caso.

Asi las cosas, en cuanto al deber de informacion exigible a las AFP, se ha
considerado que desde que se implementd el Sistema Integral de Seguridad Social en
pensiones y se concibid la existencia de las AFP, se establecié en cabeza de estas el
deber de ilustrar a sus potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, acerca de
las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que
pudieran tomar decisiones informadas (CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ
SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-
2019, CSJ SL4360-2019, CSJ 2611-2020, CSJ SL4806-2020, entre otras).

Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambid para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacion
necesaria (1993-2009), al de asesoria y buen consejo (2009-2014), y finalmente al de
doble asesoria (2014- en adelante). Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad,
por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo
con el momento histoérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde
un inicio ha existido (sentencia CSJ SL4062-2021).

Asi, para la fecha en la que la accionante se traslad6 al régimen de ahorro
individual con solidaridad — el 19 de enero de 1995-, la obligacion de la AFP se
enmarcaba en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacion suficiente y
transparente que le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcién que mejor se
ajustara a sus intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme
al literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97
numeral 1.° del Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley
795 de 2003-, lo cual implicaba la ilustracion de las caracteristicas, condiciones,

acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales.

La AFP Colfondos aport6 al expediente el formulario de solicitud de afiliacion y

traslado suscrito el 19 de enero de 1995, del cual solo se advierte la fecha de su
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diligenciamiento, los datos personales y laborales de la accionante, de modo que
Gnicamente da cuenta de una exigencia requerida para el ingreso de un afiliado con la
férmula pre-impresa en la casilla destinada a la firma, sin que del mismo pueda
concluirse que la AFP cumplioé con el deber de suministrar a la afiliada una ilustracion
suficiente, completa, clara, comprensible y oportuna sobre las implicaciones de
abandonar el esquema de prima media con prestacion definida y sus posibles

consecuencias futuras, lo cual tampoco demostré la AFP Porvenir.

Ademas, se pone de presente que la Corte Suprema de Justicia también ha
sefialado que no basta con la suscripcion del formulario de afiliacion, para darle plena
validez al traslado, porque la «/[...] firma del formulario, al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «la afiliacion se
hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u otro tipo de
leyendas de este tipo 0 aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber de
informacion. A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado» (CSJ SL1688-2019,
reiterada en la CSJ SL1741-2021, donde se rememoran las sentencias CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL19447-2017).

En lo que respecta a los gastos de administracion, las primas de los seguros

previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas emolumentos ordenados

devolver por parte de los fondos de pensiones privados, cabe resefiar que la figura
juridica de la ineficacia del traslado, supone que el mismo nunca ocurrié; es decir, debe
entenderse que no existio el cambio al sistema privado de pensiones, lo que conduce
a retrotraer las cosas al estado en que se encontraban, como si el acto juridico no
hubiese existido, como efectos ex tunc (desde siempre). Bajo ese horizonte, resulta
totalmente valido, que se disponga que las AFP privadas, trasladen a Colpensiones la
totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros, gastos de
administracion, primas de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, entre
otros, con cargo a sus propias utilidades, tal y como lo ha admitido la jurisprudencia de
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, pudiéndose traer a colacion la
sentencia CSJ SL1467-2021, en la que adoctriné:

[...] en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional
supone negarle efecto al traslado, tal situacion solo es posible bajo la ficcion 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 cambid 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 esto mismo, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que los
fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital
ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho gue esta
declaracion obliga las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a
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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 (CSJ
SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSJ SL2877-
2020 y CSJ SL4811-2020). (Subrayadas fuera del texto original).

En similar sentido, en providencia CSJ SL1795-2017, reiterada en la CSJ

SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

“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 pensién de vejez, ya por pago de mesadas
pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en
gue 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.

De otra parte, tampoco podria sostenerse que al haber realizado el afiliado
traslados horizontales de un fondo de pensiones a otro, dentro del mismo régimen-
actos de relacionamiento-, es porque conocia a cabalidad las caracteristicas del RAIS
y demuestra su voluntad de permanecer en él, toda vez que lo que se debe verificar
en estos eventos, es si al momento de surtirse el cambio inicial de régimen pensional
de prima media al RAIS, al asegurado le fue dada la informacion suficiente para tomar
la decisién de traslado, pues si ello no ocurrid, los actos posteriores no conducen a
convalidar tal irregularidad. Asi se ha dicho por la Sala de Casacion de la Corte
Suprema de Justicia, entre otras, en la sentencia CSJ SL1055-2022, que en lo

pertinente dijo:

Precisamente en este punto la Corte advierte que la opositora Old Mutual
S.A. sugiere que la afiliaciobn entre regimenes privados es un acto de
relacionamiento que implica su voluntad de permanecer al RAIS. Si bien el
Tribunal no acudi6 expresamente a este argumento, lo cierto es que destaco
gue el afiliado tuvo la oportunidad de trasladarse en el periodo de gracia que
establecio la Ley 797 de 2003 para retornar a Colpensiones y no lo hizo, lo que
a su juicio ratificaba su voluntad de continuar en el RAIS.

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

De modo que no es dable siquiera sugerir que los posteriores
traslados entre administradoras pueden configurar un acto de
relacionamiento capaz de ratificar la voluntad de permanencia en ellas,
como se infiere de las decisiones de la Sala de Descongestion de esta
Corte CSJ SL249-2022 y SL259-2022. Notese que, conforme la perspectiva
explicada, esa voluntad de permanencia en el RAIS es inane dado que no
desvirtda el incumplimiento del deber de informacion y ademas ubica la
discusion en actuaciones que estarian respaldadas en un acto juridico
ineficaz, esto es, el del traslado inicial. (Negrillas fuera del texto original).

Justamente lo anterior explica que la accion para demandar estos
asuntos no sea la de nulidad -como también lo sugieren de forma equivocada
aquellas providencias- sino la de ineficacia, en la cual, se reitera, lo relevante
es determinar, sin mas agregados, si la persona al momento de suscribir el acto
de traslado de régimen pensional ha sido debidamente informada sobre las
ventajas, desventajas y consecuencias de su traslado y permanencia en el
RAIS.

Por tanto, nuevamente se enfatiza que este es el precedente vigente y
en vigor de la Sala de Casacion Laboral de esta Corte, y recoge cualquier otro
gue le sea contrario, en especial el condensado en aquellas providencias.

Bajo el anterior contexto, resulta claro que las administradoras de pensiones,
no cumplieron con el deber de informacién suficiente, clara, comprensible y oportuna
sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las consecuencias que
implicaba el retirarse del RPM al que se encontraba afiliada, carga probatoria que a
ellas les correspondia como se tiene adoctrinado por nuestro maximo 6rgano de cierre
(CSJ SL1565-2022, CSJ SL1055-2022,CSJ, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019,
CSJ SL1689-2019, CSJ SL4426-2019, CSJ SL4806-2020 y CSJ SL4062-2021); en
consecuencia, como ello no se acreditd, conduce a que el traslado se torne ineficaz,
como acertadamente lo concluyé el juez de primer grado, por lo que habra de

confirmarse su decisién en lo relativo a este punto.

Cabe agregar, que por via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de
pensiones, también deben devolver a Colpensiones las «primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos» (CSJ SL1055-2022,
1055-2022, entre muchas otras); como en este caso, ello no fue ordenado por el juez
de primer nivel, esta Sala de Decision, dispondra su devolucion a la Administradora de
Pensiones Colpensiones, en virtud a que a favor de esta se esta surtiendo el grado
jurisdiccional de consulta; lo anterior, teniendo en cuenta que se tratan de dineros del
sistema de seguridad social en pensiones, y que deben ser devueltos en su integridad

a la entidad que nuevamente recibe el afiliado.
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Por lo tanto, se hace necesario Adicionar la sentencia de primer grado, en el
sentido de ordenar tanto a la AFP Porvenir S.A. como Colfondos S.A., durante la
permeancia de la actora en cada una de ellas el traslado a COLPENSIONES y ésta a
su vez a recibir por parte de ellas, las cotizaciones recibidas en su integridad, lo que
incluye gastos de administracion, las primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, los bonos pensionales si
los hubiere y los rendimientos con las mermas sufridas en el capital destinado a la
financiacion de la pension de vejez, mas los 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, toda vez que el a quo omitié ordenar en su totalidad la devolucién de los
mismos, como lo dispone la sentencia en cita, pues como se dijo, estos hacen parte
de la cuenta de la demandante y con ellos es claro, que habra de financiarse las

prestaciones a que haya lugar por parte de Colpensiones.

Lo anterior, no vulnera el principio constitucional de sostenibilidad financiera del
sistema, dado que, la ineficacia del traslado de régimen de la demandante implica,
como ya se dijo, la devolucién de todos los dineros por ella aportados al RAIS mas sus
rendimientos, frutos e intereses que se encuentren en la cuenta de ahorro individual
de esta de manera integra a COLPENSIONES, declaracion que trae consigo la
consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS, debiendo restituirse las
cosas a su estado original (CSJ SL 4911-2019).

PRESCRIPCION

En cuanto a la excepcion de prescripcion que propusieron las demandadas, esta
Sala ha manifestado reiteradamente que la accion de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales, asi como derechos que de ella emanen es imprescriptible
porque se trata de un estado juridico que no esta sujeto a aquel fendbmeno extintivo, a
diferencia de lo que sucede con los derechos de crédito (CSJ SL1688-2019, reiterada
en CSJ SL4360-2019).

COSTAS EN PRIMERA INSTANCIA
En cuanto a la condena en costas a Colfondos S.A. en primera instancia, cabe

mencionar que la misma es procedente, toda vez que el numeral 1° del articulo 365 del

Cddigo General del Proceso establece de manera clara que debe ser condenado en
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costas a la parte vencida en el proceso, luego al resultar Colfondos vencida en juicio en
tanto tiene que trasladar a Colpensiones las cotizaciones de la demandante de su cuenta
de ahorro individual y demas emolumentos antes mencionados; ademas de presentar

oposicion a las pretensiones de la demanda; da lugar a ser condenada en costas.

COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de las demandadas Colpensiones y Colfondos
S.A. como quiera que sus recursos de alzada no prosperaron de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 365 del CGP.

En mérito 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 el ordinal segundo de la sentencia proferida por el
Juzgado 2° Laboral del Circuito de Bogota D.C., en el sentido de CONDENAR a las
demandadas AFP Porvenir S.A. y Colfondos S.A. a trasladar a Colpensiones y ésta a
Su vez a recibir por parte de ellas, las cotizaciones recibidas en su integridad, todos
los valores que hubieren recibido, con motivo de la afiliacién de la demandante Monica
Patricia Chaparro Molina, durante su permanencia en cada una de ellas; esto es, las
cotizaciones recibidas en su integridad, lo que incluye gastos de administracion, las
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado
al fondo de garantia de pension minima debidamente indexados y con cargo a sus
propios recursos, los bonos pensionales si los hubiere y los rendimientos con las
mermas sufridas en el capital destinado a la financiacién de la pension de vejez, mas
los 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 y Colfondos
S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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EDGAR RENDON LONDORO
Magistrado Ponente

En uso de permiso )
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada

(/4,\7//&“ -
._,_//LT},/_
EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

AUTO DEL PONENTE:

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de Colpensiones
y AFP Colfondos S.A., en la suma de $1.000.000, para cada una.

F47

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente
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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. EDGAR RENDON LONDONO

PROCESO ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: RUBY GUANES CORTES
DEMANDADOS: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y AFP PORVENIR S.A.

En Bogota D. C. a los treinta (30) dias del mes de junio de dos mil veintidés
(2022), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la
Sala de Decisién, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022
gue adopt6é como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede

a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora RUBY GUANES CORTES, se declare la nulidad del
traslado de régimen de pensiones que hizo del régimen de prima media a través del
ISS hoy Colpensiones a la sociedad AFP Porvenir S.A. RAIS en el mes de agosto de
1997; se ordene que como efecto de la declaratoria de nulidad las cosas vuelvan a su
estado anterior, en tal sentido, sea retornada de manera automatica al régimen de
prima media con prestacién definida administrado actualmente por Colpensiones, se
condene a Colpensiones a reactivar la afiliacion, se condene a la AFP Porvenir S.A.
que en virtud del regreso automatico devuelva a Colpensiones todos los valores que
hubiere recibido tales como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales del
asegurado, gastos de administracién con todos sus frutos e intereses, como lo dispone
el articulo 1746 del Codigo Civil, esto es, con los rendimientos que se hubieran
causado, se condene a lo que resulte ultra y extra petita; se condene al pago de costas

y agencias en derecho (f°1-2).

Como hechos fundamento de las pretensiones (f.° 2-4), sefialé en sintesis,

gue nacid 5 de noviembre de 1963; que en el mes de febrero del afio 1992 se afilio al
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régimen de prima media a través del ISS hoy Colpensiones, efectuando aportes hasta
el mes de julio de 1997, momento para el cual habia acumulado 180,43 semanas.

Narrd, que para el mes de julio de 1997, los asesores de la AFP Porvenir S.A.
le ofrecieron la opcién de trasladarse al RAIS asegurandole que contaban con mayores
beneficios y garantias frente a su situacion pensional, que podia acceder a una
pension con antelacion a la prevista por el ISS y en una cuantia superior; asi mismo,
le manifestd que el ISS seria reformado y se incrementarian los requisitos para acceder
al derecho pensional; que se omitié realizar una proyeccion pensional entre los dos
regimenes, e informarle que a fin de contar con una expectativa pensional en el RAIS
debia realizar aportes voluntarios adicionales para completar el capital minimo
requerido para acceder a una pension de vejez; tampoco le explicé de manera clara y
puntual la naturaleza del régimen; que durante su permanencia en dicho régimen no
se llevd a cabo una actividad de asesoria, consultoria o cualquier tipo de gestién que
le permitiera conocer las reales condiciones en que se causaria su derecho pensional;
gue desde el momento de traslado al RAIS hasta la fecha a realizado cotizaciones al
sistema pensional. Por ultimo, sefialé que presentod reclamacion ante Colpensiones y

la AFP Porvenir a fin de que se declarara la nulidad del traslado, siendo negadas.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

Porvenir S.A. contestd (f.° 58-90), oponiéndose a las pretensiones de la
demanda. En cuanto a los supuestos facticos en los que estas se fundamentan, dijo
no constarle los numerales 1 a 4, 23 y 24; en cuanto a los deméas manifesté no ser
ciertos y propuso como excepciones de fondo prescripcion, buena fe, inexistencia de

la obligacion, compensacion y genérica.

Colpensiones contest6 (f.° 172-203), oponiéndose a las pretensiones de la
demanda. Respecto de los hechos, aceptd los numerales 1 a 4, 23 y 24, los cuales
tienen relacién con fecha de nacimiento de la demandante, afiliacion a dicho fondo y
aportes efectuados, y reclamacion ante la entidad con respuesta negativa, en relacion
a los demas hechos manifestdé no constarle y propuso como excepciones de fondo
inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP ante Colpensiones, en caso de
ineficacia de traslado de régimen, responsabilidad sui generis de las entidades de las
seguridad social, sugerir un juicio de proporcionalidad y ponderacion, error de derecho
no vicia el consentimiento, inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad
financiera del sistema (Acto Legislativo 01 de 2005, que adiciond el articulo 48 de la

Constitucion Politica), buena fe de Colpensiones, cobro de lo no debido, falta de causa

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE RUBY GUANES CORTES contra COLPENSIONES y otro



Radicado No: 04202000010-01 3

para pedir, presuncion de legalidad de los actos juridicos, inexistencia del derecho

reclamado, prescripcién e innominada o genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 8 de marzo
de 2021 (CD - f.° 309), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD o INEFICACIA DE LA AFILIACION que hiciera
la demandante Ruby Guanes Cortés al RAIS que en su caso administra la AFP
PORVENIR S.A., para tenerla validamente afiliada a la Administradora Colombiana de
pensiones COLPENSIONES.

SEGUNDO: CONDENAR a la administradora de fondo de pensiones y cesantias
PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES el saldo exasistente en la cuenta de
ahorro individual de la actora con sus correspondientes rendimientos y gastos de
administracion, y comisiones.

TERCERO: CONDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones
COLPENSIONES, aceptar el traslado de la demandante al régimen de prima media
con prestacion definida.

CUARTO: DECLARAR no probadas las excepciones presentadas por las
demandadas.

QUINTO: condenar en costas a la demandada PORVENIR S.A., fijese las agencias
en derecho en la suma de un salario minimo legal mensual vigente.

Fundamentd su decision, haciendo énfasis en las sentencias emitidas por la
Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral relacionadas con la ineficacia de
traslado por falta de informacion, en las cuales se habia determinado la
responsabilidad de las administradoras de fondos de pensiones que comprende todas
las etapas del proceso desde la ante sala de la filiacién hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional, y que las mismas tienen el deber de

proporcionar a sus interesados una informacion completa y comprensible.

Sefial6 que en cuanto a la carga de la prueba la misma se encontraba en cabeza
de la AFP, frente a lo cual se tenia que la demandante en el interrogatorio de parte
habia manifestado no haber recibido la informacion necesaria, suficiente y oportuna
para efectos de entrar a discernir si era conveniente 0 no el traslado que estaba
efectuando, no pudiéndose observa de las pruebas recaudadas si la AFP Porvenir S.A.

habia dado una informacién adicional mas alla del formulario de afiliacién.

RECURSO DE APELACION
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Colpensiones interpuso recurso de apelacion en el que argumentd que no tuvo
injerencia alguna en la toma de decision de la actora al momento en que realizo el
traslado; en tal sentido, la decision del a quo afecta los intereses de Colpensionesy la
descapitalizacién del fondo, poniendo en riesgo las pensiones de aquellas personas
que durante toda su vida laboral que han brindado aportes. Por lo tanto, deberia
considerarse que declararse el incumplimiento de las AFP al deber de informacion,
deberian ser ellas mismas quienes asuman el estudio pensional de la actora bajo las

mismas condiciones del RPM.

Porvenir S.A. manifest6é su inconformidad en cuanto a que cumplié con todas
las obligaciones a su cargo teniendo en cuenta el Decreto 663 de 1993 y leyes
posteriores, normatividad que no obligaba soportar el deber de informacion a través
de documentos dado que ello se impuso fue con la expedicion a la Ley 1748 del 2014.
Resaltdé que la demandante dijo no recordar la asesoria realizada, pero si recuerda
ciertas frases especificas como el fin del seguro social, aun cuando en el formulario se

enuncio las condiciones para pensionarse.

De otro lado, manifestdé que no es viable ordenar la devolucién de los gastos
de administracion, pues de acuerdo con lo dispuesto con el articulo 20, inciso segundo
de la Ley 100 de 1993, en el régimen de prima media se destina un 3% de la cotizacion
a financiar los gastos de administracion, pension de invalidez y sobrevivientes; por lo
tanto, dichos gastos de administracién no forman parte integral de la pension de vejez
y por ello estdn sujetos a la prescripcién; ademas, la Superintendencia Financiera
mediante concepto emitido en 17 de enero del 2020, se pronuncié acerca de la
devolucion de los saldos en caso de que surgiera una ineficacia, poniendo de presente
gue en estos eventos los Unicos saldos a retornar hacia Colpensiones serian los saldos
correspondientes a las cotizaciones y rendimientos, de igual manera merece atencién
qgue el hecho de ordenar estos traslados hacia Colpensiones se configura un
enriguecimiento sin causa, debiéndose tener en cuenta que estos gastos de
administracion no estan llamados a financiar la pension de vejez y no pertenecen al

sino al fondo privado.

Finalmente, enfatizé que debe declararse la prescripcion respecto de los gastos
de administracion, primas de seguro y cualquier suma diferente al capital en la cuenta
individual del afiliado o los rendimientos financieros, por cuanto no corresponden a

valores que pertenecen a los afiliados en ninguno de los dos regimenes pensionales y
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en cuanto no financian la pension de vejez; por lo tanto, no pueden predicarse su

imprescriptibilidad.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelaciéon presentado por
Porvenir S.A. y Colpensiones; y el grado jurisdiccional de consulta a favor de

Colpensiones conforme al articulo 69 del CPTSS, en los puntos no apelados.

PROBLEMA JURIDICO

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 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 aportes realizados por la actora en el RAIS.

En el presente asunto no es materia de discusion que: i) la sefiora Ruby Guanes
Cortés se afilio al ISS donde aporté desde el 17 de febrero de 1994 al 31 de julio de
1997, un total de 180,43 semanas de cotizacion (f.° 27); ii) que el 31 de julio de 1997,
se traslad6 al RAIS mediante la suscripcion de un formulario de vinculacién con
Colpatria fondo de Pensiones y cesantias hoy Porvenir S.A. (f.° 94); y iii) que el 29 de
octubre del afio 2000, se afili6 a la AFP Porvenir S.A. (f°95), entidad en la cual se

encuentra afiliada actualmente.

INEFICACIA DEL TRASLADO

Ha sostenido la alta Corporacion de cierre de la jurisdiccién ordinaria laboral que,
cuando el conflicto suscitado tiene como origen la omisién de informacién al afiliado
por parte de la AFP en el momento de traslado de régimen pensional debe analizarse
desde la figura juridica de la ineficacia, puesto que al transgredirse el derecho a que
el cambio de régimen pensional sea libre y voluntario, el efecto juridico previsto por el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, no es otro que el de la ineficacia de la afiliacién sin
perjuicio de que adicionalmente solicite el resarcimiento de perjuicios que considera
se le causaron (CSJ SL3871-2021, CSJ SL 3611-2021, CSJ SL3537-2021y CSJ SL
1565 - 2022). Por consiguiente, no es necesario que se configure un vicio en su
consentimiento por error de hecho, fuerza o dolo, puesto que al tratarse de ineficacia del

traslado debe centrarse en establecer si la administradora de pensiones cumplié con su
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deber de informacién en el momento que el afiliado tomo la decision de cambiarse de

sistema pensional.

Igualmente se fij6 por esa Corporacion que es a las administradoras de
pensiones a quienes les corresponde acreditar el cumplimiento del deber de
informacion, pues exigir al afiliado una prueba del incumplimiento por parte de la AFP
al deber de informacion es un desproposito, en la medida que la alegacion de no recibir
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar
el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion;
ademas, establecié que la documentacion soporte del traslado debe conservarse en
los archivos del fondo, dado que es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacion de brindar informacion y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y finalmente explic6 que no era
razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual,
toda vez que las entidades financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo,
experticia y control de la operacién tienen una clara preeminencia respecto al afiliado
lego, a tal punto que la legislacion considera una practica abusiva la inversion de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (articulo 11, literal b),
Ley 1328 de 2009) (CSJ SL1452-2019).

Asi mismo, ha indicado la Sala de Casacion Laboral de la CSJ que el fondo privado
cumple con su deber de informacion cuando la asesoria brindada para el momento en
gue el afiliado decide trasladarse contiene una informacion suficiente, transparente, cierta
y oportuna, es decir, cuando se hace una adecuada ilustracion sobre las caracteristicas,
condiciones, consecuencias, riesgos, ventajas y desventajas de la determinacion de
cambio de régimen pensional, deber que ha existido desde la creacion de las sociedades
administradoras de fondos de pensiones y cuyo cumplimiento permite que la eleccion de
cualquiera de los regimenes pensionales sea libre y voluntaria conforme lo ordena el literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 (CSJ SL755-2022, CSJ SL3349-2021 y CSJ
SL1565 - 2022).

En ese sentido, precisé dicha Corporacion que no puede arglirse que «existe
una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aguella 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, CSJ SL1467-2021). Igualmente, resalté que el

Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP
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desde su creacion, prescribié 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»,
haciendo alusion a la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto
Orgénico del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones», en la cual se recalca en
su articulo 21, ese deber preexistente de informacién 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».

Concluyé la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral 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

sSus intereses.

Sobre el particular, cabe traer a colacion, lo dicho en la sentencia CSJ SL4025-

2021, en la que se expuso:

Esta Corte desde hace varios afios, ha puntualizado, que la informacién que se ha de
proporcionar al afiliado (a), debe efectuarse bajo la dptica de que quien la brinda sabe de
su importancia y valor, a fin de orientar a este en aquellos aspectos que pueden acarrear
consecuencias mayusculas, como es el caso del cambio de régimen, evento en el que la
administradora tiene el deber del buen consejo, de ilustracién suficiente, dandole a conocer
las diferentes alternativas, lo que en todo caso, va mas alla de una simple informacién o
diligenciamiento de un formulario de vinculacion o traslado, aspectos que precisamente
son de los gque se duele el demandante, no acontecieron en su caso.

Asi las cosas, en cuanto al deber de informacion exigible a las AFP, se ha
considerado que desde que se implementd el Sistema Integral de Seguridad Social en
pensiones y se concibio la existencia de las AFP, se establecié en cabeza de estas el
deber de ilustrar a sus potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, acerca de
las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que
pudieran tomar decisiones informadas (CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ
SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-
2019, CSJ SL4360-2019, CSJ 2611-2020, CSJ SL4806-2020, entre otras).

Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambi6 para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacion
necesaria (1993-2009), al de asesoria y buen consejo (2009-2014), y finalmente al de
doble asesoria (2014- en adelante). Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad,

por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo
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con el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde
un inicio ha existido (sentencia CSJ SL4062-2021).

Asi, para la fecha en la que la accionante se traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad — el 31 de julio de 1997-, la obligacion de la AFP se
enmarcaba en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacion suficiente y
transparente que le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcién que mejor se
ajustara a sus intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme
al literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97
numeral 1.° del Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley
795 de 2003-, lo cual implicaba la ilustracion de las caracteristicas, condiciones,

acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales.

La AFP Porvenir aport6 al expediente el formulario de solicitud de afiliacién y
traslado suscrito el 31 de julio de 1997, del cual solo se advierte la fecha de su
diligenciamiento, los datos personales y laborales de la accionante, de modo que
Unicamente da cuenta de una exigencia requerida para el ingreso de un afiliado con la
férmula pre-impresa en la casilla destinada a la firma, sin que del mismo pueda
concluirse que la AFP cumplié con el deber de suministrar a la afiliada una ilustracion
suficiente, completa, clara, comprensible y oportuna sobre las implicaciones de
abandonar el esquema de prima media con prestacion definida y sus posibles

consecuencias futuras.

Ademas, se pone de presente que la Corte Suprema de Justicia también ha
sefalado que no basta con la suscripcion del formulario de afiliacion, para darle plena
validez al traslado, porque la «/...] firma del formulario, al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «la afiliacion se
hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro tipo de
leyendas de este tipo 0 aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber de
informacién. A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado» (CSJ SL1688-2019,
reiterada en la CSJ SL1741-2021, donde se rememoran las sentencias CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL19447-2017).

En lo que respecta a los gastos de administracion, las primas de los seguros

previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas emolumentos ordenados

devolver por parte de los fondos de pensiones privados, cabe resefiar que la figura
juridica de la ineficacia del traslado, supone que el mismo nunca ocurri6; es decir, debe

entenderse que no existio el cambio al sistema privado de pensiones, lo que conduce

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE RUBY GUANES CORTES contra COLPENSIONES y otro



Radicado No: 04202000010-01 9

a retrotraer las cosas al estado en que se encontraban, como si el acto juridico no
hubiese existido, como efectos ex tunc (desde siempre). Bajo ese horizonte, resulta
totalmente valido, que se disponga que las AFP privadas, trasladen a Colpensiones la
totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros, gastos de
administracion, primas de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, entre
otros, con cargo a sus propias utilidades, tal y como lo ha admitido la jurisprudencia de
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, pudiéndose traer a colacion la
sentencia CSJ SL1467-2021, en la que adoctriné:

[...] en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional
supone negarle efecto al traslado, tal situacién solo es posible bajo la ficcion 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 cambié 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.

Por esto mismo, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que los
fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital
ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi _mismo, ha dicho gue esta
declaracién obliga las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a
devolver los gastos de administracién 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, CSJSL1688-2019, CSJ SL2877-
2020 y CSJ SL4811-2020). (Subrayadas fuera del texto original).

En similar sentido, en providencia CSJ SL1795-2017, reiterada en la CSJ

SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliaciébn 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 pensién de vejez, ya por pago de mesadas
pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en
gue 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.

De otra parte, tampoco podria sostenerse que al haber realizado el afiliado
traslados horizontales de un fondo de pensiones a otro, dentro del mismo régimen -
actos de relacionamiento-, es porque conocia a cabalidad las caracteristicas del RAIS
y demuestra su voluntad de permanecer en él, toda vez que lo que se debe verificar
en estos eventos, es si al momento de surtirse el cambio inicial de régimen pensional

de prima media al RAIS, al asegurado le fue dada la informacion suficiente para tomar
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la decision de traslado, pues si ello no ocurrid, los actos posteriores no conducen a
convalidar tal irregularidad. Asi se ha dicho por la Sala de Casacion de la Corte
Suprema de Justicia, entre otras, en la sentencia CSJ SL1055-2022, que en lo

pertinente dijo:

Precisamente en este punto la Corte advierte que la opositora Old Mutual
S.A. sugiere que la afiliacion entre regimenes privados es un acto de
relacionamiento que implica su voluntad de permanecer al RAIS. Si bien el
Tribunal no acudié expresamente a este argumento, lo cierto es que destaco
gue el afiliado tuvo la oportunidad de trasladarse en el periodo de gracia que
establecio la Ley 797 de 2003 para retornar a Colpensiones y no lo hizo, lo que
a su juicio ratificaba su voluntad de continuar en el RAIS.

Pues bien, como se explicO en las sentencias CSJ SL5686-2021 y
SL5688-2021, los argumentos de esta indole son inadmisibles pues
desatienden que el eje central de estas discusiones esta en determinar si al
momento del traslado de prima media al RAIS la persona contd con informacion
suficiente para tomar esa decision. En este sentido, los actos u omisiones
posteriores del afiliado, bien sea porque se traslado6 entre fondos privados
0 no retorn6 a prima media en las oportunidades legales previstas, no
pueden validar el desacato legal que genera la ineficacia del acto juridico
del traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores dejan
intactos los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el
cual no puede sanearse como la nulidad. (Negrillas fuera del texto original).

De modo que no es dable siquiera sugerir que los posteriores
traslados entre administradoras pueden configurar un acto de
relacionamiento capaz de ratificar la voluntad de permanencia en ellas,
como se infiere de las decisiones de la Sala de Descongestién de esta
Corte CSJ SL249-2022 y SL259-2022. Notese que, conforme la perspectiva
explicada, esa voluntad de permanencia en el RAIS es inane dado que no
desvirtia el incumplimiento del deber de informacion y ademas ubica la
discusion en actuaciones que estarian respaldadas en un acto juridico
ineficaz, esto es, el del traslado inicial. (Negrillas fuera del texto original).

Justamente lo anterior explica que la accidbn para demandar estos
asuntos no sea la de nulidad -como también lo sugieren de forma equivocada
aqguellas providencias- sino la de ineficacia, en la cual, se reitera, lo relevante
es determinar, sin mas agregados, si la persona al momento de suscribir el acto
de traslado de régimen pensional ha sido debidamente informada sobre las
ventajas, desventajas y consecuencias de su traslado y permanencia en el
RAIS.

Por tanto, nuevamente se enfatiza que este es el precedente vigente y
en vigor de la Sala de Casacion Laboral de esta Corte, y recoge cualquier otro
gue le sea contrario, en especial el condensado en aquellas providencias.

Bajo el anterior contexto, resulta claro que las administradoras de pensiones,
no cumplieron con el deber de informacion suficiente, clara, comprensible y oportuna
sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las consecuencias que
implicaba el retirarse del RPM al que se encontraba afiliada, carga probatoria que a

ellas les correspondia como se tiene adoctrinado por nuestro maximo 6rgano de cierre
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(CSJ SL1565-2022, CSJ SL1055-2022,CSJ, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019,
CSJ SL1689-2019, CSJ SL4426-2019, CSJ SL4806-2020 y CSJ SL4062-2021); en
consecuencia, como ello no se acreditd, conduce a que el traslado se torne ineficaz,
como acertadamente lo concluyé el juez de primer grado, por lo que habra de

confirmarse su decisién en lo relativo a este punto.

Cabe agregar, que por via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de
pensiones, también deben devolver a Colpensiones las «primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos» (CSJ SL1055-2022,
1055-2022, entre muchas otras); como en este caso, ello no fue ordenado por el juez
de primer nivel, esta Sala de Decision, dispondra su devolucién a la Administradora de
Pensiones Colpensiones, en virtud a que a favor de esta se esta surtiendo el grado
jurisdiccional de consulta; lo anterior, teniendo en cuenta que se tratan de dineros del
sistema de seguridad social en pensiones, y que deben ser devueltos en su integridad

a la entidad que nuevamente recibe el afiliado.

Por lo tanto, se hace necesario modificar la sentencia de primer grado, en el
sentido de declararse la ineficacia del traslado y no la nulidad. Asi mismo, se adicionara
la sentencia en el sentido de ordenarse a la AFP Porvenir S.A., durante la permeancia
de la actora en ella, el traslado a COLPENSIONES y ésta a su vez a recibir por parte
de ella, las cotizaciones recibidas en su integridad, lo que incluye gastos de
administracion, las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima debidamente indexados
y con cargo a sus propios recursos, los bonos pensionales si los hubiere y los
rendimientos con las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la
pension de vejez, mas los 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, toda vez
que el a quo omiti6 ordenar en su totalidad la devolucién de los mismos, como lo
dispone la sentencia en cita, pues como se dijo, estos hacen parte de la cuenta de la
demandante y con ellos es claro, que habra de financiarse las prestaciones a que haya

lugar por parte de Colpensiones.

Lo anterior, no vulnera el principio constitucional de sostenibilidad financiera del
sistema, dado que, la ineficacia del traslado de régimen de la demandante implica,
como Yya se dijo, la devolucién de todos los dineros por ella aportados al RAIS mas sus
rendimientos, frutos e intereses que se encuentren en la cuenta de ahorro individual

de esta de manera integra a COLPENSIONES, declaracion que trae consigo la
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consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS, debiendo restituirse las
cosas a su estado original (CSJ SL 4911-2019).

PRESCRIPCION

En cuanto a la excepcién de prescripcion que propusieron las demandadas, esta
Sala ha manifestado reiteradamente que la accion de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales, asi como derechos que de ella emanen es imprescriptible
porque se trata de un estado juridico que no esta sujeto a aquel fendmeno extintivo, a
diferencia de lo que sucede con los derechos de crédito (CSJ SL1688-2019, reiterada
en CSJ SL4360-2019).

COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de las demandadas Colpensiones y Porvenir
S.A. como quiera que sus recursos de alzada no prosperaron de conformidad con lo

dispuesto en el articulo 365 del CGP.

En mérito 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 proferida por el
Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Bogota D.C., en el sentido de DECLARAR la
ineficacia del traslado realizado por la demandante Ruby Guanes Cortés del régimen
de prima media con prestacién definida al régimen de ahorro individual con solidaridad,
efectuado el 31 de julio de 1997, através de la afiliacion a la AFP Colpatria hoy Porvenir
S.A.

SEGUNDO: ADICIONAR le ordinal segundo de la sentencia, en el sentido de
CONDENAR a la demandada AFP Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones y ésta a
Su vez a recibir por parte de ella, las cotizaciones recibidas en su integridad, todos los
valores que hubieren recibido, con motivo de la afiliacion de la demandante Ruby
Guanes Cortés, esto es, las cotizaciones recibidas en su integridad, lo que incluye
gastos de administracién, las primas de seguros previsionales de invalidez y

sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima
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debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, los bonos pensionales si
los hubiere y los rendimientos con las mermas sufridas en el capital destinado a la
financiacion de la pension de vejez, mas los 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.
TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada.

CUARTO: COSTAS en esta instancia a cargo de Colpensiones y Porvenir S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente

En uso de permiso )
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

\i..;7 /i//,,
(/p///\_g -
.,__//;'ﬂ/: =
EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
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AUTO DEL PONENTE:

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de Colpensiones

y AFP Porvenir S.A., en la suma de $1.000.000, para cada una.

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente
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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. EDGAR RENDON LONDONO

PROCESO ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: MERCEDES BOHORQUEZ BECERRA
DEMANDADOS: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y AFP PORVENIR S.A.

En Bogota D. C. a los treinta (30) dias del mes de junio de dos mil veintidés
(2022), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la
Sala de Decisién, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022
gue adopt6é como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede

a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora MERCEDES BOHORQUEZ BECERRA, se declare la
nulidad o ineficacia del traslado, segun se demuestre, del traslado del régimen de
prima media con prestacion definida al régimen de ahorro individual con solidaridad,;
que para todos los efectos juridicos siempre ha permanecido en el régimen de prima
media y se advierta que no existié solucién de continuidad en la afiliacion, ya que el
traslado de régimen de ahorro individual no puede producir efectos al no haberse
realizado en forma libre y espontanea. Como consecuencia, se ordene a la AFP
Porvenir S.A. la devolucion a Colpensiones de todas las unas de dinero, bonos,
cotizaciones, sumas adicionales recibidas por concepto de aportes obligatorios y
rendimientos devengados durante todo el tiempo en que dichas sumas de dinero
estuvieron en poder de las administradoras; se ordene a Colpensiones a reactivar la
afiliacion considerando que para todos los efectos legales siempre ha estado vinculada
al régimen de prima media y reciba los aportes, y rendimientos devueltos por la AFP
Porvenir S.A. y actualizar, corregir y poner a su disposicién su historia laboral, se

condene a la AFP Porvenir S.A. al pago de perjuicios morales causados, los cuales
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estima en 200 SMLMV y se condene al pago de costas procesales (Exp. Digital —
cuaderno 01-pag. 7).

Como hechos fundamento de las pretensiones (Exp. Digital — cuaderno 01-
pag. 8-9), sefald en sintesis que nacié el 23 de mayo de 1962; que estuvo afiliada al
régimen de prima media con prestacion definida administrado por el ISS desde el afio
1980 hasta el afio 1999; que en el mes de febrero de 1999, al no recibir informacion
técnica y adecuada, suscribiéo formulario de afiliacion con la AFP Porvenir S.A.

trasladandose de régimen.

Sostuvo, que su afiliacion a la AFP Porvenir S.A. se hizo por considerar que el
régimen de ahorro individual le era mucho més beneficioso que el de prima media; que
el promotor o asesor encargado de la afiliacion, no contaba con un titulo, ni formacion
profesional, tampoco con capacitacién adecuada alguna que le permitiera suministrar
una informacién completa, veraz y suficiente para tomar la decision de trasladarse; que
no le informaron que su mesada pensional podia ser inferior en el RAIS; tampoco le
dijeron que el valor de la pensién dependia de la modalidad que escogiera; que no le
advirtieron de la negociacién del bono pensional, ni se le dijo que tenia derecho a

retractarse.

Indico, que la AFP Porvenir S.A. realizd una proyeccioén pensional que arrojo
para la edad de 57 afios una mesa pensional de $781.242; que el realizar el mismo
calculo en el régimen de prima media, obtendria una mesada pensional de $2.285.400.
En consideracién a lo anterior, sefialé que presentd solicitud de traslado ante la AFP

Porvenir y Colpensiones el 14 de junio de 2018, quienes negaron el traslado.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

Colpensiones contestd6 (Exp. Digital — cuaderno 01-pag. 148-175),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda; en cuanto a los supuestos facticos en
los que estas se fundamentan, reconoce fecha de nacimiento de la demandante,
aportes pensionales realizados por la actora a dicho régimen, solicitud de traslado y
negativa; en cuanto a los demas hecho dijo no constarle; propuso como excepciones
de fondo 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 e innominada o genérica.
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Porvenir S.A. Contestd (Exp. Digital — cuaderno 01-pag.222- 246),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda; en cuanto a los hechos dijo ser ciertos
los numerales 2.21 y 2.22, que tiene relacién con la solicitud de traslado y negativa;
no ser ciertos los numerales 2.4, 2.9 a 2.20, y no constarle los demas; propuso como
excepciones de fondo prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion y genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 22 de

octubre de 2020 (Exp. Digital -numeral 10), resolvio:

PRIMERO: Declarar la ineficacia de la afiliacion y traslado realizado por:

-La sefiora MERCEDES BOHORQUEZ BECERRA con la AFP PORVENIR S.A. el 1°
de febrero de 1999, contenida en el formulario No. 01145869.

SEGUNDO: ORDENAR a PORVENIR S.A. a trasladar la totalidad de los valores de la
cuenta de ahorro individual de la que es titular la sefiora MERCEDES BOHORQUEZ
BECERRA dineros que deben incluir los rendimientos que se hubieren generado hasta
gue se haga efectivo dicho traslado al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por Colpensiones.

TERCERO: igualmente, PORVENIR debe incluir todos los gastos de administracion y
comisiones que se hubiesen descontado de los aportes pensionales de la demandante,
valores que deben ser integrados y devueltos a Colpensiones debidamente indexados.

CUARTO: ORDENAR a Colpensiones a recibir sin solucién de continuidad como
afiliado al régimen de prima media con prestacion definida a la demandante desde su
afiliacion inicial al ISS.

QUINTO: se declaran no probadas las excepciones presentadas por la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES vy la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES PORVENIR S.A.

Fundamenté su decisiéon, manifestd que la informacién debe ser garantizada
por parte de las AFPS al momento de realizarse el traslado al RAIS, tal y como lo ha
considerado la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia desde sentencia del 9 de
septiembre de 2008, radicados 31989 y 31314, posicidon que ha sido ratificada hasta
la actualidad, en la que dejé sentado que la informacion debe comprender todas las
etapas del proceso desde la ante sala de la afiliacion hasta cumplir las condiciones
para el disfrute pensional; en armonia con ello, el Decreto 663 de 1993, estableciod la
obligacion de las entidades de suministrarle a los usuarios los servicios que prestan,
para lograr mayor transparencia en las operaciones que se realicen para escoger las
mejores opciones del mercado; por lo que podia verse que desde su fundacion las

AFP tenian la obligacion de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la
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entrega de la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir
entre las distintas opciones del mercado aquellas que mejor se ajustara a sus

intereses.

Resaltd, que en cuanto a la evolucion normativa de ese deber de informacion la
Sala Laboral en sentencia SL 1452 de 2019, sintetiz6 ese deber de informacion y
posteriormente, se incorporo el deber de asesoria, buen consejo y doble asesoria; por
lo tanto, desde el inici6 las AFPS estaba en obligacion de brindar una asesoria
adecuada. Consideré que en el presente caso, no obraba algun medio probatorio de
conviccion que diera certeza suficiente de que Porvenir al momento de trasladar y
vincular a la demandante al RAIS le hubiere suministrado una informacion veraz, clara,
precisa, comprensible y detallada respecto de las consecuencias que le traeria su
futuro pensional la decisiéon de trasladarse de fondo privado, lo cual constituia en una

omision de ese deber de informacion

En cuanto al formulario de afiliaciéon, dijo que del mismo no se podia constituir
en que se dio una informacion completa y suficiente, sin que obrara informacion distinta
a la contenida en el mismo, y se practico interrogatorio de parte a la demandante; sin
embargo, dichas probanzas no daban certeza sobre la informacién requerida para el
cambio de régimen por parte de la AFP, razén por la cual debia declararse la ineficacia

del traslado.

RECURSO DE APELACION

Colpensiones interpuso recurso de apelacion en el que argumentd que no se
estaba bajo la acreditacion de ningun vicio del consentimiento, pues no se evidenciaba
de las probanzas error, fuerza o dolo, se estaba era frente a un error de un punto de
derecho que no tenia ninguna fuerza legal para repercutir sobre la ineficacia del acto
juridico celebrado entre la demandante y el fondo privado, por no tratarse de un error
dirimente o de nulidad, que es aquel que por esencia afecta la validez del acto y lo
condena a su anulacion; existid una aceptacion expresa o tacita por parte de la
demandante al ejecutar de manera voluntaria lo acordado en el contrato y solo

manifestd su voluntad de cambiar de régimen con la presentacion de la demanda.

Sefalo, que en pronunciamiento del Tribunal Superior De Bogota Sala Laboral
en sentencia con radicado 20080044501 del 30 de julio de 2020, dijo: «existe un criterio
jurisprudencial mayoritario no unificado del érgano de cierre en relacion con la tematica que

hoy absorbe el conocimiento la Sala en el que considera que el afiliado no esta exonerado de
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un deber de ilustracion en cambio de decision de régimen pensional, puesto que no se
encuentra disminuida su capacidad para celebrar contratos teniendo en cuenta que de su
eleccion dependeria su futuro pensional», dando aplicacion al articulo 1750 Cédigo Civil.
Acot6 que en razdn a lo anterior no es viable que la demandante pretenda ahora la
nulidad de traslado o una ineficacia después de que observé que la pensidn no estaria

acorde a sus aspiraciones econdémicas.

Trajo a colacion el principio de descapitalizaciéon del sistema, sefialando que la
Corte Constitucional en materia de traslado ha manifestado que nadie puede resultar
subsidiado a costa de lo ahorrado de manera obligatoria por otros afiliados, lo cual
generaria que el régimen de prima media se descapitalice y afecte la sostenibilidad
financiera del sistema, poniendo en peligro el derecho fundamental a la seguridad
social de los demas afiliados; trajo a colacion la sentencia T 489 de 2010, en que la
que dijo: «no se puede permitirse la descapitalizacién del fondo si personas que no
contribuyeron a su formacion vienen de ultimo momento, cuando le faltare menos de 10 de
aflos para completar su pensién de vejez a beneficiarse de un ahorro comunitario y

ascendiendo a una pensién cuyo pago desfinanciaria el sistema pensional».

Porvenir S.A. manifestd su inconformidad indicando que el fallo de primera
instancia se basé en que en la entidad faltd con su deber de informacion al momento
del traslado de régimen de la demandante, que los medios probatorios allegados no
acreditaron que al momento de ese traslado de régimen se hubiera cumplido

propiamente con ese deber de informacion.

Consider6 que, respecto a la teoria de la carga de la prueba establecida en la
linea jurisprudencial de la CSJ, no debi6 tomarse de manera automética en el
entendido de que se encuentran los mismos supuestos facticos, toda vez que la
personas a las que se hace alusion las sentencias de la Corte son personas
beneficiarias del régimen de transicion, situacion que no acredité la demandante.
Destacé que al momento del traslado no habia exigencia adicional para las
administradoras de pensiones que exigiera que la informacién debia constatar por
escrito, pues tan solo bastaba con el formulario de afiliaciéon el cual no fue tachado de
falso ni desconocido por la parte demandante; no siendo razonable el argumento de
gue no se le ilustré6 sobre como seria su mesada pensional a futuro, por cuando al
momento del traslado es una forma imposible de demostrar, ya que esto solo se
evidencia con las condiciones particulares respecto de sus aportes durante toda su
relacion laboral; por lo tanto, debe considerarse que esa carga probatorio tiene unas

proporciones.
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Por ultimo, manifestd inconformidad respecto de la devolucion por gastos de
administracion, arguyendo que al reintegrarse dicho valor genera un enriquecimiento
Si justa causa por cuanto fueron causados durante la permanencia de la demandante
en el RAIS, dejandose de lado la facultad que la misma Ley le otorg6 a la AFP, lo cual
también ocurre con el porcentaje de destinado al fondo de solidaridad y al pago de
primas de seguro que durante todo ese tiempo de permanencia de la demandante
estuvo cubierta por los riesgos de invalidez y sobrevivencia; por lo tanto, la no
generacion del siniestro no es Obice para declarar la ineficacia de un acto y la
restitucion de prima de seguros, no siendo emolumentos que hacen parte de la entidad
sino que fueron reconocidos a la aseguradora y su devolucion afecta el patrimonio
economico del fondo; las consecuencias de la declaratoria de ineficacia no es
retrotraer los efectos del acto juridico, sino que el acto no generé efectos, es decir, que
ni siquiera los rendimientos financieros deben ser devueltos a la administradora de

pensiones del régimen de prima media.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacién presentado por
Porvenir S.A. y Colpensiones; y el grado jurisdiccional de consulta a favor de

Colpensiones.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala
de Decisién determinar, si el traslado del régimen de prima media al de ahorro
individual 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 aportes realizados por la actora en el RAIS.

En el presente asunto no es materia de discusion que: i) la sefiora Mercedes
Bohorquez Becerra se afilio al ISS donde aporto desde el 1° de marzo de 1980 al 31
de diciembre de 1998, un total de 651,14 semanas de cotizacion (Exp. Digital cuaderno
03 historia laboral); y ii) que el 1° de febrero de 1999, se traslado al RAIS mediante la
suscripcion de un formulario de vinculacion con Porvenir S.A. (Exp. Digital cuaderno

01 pag.248), entidad en la cual se encuentra afiliada actualmente.
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INEFICACIA DEL TRASLADO

Ha sostenido la alta Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral que,
cuando el conflicto suscitado tiene como origen la omisién de informacion al afiliado
por parte de la AFP en el momento de traslado de régimen pensional debe analizarse
desde la figura juridica de la ineficacia, puesto que al transgredirse el derecho a que
el cambio de régimen pensional sea libre y voluntario, el efecto juridico previsto por el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, no es otro que el de la ineficacia de la afiliacion sin
perjuicio de que adicionalmente solicite el resarcimiento de perjuicios que considera
se le causaron (CSJ SL3871-2021, CSJ SL 3611-2021, CSJ SL3537-2021y CSJ SL
1565 - 2022). Por consiguiente, no es necesario que se configure un vicio en su
consentimiento por error de hecho, fuerza o dolo, puesto que al tratarse de ineficacia del
traslado debe centrarse en establecer si la administradora de pensiones cumplié con su
deber de informacién en el momento que el afiliado tomo la decision de cambiarse de

sistema pensional.

lgualmente, se fij6 por esa Corporacién que es a las administradoras de
pensiones a quienes les corresponde acreditar el cumplimiento del deber de
informacion, pues exigir al afiliado una prueba del incumplimiento por parte de la AFP
al deber de informacion es un despropésito, en la medida que la alegacion de no recibir
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar
el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion;
ademas, establecié que la documentacion soporte del traslado debe conservarse en
los archivos del fondo, dado que es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacion de brindar informacion y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y finalmente explicé que no era
razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual,
toda vez que las entidades financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo,
experticia y control de la operacién tienen una clara preeminencia respecto al afiliado
lego, a tal punto que la legislacion considera una practica abusiva la inversion de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (articulo 11, literal b),
Ley 1328 de 2009) (CSJ SL1452-2019).

Asi mismo, ha indicado la Sala de Casacion Laboral de la CSJ que el fondo privado
cumple con su deber de informacién cuando la asesoria brindada para el momento en
que el afiliado decide trasladarse contiene una informacion suficiente, transparente, cierta
y oportuna, es decir, cuando se hace una adecuada ilustraciéon sobre las caracteristicas,

condiciones, consecuencias, riesgos, ventajas y desventajas de la determinacion de
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cambio de régimen pensional, deber que ha existido desde la creacion de las sociedades
administradoras de fondos de pensiones y cuyo cumplimiento permite que la eleccion de
cualquiera de los regimenes pensionales sea libre y voluntaria conforme lo ordena el literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 (CSJ SL755-2022, CSJ SL3349-2021 y CSJ
SL1565 - 2022).

En ese sentido, precis6 dicha Corporacion que no puede arglirse que «existe
una manifestacién libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aguella 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, CSJ SL1467-2021). Igualmente, resaltdé que el
Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP
desde su creacion, prescribié 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»,
haciendo alusién a la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto
Organico del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones», en la cual se recalca en
su articulo 21, ese deber preexistente de informacion a cargo de las AFP, en el sentido
qgue la informacién suministrada tenia como propésito no solo evaluar las mejores

opciones del mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».

Concluyd la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral 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

sSus intereses.

Sobre el particular, cabe traer a colacion, lo dicho en la sentencia CSJ SL4025-

2021, en la que se expuso:

Esta Corte desde hace varios afios, ha puntualizado, que la informacion que se ha de
proporcionar al afiliado (a), debe efectuarse bajo la 6ptica de que quien la brinda sabe de
su importancia y valor, a fin de orientar a este en aquellos aspectos que pueden acarrear
consecuencias mayusculas, como es el caso del cambio de régimen, evento en el que la
administradora tiene el deber del buen consejo, de ilustracion suficiente, dandole a conocer
las diferentes alternativas, lo que en todo caso, va mas alla de una simple informacién o
diligenciamiento de un formulario de vinculacion o traslado, aspectos que precisamente
son de los gue se duele el demandante, no acontecieron en su caso.
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Asi las cosas, en cuanto al deber de informacion exigible a las AFP, se ha
considerado que desde que se implemento el Sistema Integral de Seguridad Social en
pensiones y se concibid la existencia de las AFP, se establecié en cabeza de estas el
deber de ilustrar a sus potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, acerca de
las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que
pudieran tomar decisiones informadas (CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ
SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-
2019, CSJ SL4360-2019, CSJ 2611-2020, CSJ SL4806-2020, entre otras).

Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambid para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacion
necesaria (1993-2009), al de asesoria y buen consejo (2009-2014), y finalmente al de
doble asesoria (2014- en adelante). Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad,
por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo
con el momento histoérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde
un inicio ha existido (sentencia CSJ SL4062-2021).

Asi, para la fecha en la que la accionante se traslad6 al régimen de ahorro
individual con solidaridad — el 1° de febrero de 1999-, la obligacién de la AFP se
enmarcaba en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacion suficiente y
transparente que le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcién que mejor se
ajustara a sus intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme
al literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97
numeral 1.° del Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley
795 de 2003-, lo cual implicaba la ilustracion de las caracteristicas, condiciones,

acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales.

La AFP Porvenir aport6 al expediente el formulario de solicitud de afiliacion y
traslado suscrito el 1° de febrero de 1999, del cual solo se advierte la fecha de su
diligenciamiento, los datos personales y laborales de la accionante, de modo que
Unicamente da cuenta de una exigencia requerida para el ingreso de un afiliado con la
férmula pre-impresa en la casilla destinada a la firma, sin que del mismo pueda
concluirse que la AFP cumplié con el deber de suministrar a la afiliada una ilustracion
suficiente, completa, clara, comprensible y oportuna sobre las implicaciones de
abandonar el esquema de prima media con prestacion definida y sus posibles
consecuencias futuras; no resultando obligatorio para esta Sala de decision dar
aplicaciéon a otras sentencias proferidas por otras Salas Laborales de este Tribunal,

pues se trata de un precedente horizontal el cual no resulta vinculante.

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE MERCEDES BOHORQUEZ BECERRA contra COLPENSIONES y otro



Radicado No: 07201800612-01 10

Ademas, se pone de presente que la Corte Suprema de Justicia también ha
sefalado que no basta con la suscripcion del formulario de afiliacion, para darle plena
validez al traslado, porque la «/[...] firma del formulario, al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «la afiliacion se
hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro tipo de
leyendas de este tipo 0 aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber de
informacioén. A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado» (CSJ SL1688-2019,
reiterada en la CSJ SL1741-2021, donde se rememoran las sentencias CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL19447-2017).

Enlo que respecta a los gastos de administracion, las primas de los sequros

previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas emolumentos ordenados

devolver por parte de los fondos de pensiones privados, cabe resefar que la figura
juridica de la ineficacia del traslado, supone que el mismo nunca ocurrié; es decir, debe
entenderse que no existio el cambio al sistema privado de pensiones, lo que conduce
a retrotraer las cosas al estado en que se encontraban, como si el acto juridico no
hubiese existido, como efectos ex tunc (desde siempre). Bajo ese horizonte, resulta
totalmente valido, que se disponga que las AFP privadas, trasladen a Colpensiones la
totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros, gastos de
administracion, primas de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, entre
otros, con cargo a sus propias utilidades, tal y como lo ha admitido la jurisprudencia de
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, pudiéndose traer a colacién la
sentencia CSJ SL1467-2021, en la que adoctriné:

[...] en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional
supone negarle efecto al traslado, tal situacion solo es posible bajo la ficcion 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 cambid 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.

Por esto mismo, en tratandose de afiliados, la_Sala ha adoctrinado que los
fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital
ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi _mismo, ha dicho gue esta
declaracion obliga las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a
devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades,
pues 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 SL.4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSJ SL2877-
2020 y CSJ SL4811-2020). (Subrayadas fuera del texto original).

En similar sentido, en providencia CSJ SL1795-2017, reiterada en la CSJ

SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:
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“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 pensién de vejez, ya por pago de mesadas
pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en
qgue 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.

Bajo el anterior contexto, resulta claro que la administradora de pensiones, no
cumplié con el deber de informacion suficiente, clara, comprensible y oportuna sobre
las caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las consecuencias que
implicaba el retirarse del RPM al que se encontraba afiliada, carga probatoria que le
correspondia como se tiene adoctrinado por nuestro maximo 6rgano de cierre (CSJ
SL1565-2022, CSJ SL1055-2022,CSJ, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ
SL1689-2019, CSJ SL4426-2019, CSJ SL4806-2020 y CSJ SL4062-2021); en
consecuencia, como ello no se acreditd, conduce a que el traslado se torne ineficaz,
como acertadamente lo concluyé el juez de primer grado, por lo que habra de

confirmarse su decisién en lo relativo a este punto.

Cabe agregar, que por via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de
pensiones, también deben devolver a Colpensiones las «primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos» (CSJ SL1055-2022,
1055-2022, entre muchas otras); como en este caso, ello no fue ordenado por el juez
de primer nivel, esta Sala de Decision, dispondra su devoluciéon a la Administradora de
Pensiones Colpensiones, en virtud a que a favor de esta se esta surtiendo el grado
jurisdiccional de consulta; lo anterior, teniendo en cuenta que se tratan de dineros del
sistema de seguridad social en pensiones, y que deben ser devueltos en su integridad

a la entidad que nuevamente recibe el afiliado.

Por lo tanto, se hace necesario Adicionar la sentencia de primer grado, en el
sentido de ordenar tanto a la AFP Porvenir S, durante la permeancia de la actora en
esta el traslado a COLPENSIONES vy ésta a su vez a recibir por parte de ella, las
cotizaciones recibidas en su integridad, lo que incluye gastos de administracion, las
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado
al fondo de garantia de pension minima debidamente indexados y con cargo a sus
propios recursos, los bonos pensionales si los hubiere y los rendimientos con las
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mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, méas
los 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, toda vez que el a quo omitié
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 de la demandante y con ellos
es claro, que habra de financiarse las prestaciones a que haya lugar por parte de

Colpensiones.

Lo anterior, no vulnera el principio constitucional de sostenibilidad financiera del
sistema, dado que, la ineficacia del traslado de régimen de la demandante implica,
como ya se dijo, la devolucién de todos los dineros por ella aportados al RAIS mas sus
rendimientos, frutos e intereses que se encuentren en la cuenta de ahorro individual
de esta de manera integra a COLPENSIONES, declaracion que trae consigo la
consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS, debiendo restituirse las
cosas a su estado original (CSJ SL 4911-2019).

PRESCRIPCION

En cuanto a la excepcidn de prescripcion que propusieron las demandadas, esta
Sala ha manifestado reiteradamente que la accion de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales, asi como derechos que de ella emanen es imprescriptible
porque se trata de un estado juridico que no esté sujeto a aquel fenémeno extintivo, a
diferencia de lo que sucede con los derechos de crédito (CSJ SL1688-2019, reiterada
en CSJ SL4360-2019).

COSTAS
Costas en esta instancia a cargo de las demandadas Colpensiones y Porvenir
S.A. como quiera gue sus recursos de alzada no prosperaron de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 365 del CGP.
En mérito 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 los ordinales segundo y tercero de la sentencia
proferida por el Juzgado 7° Laboral del Circuito de Bogota D.C., en el sentido de
CONDENAR a la demandada AFP Porvenir a trasladar a Colpensiones y ésta a su vez
a recibir por parte de ella, las cotizaciones recibidas en su integridad y todos los valores
que hubieren recibido, con motivo de la afiliacion de la demandante Mercedes
Bohorquez Becerra, durante su permanencia en ella; esto es, las cotizaciones
recibidas en su integridad, lo que incluye gastos de administracién, las primas de
seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo
de garantia de pension minima debidamente indexados y con cargo a sus propios
recursos, los bonos pensionales si los hubiere y los rendimientos con las mermas
sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pensién de vejez, mas los 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 y Porvenir S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente

En uso de permiso )
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada
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EDUARDQO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

AUTO DEL PONENTE:

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de Colpensiones

y AFP Porvenir S.A., en la suma de $1.000.000, para cada una.

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente
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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. EDGAR RENDON LONDONO

PROCESO ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: NANCY OCTAVO GUILOMBO
DEMANDADOS: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, AFP PORVENIR S.A. Y AFP PROTECCION S.A.

En Bogota D. C. a los treinta (30) dias del mes de junio de dos mil veintidés
(2022), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la
Sala de Decisién, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022
gue adopt6é como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede

a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora NANCY OCTAVO GUILOMBO, se declare lo siguiente:
gue al momento del traslado de régimen pensional del de prima media con prestacion
definida al de ahorro individual, los agentes o promotores de la AFP Porvenir S.A.
nunca le proporcionaron una informacion completa y comprensible sobre una eleccion
de régimen pensional a fin de ilustrarla en las diferentes alternativas, con sus
beneficios e inconvenientes, en los dos regimenes pensionales existentes en el pais;
la nulidad del traslado de régimen pensional que efectuo del régimen de prima media
con prestacion definida administrado por el ISS hoy Colpensiones, al de ahorro
individual con solidaridad administrado por el fondo privado AFP Proteccion S.A.y AFP
Porvenir S.A., por consiguiente no produce efecto alguno dicho traslado; el regreso
automatico al régimen de prima media hoy administrado por Colpensiones; que la
Unica afiliacion valida al régimen de pensiones que ha tenido ha sido en el régimen de
prima media; que la conducta indebida por parte de los asesores de los fondos
privados deben asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto
es, los perjuicios sufridos en el capital destinado a la financiacion de la pension de

vejez; que las AFPS deben devolver al sistema todos los valores que hubieren recibido
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con motivo de la afiliacién indebida como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora, gastos de administracion, con todos sus frutos e
intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que

se hubieren causado; y que Colpensiones es la llamada a pensionarla.

Como pretensiones condenatorias, solicita se condene a la AFP Proteccion
S.A. aregistrar en el sistema de informacidn que la afiliacion al RAIS suscrita en el afio
1996, estuvo viciada de nulidad por error de hecho; a trasladar a Colpensiones la
totalidad de la cuenta de ahorro individual, incluidos los rendimientos a que hubiera
lugar; que se condene a Colpensiones a activar la afiliacion en pension; a los demas
derechos que resulten probados conforme a las facultades ultra y extra petita, al pago

de costas y agencias en derecho (f°78-81).

Como hechos fundamento de las pretensiones (f.° 56-65), sefialé en sintesis
gue nacio el 1° de marzo de 1959; que empezd a cotizar para pension en el ISS en el
afio 1979; que el 29 de julio de 1996, se traslad6 a la AFP Proteccion S.A., momento
para el cual contaba con 37 afios de edad, es decir, era beneficiaria del régimen de

transicion, ademas contaba con 484 semanas de cotizacion.

Narrd, que para la fecha de traslado la AFP Proteccién S.A. no le informé las
implicaciones de trasladarse de régimen, tampoco le inform6 sobre la naturaleza
propia de ese régimen de capitalizacion, no le brindé informacién sobre las ventajas y
desventajas de afiliarse a dicho régimen, no le hizo una comparacién pensional entre
ambos regimenes; que en el mes de diciembre del afio 2000, se traslad6 a la AFP
Porvenir S.A. y después se traslado a la AFP Santander retornando nuevamente a la

AFP Proteccion S.A., entidad en la cual se encuentra afiliada actualmente.

Sostuvo, que el 7 de septiembre de 2009, solicité al ISS el traslado de régimen
a efectos de recuperar su régimen de transicion, solicitud que fue negada el 11 del
mismo mes y afo; que el 5 de febrero de 2010, solicito al ISS el traslado de régimen
teniendo en cuenta lo dispuesto en la sentencia C- 1024 de 2004, respondiendo dicha
entidad que el traslado de régimen pensional no era viable. Indic6 que nuevamente
realizd una solicitud, pero esta vez a la AFP Porvenir S.A. y AFP Proteccidén S.A. el 22
de agosto de 2018 y el 24 de agosto de 2018, en las que se pidi0 se declarara la
nulidad de afiliacion al RAIS las cuales fueron negadas por dichas entidades, asi
mismo hizo la misma peticion a Colpensiones el 3 de septiembre de 2018, quien

también niega la solicitud.
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CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

Colpensiones contesto6 (f.° 272-285), oponiéndose a las pretensiones de la
demanda. En cuanto a los supuestos facticos en los que estas se fundamentan,
reconoce la fecha de nacimiento de la demandante, que para la entrada en vigencia
de la Ley 100 de 1993, contaba con 35 afios de edad, que la demandante hizo una
solicitud ante la entidad en septiembre de 2009, para el traslado de régimen por ser
beneficiaria del régimen de transicion la cual fue negada por ésta y que
posteriormente, en el afio 2018 realiz6 una nueva solicitud para que se declararé la
nulidad de traslado, solicitud que también fue negada por la entidad; en cuanto a los
demas hechos, dijo no costarle. Propuso como excepciones de fondo cobro de lo no
debido, prescripcion, falta de causa para demandar, presuncion de legalidad de los
actos juridicos, buena fe las actuaciones de Colpensiones, inexistencia de la
obligacion, inobservancia del principio constitucional desarrollado en el articulo 48 de
la Constitucional adicionado por el Acto Legislativo 01 de 2005, hecho de un tercero,
calidades del demandante para conocer las consecuencias de su traslado,

innominada o genérica.

La AFP Proteccion S.A. contesto (f.° 213-223), oponiéndose a las
pretensiones de la demanda. Respecto de los hechos, acepto6 fecha de nacimiento de
la demandante, fecha de traslado al RAIS, edad que tenia para el momento del
traslado y solicitudes que realizo a dicha entidad; en relacién a los demas hechos dijo
no ser ciertos los numerales 6 a 10 y 14, en cuanto a los demas manifestd no constarle;
propuso como excepciones de fondo inexistencia de la obligacion y falta de causa
para pedir, buena fe, prescripcién, aprovechamiento indebido de los recursos publicos

y del sistema general de pensiones e innominada o genérica.

La AFP Porvenir S.A. contest6 (f.° 252-259), oponiéndose a las pretensiones
de la demanda. Frente a los hechos acepta fecha de nacimiento de la demandante,
fecha de afiliacion a la entidad y solicitud de nulidad traslado de régimen presentado
por la actora, en relacion a los demas hechos dijo no constarle; propuso como
excepciones de fondo prescripcion, falta de causa para pedir e inexistencia de las
obligaciones demandadas, buena fe, prescripcion de obligaciones laborales de tracto

sucesivo, enriquecimiento sin justa causa e innominada o genérica.
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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 28 de abril
de 2021 (CD —f.° 401), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia la ineficacia del traslado que realizd la
demandante NANCY OCTAVO GUILOMBO, entre el RPM administrado por el
entonces ISS, hoy Colpensiones; al RAIS administrado por Proteccion, el 29 de julio de
1996.

SEGUNDO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A. a trasladar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES COLPENSIONES, los valores generados por concepto de aportes,
frutos, rendimientos financieros y bonos pensionales que se encuentren en la cuenta
de ahorro individual de la demandante NANCY OCTAVO GUILOMBO, sin descontar
valor alguno por cuotas de administracion y comisiones, de acuerdo con lo expuesto
en la parte motiva de esta decision.

TERCERO: CONDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. a trasladar a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES los valores correspondientes de
cuotas de administracion y comisiones, que se dedujeron de la cuenta de ahorro
individual de la demandante NANCY OCTAVO GUILOMBO, durante la vigencia de su
afiliacion a ese fondo de pensiones, por lo considerado.

CUARTO: CONDENAR a COLPENSIONES a recibir de PROTECCION y PORVENIR,
todos los valores que fueron trasladados y abonarlos en el fondo comun que administra,
convalidando en la historia laboral de la demandante las correspondientes semanas,
de acuerdo con lo motivado.

QUINTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por las demandadas
respecto de la ineficacia de traslado de régimen y declarar probada la de inexistencia
de la obligacién en cuanto a la solicitud de perjuicios.

SEXTO: ABSOLVER a las demandadas de las demas pretensiones incoadas en el
presente proceso por la sefiora NANCY OCTAVO GUILOMBO.

Fundamentd su decision, trayendo como referencia la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral relacionada con la ineficacia de
traslado de régimen pensional por falta de informacién, sosteniendo que en la misma
se hace referencia a la carga de la prueba por parte de las AFPS, sefialé que dicha
jurisprudencia se aplica indistintamente si existe un derecho consolidado o una
expectativa legitima, o un beneficio transicional, y que el traslado de régimen es uno
solo y no las tantas veces en que el demandante hubiera efectuado traslado en los

diferentes fondos de pensiones.

Seguidamente, hizo relacion a la prueba documental obrante en el expediente
en donde indic6 que: i) la demandante hizo cotizaciones al ISS a partir del 2 de mayo
de 1979, en donde cotizé 456,14 semanas, ii) se trasladé al RAIS a través de Porvenir
S.A. el 29 de julio de 1996, iii) se trasladé al Fondo de Pensiones y Cesantias
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Santander hoy Proteccion S.A. el 12 de diciembre del afio 2000, iv) el 10 de octubre
de 2003, se trasladé a Porvenir S.A. en donde permanece vinculada hasta la

actualidad.

Concluy6, que no se contaron con elementos de juicio suficientes para
determinar que existio informacion adecuada al momento del traslado, sin que pudiera
considerar que la calidad que ostenta la demandante de profesional del derecho le
hubiera servido como herramienta para entender las consecuencias del acto juridico
que firmo en el afio 1996, méaxime cuando se gradu6 de derecho entre los afios 2009
a 2010, aunado a que la entidad no consider6 que la actora para la época del traslado
era beneficiaria del régimen de transicion, circunstancia que debié advertir dado que

su mesada pensional era mas beneficiosa en el régimen de prima media.

RECURSO DE APELACION

Colpensiones interpuso recurso de apelacion en el que argumenté que no
existe elementos que demuestren vicios del consentimiento o dolo, pues no habia una
expectativa legitima para la demandante, como quiera que para el momento del
traslado contaba con menos de 750 semanas y le faltaban mas de 20 afios para
acceder a la pension, para lo cual debe tenerse en cuenta la sentencia con radicado
2016-087 del 17 de enero de 2017, del Tribunal Superior de Pereira el cual indicé que
la simple manifestacion de que el valor de la pensién a recibir en el régimen de prima
media pueda resultar superior a la del RAIS, por si solo no constituye prueba de que
al momento del traslado se hubiera hecho motivada por un engafio o de una

equivocada informacion por parte del fondo.

Sefalo, que en el presente caso no se logré6 demostrar una informacion
equivocada, mas aun si se tiene en cuenta que para el afio de traslado de la
demandante los fondos solo tenian la obligacién de brindar informacién sobre las
condiciones del RAIS a la hora del traslado; por lo tanto, no hay lugar a la ineficacia,
ya que lo que existié fue un desinterés o descuido por parte de la demandante, quien

sigue cotizando al RAIS de manera libre y voluntaria.

Proteccion S.A. baso6 su inconformidad en relacion al traslado de los dineros
correspondientes a las cuotas de administracion, arguyendo que son descuentos
legales exequibles y vigentes que se utilizan en ambos regimenes; es decir, que si la
demandante hubiere seguido afiliada al régimen de prima media sus descuentos

serian iguales y en los mismos porcentajes; recordando que estos dineros no financian
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la mesada pensional, se depositan en cuentas aparte y son para una destinacion
especifica y se encuentran sustentados en los rendimientos que ha generado la cuenta

de ahorro individual de la actora, los cuales superan el 110% de los dineros aportados.

Acotd, que si la consecuencia de la ineficacia es entender que la demandante
siempre ha estado afiliada al régimen de prima media con prestacion definida la
condena deberia orientarse a ordenar el traslado no solo del valor correspondiente a
los aportes, sino que ademas los rendimiento que estos hubiere generado en el
régimen de prima media, en atencion a las restituciones mutuas ya que con la condena,
Colpensiones estaria incurriendo en un enriquecimiento sin justa causa, porque estaria
recibiendo los rendimientos fruto de una gestion adelantada por la entidad y
adicionalmente, estd recibiendo las cuotas de administracion que son la
contraprestacion por esa administracion que no llevé a cabo, aunado a que los dineros
de la demandante no sufrieron deterioro alguno. Finalizd, sosteniendo que se debe dar
aplicacion a la prescripcion de los dineros de las cuotas de administracion toda vez

gue la vocacion de los mismos no es el financiamiento de la mesada pensional.

Porvenir S.A. plasmé su descontenté en lo concerniente a la devolucion por
gastos de administracion atendiendo que la parte motiva de la decision se fundamenta
en la linea jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral,
desconociendo Ley 100 de 1993, que le otorgd a las administradoras de fondo de
pensiones la administracién de los gastos que realizé durante el tiempo de afiliacion
de la demandante a dicho fondo, lo cual se vio de manera positiva cuando se le
generaron rendimientos, cuando estuvo asegurada en los riesgos de invalidez y
sobrevivencia, sin que se le generara ningun perjuicio; ademas no fue la
administradora que realiz6 el traslado, ni es la entidad que en la que actualmente se

encuentra la actora.

Afadié, que debe tenerse en cuenta que dicha devolucién representa una
afectacion al patrimonio econdmico de la entidad ya que son sumas que no hacen
parte de la entidad; que la linea jurisprudencial que se cita es de afiliados beneficiarios
del régimen de transicién y en el caso de la demandante no renuncié a ningun beneficio
pensional, ni era beneficiaria del régimen de transicion. De otro lado, indic6 que la
superintendencia financiera en concepto del 17 de enero de 2020, consagré que en
este tipo de procesos no es concerniente la devolucion de los gastos de administracion
porque tiene una destinacion completamente diferente; por ultimo, sefialé que debe
declararse la excepcién de prescripcion respecto de estos gastos de administracion.
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CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacion presentado por
Porvenir S.A., Proteccion S.A. y Colpensiones; y el grado jurisdiccional de consulta a
favor de Colpensiones conforme al articulo 69 del CPTSS, en los puntos no apelados.

PROBLEMA JURIDICO

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 que hizo la demandante a través de la AFP Porvenir S.A. y la AFP Proteccién
S.A., es ineficaz por falta de informacién, y si como consecuencia de ello, hay lugar a
trasladar a COLPENSIONES los aportes realizados por la actora en el RAIS.

En el presente asunto no es materia de discusion que: i) la sefiora NANCY
OCTAVO GUILOMBO se afilié al ISS donde aport6 desde el 2 de mayo de 1979 al 31
de julio de 1996, un total de 456,14 semanas de cotizacion (f.° 265); ii) que el 29 de
julio de 1996, se trasladé al RAIS mediante la suscripciéon de un formulario de
vinculacién con Porvenir S.A. (f.° 60); iii) que el 12 de diciembre de 2000, se afilio a la
AFP Santander hoy Proteccién S.A. (f° 61-246); y iv) que el 10 de octubre de 2003,
retrono a la AFP Porvenir S.A., entidad en la cual se encuentra afiliada actualmente (f°
246).

INEFICACIA DEL TRASLADO

Ha sostenido la alta Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral que,
cuando el conflicto suscitado tiene como origen la omisién de informacién al afiliado
por parte de la AFP en el momento de traslado de régimen pensional debe analizarse
desde la figura juridica de la ineficacia, puesto que al transgredirse el derecho a que
el cambio de régimen pensional sea libre y voluntario, el efecto juridico previsto por el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, no es otro que el de la ineficacia de la afiliacion sin
perjuicio de que adicionalmente solicite el resarcimiento de perjuicios que considera
se le causaron (CSJ SL3871-2021, CSJ SL 3611-2021, CSJ SL3537-2021y CSJ SL
1565 - 2022). Por consiguiente, no es necesario que se configure un vicio en su
consentimiento por error de hecho, fuerza o dolo, puesto que al tratarse de ineficacia del
traslado debe centrarse en establecer si la administradora de pensiones cumplié con su

deber de informacion en el momento que el afiliado tomo la decision de cambiarse de
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sistema pensional.

Igualmente se fij6 por esa Corporacidon que es a las administradoras de
pensiones a quienes les corresponde acreditar el cumplimiento del deber de
informacion, pues exigir al afiliado una prueba del incumplimiento por parte de la AFP
al deber de informacioén es un despropdsito, en la medida que la alegacion de no recibir
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar
el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion;
ademas, establecio que la documentacion soporte del traslado debe conservarse en
los archivos del fondo, dado que es esta entidad la que esté obligada a observar la
obligacion de brindar informacion y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y finalmente explicé que no era
razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacién contractual,
toda vez que las entidades financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo,
experticia y control de la operacion tienen una clara preeminencia respecto al afiliado
lego, a tal punto que la legislacion considera una practica abusiva la inversion de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (articulo 11, literal b),
Ley 1328 de 2009) (CSJ SL1452-2019).

Asi mismo, ha indicado la Sala de Casacion Laboral de la CSJ que el fondo privado
cumple con su deber de informacion cuando la asesoria brindada para el momento en
que el afiliado decide trasladarse contiene una informacién suficiente, transparente, cierta
y oportuna, es decir, cuando se hace una adecuada ilustracion sobre las caracteristicas,
condiciones, consecuencias, riesgos, ventajas y desventajas de la determinacion de
cambio de régimen pensional, deber que ha existido desde la creacion de las sociedades
administradoras de fondos de pensiones y cuyo cumplimiento permite que la eleccion de
cualquiera de los regimenes pensionales sea libre y voluntaria conforme lo ordena el literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 (CSJ SL755-2022, CSJ SL3349-2021 y CSJ
SL1565 - 2022).

En ese sentido, preciso dicha Corporacion que no puede arglirse que «existe
una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aguella 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, CSJ SL1467-2021). Igualmente, resaltdé que el
Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP

desde su creacion, prescribié en el numeral 1.° del articulo 97, la obligacion de las
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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»,
haciendo alusion a la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto
Organico del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones», en la cual se recalca en
su articulo 21, ese deber preexistente de informacién a cargo de las AFP, en el sentido
que la informacion suministrada tenia como propdsito no solo evaluar las mejores

opciones del mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».

Concluyd, la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral 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.

Sobre el particular, cabe traer a colacion, lo dicho en la sentencia CSJ SL4025-

2021, en la que se expuso:

Esta Corte desde hace varios afios, ha puntualizado, que la informaciéon que se ha de
proporcionar al afiliado (a), debe efectuarse bajo la dptica de que quien la brinda sabe de
su importancia y valor, a fin de orientar a este en aquellos aspectos que pueden acarrear
consecuencias mayusculas, como es el caso del cambio de régimen, evento en el que la
administradora tiene el deber del buen consejo, de ilustracion suficiente, dandole a conocer
las diferentes alternativas, lo que en todo caso, va mas alld de una simple informacién o
diligenciamiento de un formulario de vinculacion o traslado, aspectos que precisamente
son de los que se duele el demandante, no acontecieron en su caso.

Asi las cosas, en cuanto al deber de informacion exigible a las AFP, se ha
considerado que desde que se implementé el Sistema Integral de Seguridad Social en
pensiones y se concibio la existencia de las AFP, se establecié en cabeza de estas el
deber de ilustrar a sus potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, acerca de
las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que
pudieran tomar decisiones informadas (CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ
SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-
2019, CSJ SL4360-2019, CSJ 2611-2020, CSJ SL4806-2020, entre otras).

Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambi6 para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacion
necesaria (1993-2009), al de asesoria y buen consejo (2009-2014), y finalmente al de
doble asesoria (2014- en adelante). Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad,
por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE NANCY OCTAVO GUILOMBO contra COLPENSIONES y otros



Radicado No: 09201800690-01 10

con el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde
un inicio ha existido (sentencia CSJ SL4062-2021).

Asi, para la fecha en la que la accionante se traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad — el 29 de julio de 1996-, la obligacion de la AFP se
enmarcaba en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacion suficiente y
transparente que le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcién que mejor se
ajustara a sus intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme
al literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97
numeral 1.° del Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley
795 de 2003-, lo cual implicaba la ilustracion de las caracteristicas, condiciones,

acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales.

La AFP Porvenir aport6 al expediente el formulario de solicitud de afiliacién y
traslado suscrito el 29 de julio de 1996, del cual solo se advierte la fecha de su
diligenciamiento, los datos personales y laborales de la accionante, de modo que
Unicamente da cuenta de una exigencia requerida para el ingreso de un afiliado con la
férmula pre-impresa en la casilla destinada a la firma, sin que del mismo pueda
concluirse que la AFP cumplié con el deber de suministrar a la afiliada una ilustracion
suficiente, completa, clara, comprensible y oportuna sobre las implicaciones de
abandonar el esquema de prima media con prestacion definida y sus posibles
consecuencias futuras, lo cual tampoco demostré la AFP Proteccion; no resultando
obligatorio para esta Sala de decision dar aplicacion a otras sentencias proferidas por
otras Salas Laborales de otros Tribunales del pais, pues se trata de un precedente

horizontal el cual no resulta vinculante.

Ademas, se pone de presente que la Corte Suprema de Justicia también ha
sefalado que no basta con la suscripcion del formulario de afiliacion, para darle plena
validez al traslado, porque la «firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas
en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «la afiliacion se hace libre
y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de
este tipo o0 aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber de informacion.
A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado» (CSJ SL1741-2021 en la que
se reiteran las sentencias CSJ SL1452-2019, CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-2018 y
CSJ SL19447-2017).
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Enlo que respecta a los gastos de administracion, las primas de los sequros

previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas emolumentos ordenados

devolver por parte de los fondos de pensiones privados, cabe resefiar que la figura
juridica de la ineficacia del traslado, supone que el mismo nunca ocurri6; es decir, debe
entenderse que no existio el cambid al sistema privado de pensiones, lo que conduce
a retrotraer las cosas al estado en que se encontraban, como si el acto juridico no
hubiese existido, como efectos ex tunc (desde siempre). Bajo ese horizonte, resulta
totalmente valido, que se disponga que las AFP privadas, trasladen a Colpensiones la
totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros, gastos de
administracion, primas de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, entre
otros, con cargo a sus propias utilidades, tal y como lo ha admitido la jurisprudencia de
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, pudiéndose traer a colacion la
sentencia CSJ SL1467-2021, en la que adoctrind:

[...] en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional
supone negarle efecto al traslado, tal situacion solo es posible bajo la ficcion que el
mismo nunca ocurrié. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima media
con prestacién definida, ha de entenderse que nunca se cambid 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.

Por esto mismo, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que los
fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital
ahorrado, junto _con los rendimientos financieros. Asi _mismo, ha dicho gue esta
declaracién obliga las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a
devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades,
pues 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, CSJSL1688-2019, CSJ SL2877-
2020 y CSJ SL4811-2020). (Subrayadas fuera del texto original).

En similar sentido, en providencia CSJ SL1795-2017, reiterada en la CSJ
SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliaciébn 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 pensién 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.
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De otra parte, tampoco podria sostenerse que al haber realizado el afiliado
traslados horizontales de un fondo de pensiones a otro, dentro del mismo régimen-
actos de relacionamiento, es porque conocia a cabalidad las caracteristicas del RAIS
y demuestra su voluntad de permanecer en él, toda vez que lo que se debe verificar
en estos eventos, es si al momento de surtirse el cambio inicial de régimen pensional
de prima media al RAIS, al asegurado le fue dada la informacion suficiente para tomar
la decision de traslado, pues si ello no ocurrio, los actos posteriores no conducen a
convalidar tal irregularidad. Asi se ha dicho por la Sala de Casacion de la Corte
Suprema de Justicia, entre otras, en la sentencia CSJ SL1055-2022, que en lo
pertinente dijo:

Precisamente en este punto la Corte advierte que la opositora Old Mutual
S.A. sugiere que la afiliacion entre regimenes privados es un acto de
relacionamiento que implica su voluntad de permanecer al RAIS. Si bien el
Tribunal no acudié expresamente a este argumento, lo cierto es que destacé
gue el afiliado tuvo la oportunidad de trasladarse en el periodo de gracia que
establecio6 la Ley 797 de 2003 para retornar a Colpensiones y no lo hizo, lo que
a su juicio ratificaba su voluntad de continuar en el RAIS.

Pues bien, como se explico en las sentencias CSJ SL5686-2021 y
SL5688-2021, los argumentos de esta indole son inadmisibles pues
desatienden que el eje central de estas discusiones esta en determinar si al
momento del traslado de prima media al RAIS la persona cont6 con informacion
suficiente para tomar esa decision. En este sentido, los actos u omisiones
posteriores del afiliado, bien sea porque se traslad6 entre fondos privados
0 no retorn6 a prima media en las oportunidades legales previstas, no
pueden validar el desacato legal que genera la ineficacia del acto juridico
del traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores dejan
intactos los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el
cual no puede sanearse como la nulidad. (Negrillas fuera del texto original).

De modo que no es dable siquiera sugerir que los posteriores
traslados entre administradoras pueden configurar un acto de
relacionamiento capaz de ratificar la voluntad de permanencia en ellas,
como se infiere de las decisiones de la Sala de Descongestion de esta
Corte CSJ SL249-2022 y SL259-2022. Notese que, conforme la perspectiva
explicada, esa voluntad de permanencia en el RAIS es inane dado que no
desvirtua el incumplimiento del deber de informacion y ademas ubica la
discusidon en actuaciones gue estarian respaldadas en un acto juridico
ineficaz, esto es, el del traslado inicial. (Negrillas fuera del texto original).

Justamente lo anterior explica que la accion para demandar estos
asuntos no sea la de nulidad -como también lo sugieren de forma equivocada
aquellas providencias- sino la de ineficacia, en la cual, se reitera, lo relevante
es determinar, sin mas agregados, si la persona al momento de suscribir el acto
de traslado de régimen pensional ha sido debidamente informada sobre las
ventajas, desventajas y consecuencias de su traslado y permanencia en el
RAIS.

Por tanto, nuevamente se enfatiza que este es el precedente vigente y

en vigor de la Sala de Casacion Laboral de esta Corte, y recoge cualquier otro
gue le sea contrario, en especial el condensado en aquellas providencias.
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Bajo el anterior contexto, resulta claro que las administradoras de pensiones,
no cumplieron con el deber de informacion suficiente, clara, comprensible y oportuna
sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las consecuencias que
implicaba el retirarse del RPM al que se encontraba afiliada, carga probatoria que a
ellas les correspondia como se tiene adoctrinado por nuestro maximo érgano de cierre
(CSJ SL1565-2022, CSJ SL1055-2022,CSJ, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019,
CSJ SL1689-2019, CSJ SL4426-2019, CSJ SL4806-2020 y CSJ SL4062-2021); en
consecuencia, como ello no se acreditd, conduce a que el traslado se torne ineficaz,
como acertadamente lo concluyé el juez de primer grado, por lo que habr4d de

confirmarse su decisién en lo relativo a este punto.

Cabe agregar, que por via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de
pensiones, también deben devolver a Colpensiones las «primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos» (CSJ SL1055-2022,
1055-2022, entre muchas otras); como en este caso, ello no fue ordenado por el juez
de primer nivel, esta Sala de Decision, dispondra su devolucion a la Administradora de
Pensiones Colpensiones, en virtud a que a favor de esta se esta surtiendo el grado
jurisdiccional de consulta; lo anterior, teniendo en cuenta que se tratan de dineros del
sistema de seguridad social en pensiones, y que deben ser devueltos en su integridad

a la entidad que nuevamente recibe el afiliado.

Por lo tanto, se hace necesario Adicionar la sentencia de primer grado, en el
sentido de ordenar tanto a la AFP Porvenir S.A. como Proteccion S.A., durante la
permeancia de la actora en cada una de ellas el traslado a COLPENSIONES y ésta a
su vez a recibir por parte de ellas, las cotizaciones recibidas en su integridad, lo que
incluye gastos de administracién, las primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, los bonos pensionales si
los hubiere y los rendimientos con las mermas sufridas en el capital destinado a la
financiacion de la pension de vejez, mas los 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, toda vez que el a quo omitié 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 de la demandante y con ellos es claro, que habra de financiarse las

prestaciones a que haya lugar por parte de Colpensiones.
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Lo anterior, no vulnera el principio constitucional de sostenibilidad financiera del
sistema, dado que, la ineficacia del traslado de régimen de la demandante implica,
como Yya se dijo, la devolucién de todos los dineros por ella aportados al RAIS mas sus
rendimientos, frutos e intereses que se encuentren en la cuenta de ahorro individual
de esta de manera integra a COLPENSIONES, declaracion que trae consigo la
consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS, debiendo restituirse las
cosas a su estado original (CSJ SL 4911-2019).

PRESCRIPCION

En cuanto a la excepcidn de prescripcion que propusieron las demandadas, esta
Sala ha manifestado reiteradamente que la accion de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales, asi como derechos que de ella emanen es imprescriptible
porque se trata de un estado juridico que no esté sujeto a aquel fenémeno extintivo, a
diferencia de lo que sucede con los derechos de crédito (CSJ SL1688-2019, reiterada
en CSJ SL4360-2019).

COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de las demandadas Colpensiones, Porvenir
S.A. y Proteccién S.A. como quiera que sus recursos de alzada no prosperaron de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 365 del CGP.

En mérito 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 los ordinales segundo y tercero de la sentencia
proferida por el Juzgado 9° Laboral del Circuito de Bogota D.C., en el sentido de
CONDENAR a las demandadas AFP Proteccién S.A. y AFP Porvenir S.A. a trasladar
a Colpensiones y ésta a su vez a recibir por parte de ellas, las cotizaciones recibidas
en su integridad, todos los valores que hubieren recibido, con motivo de la afiliacion de
la demandante Nancy Octavo Guilombo, esto es, las cotizaciones recibidas en su
integridad, lo que incluye gastos de administracion, las primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia

de pension minima debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, los

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE NANCY OCTAVO GUILOMBO contra COLPENSIONES y otros



Radicado No: 09201800690-01 15

bonos pensionales si los hubiere y los rendimientos con las mermas sufridas en el
capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, mas los 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, Porvenir S.A.

y Proteccién S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

F+7

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente

En uso de permiso )
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

- /// ,14/l
{/41‘7//&_“ -
%/l“m/i
EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
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AUTO DEL PONENTE:

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de Colpensiones,
AFP Porvenir S.A. y AFP Proteccion S.A., en la suma de $1.000.000, para cada una.

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente
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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. EDGAR RENDON LONDONO

PROCESO ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: MARIA DEYSI GARCIA HERNANDEZ
DEMANDADOS: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y AFP PORVENIR S.A.

En Bogota D. C. a los treinta (30) dias del mes de junio de dos mil veintidés
(2022), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la
Sala de Decisién, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022
gue adopt6é como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede

a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora MARIA DEYSI GERCIA HERNANDEZ, se declare que la
AFP Porvenir S.A falté a su deber de informacion y buen consejo al no proporcionarle
ilustracion suficiente, dandole a conocer los beneficios y perjuicios que acarrearia el
traslado de régimen pensional. Como consecuencia, solicita se condene a la AFP
Porvenir S.A. anular la afiliacién efectuada el 24 de septiembre de 1999 al RAIS; a
efectuar el traslado de la totalidad de los aportes cotizados en el RAIS a Colpensiones
incluidos los rendimientos generados; se ordene a Colpensiones aceptar el traslado
de dichos aportes; a realizar su registro como afiliada sin solucion de continuidad
desde el 20 de septiembre de 1984; al reconocimiento y pago de la pension de vejez

bajo los preceptos de la Ley 100 de 1993, y de costas procesales (f° 50-51).

Como hechos fundamento de las pretensiones (f° 51-52), sefialé en sintesis
gue nacié el 22 de febrero de 1962; que se afilié al ISS el 20 de septiembre de 1984,
en donde cotiz6 724 semanas con fecha de corte 30 de septiembre de 1999, siendo

beneficiaria del régimen de transicion, por lo que tenia una expectativa pensional de
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adquirir el derecho a la pensién de vejez con 57 afios cumplidos y 1,000 semanas en

cualquier tiempo.

Narro, que la AFP Porvenir S.A. al momento del traslado no le presentd una
proyeccién de su mesada pensional y/o calculo actuarial que le permitiera contar con
una informacion completa del valor de la mesada pensional que recibiria por vejez en
ambos regimenes; no le informo sobre la necesidad de negociar un bono pensional en
el RAIS para acceder a la pension de vejez, si se queria pensionar anticipadamente;
que el asesor de Porvenir le suministro informacion falsa respecto de que el ISS seria
liquidado y que su estado de pensién correria riesgo; que para motivar su traslado le
brind6 informacion falsa en cuanto a que se pensionaria antes de los 57 afios de edad
y en una cuantia superior a la del régimen de prima media; que el asesor de la entidad
accionada y quien efectu6 el traslado de régimen no tenia la capacidad para brindar

informacion sobre planes pensionales y diferencia de regimenes.

Agrego, que el 24 de septiembre de 1999, se afilio a la AFP Porvenir S.A.; que
en el mes de agosto de 2017, acudio a la ventanilla de Porvenir S.A. en donde le
informaron que su mesada pensional seria de $1.000.000, motivo que la llevé a
solicitar la nulidad de traslado tanto en la AFP Porvenir como en Colpensiones quienes
negaron su solicitud, razon por lo cual el 9 de febrero de 2018, presenté una queja
ante la Superintendencia Financiera de Colombia sobre las irregularidades
presentadas.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

Colpensiones contesto (f° 67-74), oponiéndose a las pretensiones de la
demanda. En cuanto a los supuestos facticos en los que estas se fundamentan, fecha
nacimiento de la demandante, cotizaciones efectuadas en dicho régimen, solicitud de
traslado y negativa; no ser ciertos el numeral 5 y no constarle los demas; propuso
como excepciones de fondo prescripcion y caducidad, declaratoria de otras
excepciones, cobro de lo no debido e inexistencia de la obligacion y del derecho por

falta de causa y titulo para pedir.

Porvenir S.A. Contesto (f° 152-163), oponiéndose a las pretensiones de la
demanda. Respecto de los hechos, dijo ser ciertos los numerales 1, 7, 16, 18, 21, 22,
25 a 29 y 33, los cuales tienen relaciéon con fecha de nacimiento de la demandante,
afiliacion a dicho régimen, solicitud de traslado de régimen y negativa; manifesté no

constarle los numerales, 2 a 6, 12, 13, 30 a 32, 35,40 a 41, y no ser ciertos los demas.
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Propuso como excepciones de fondo, las de prescripcion, falta de causa para pedir e
inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe, prescripcion de obligaciones
laborales de tracto sucesivo, enriquecimientos sin justa causa e innominada o

geneérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Décimo Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia
del 14 de julio de 2020 (CD f° 200), resolvio:

PRIMERO: Declarar no probada la tacha sobre la credibilidad del testimonio de
MARTHA LUCIA CORREA propuesta por el apoderado de Colpensiones.

SEGUNDO: Declarar la ineficacia de vinculacion de la demandante sefiora
MARIA DEISY GARCIA HERNANDEZ a la sociedad ADMINISTRADORA DE
FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., realizada mediante
afiliacion suscrita el 24 de septiembre de 1999 al fondo PORVENIR S.A. y por
ende su traslado al régimen de prima media con prestacion definida al régimen
ahorro individual con solidaridad; en consecuencia se ordena el regreso
automatico sin solucion de continuidad al régimen de prima media hoy
administrado por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES conforme a lo expuesto en la parte motiva.

TERCERO: CONDENAR a COLPENSIONES recibir y restablecer la afiliacion
de la demandante sefiora MARIA DEISY GARCIA HERNANDEZ al régimen de
prima media con prestacion definida administrado hoy por la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, sin
solucion de continuidad conforme a lo expuesto en la parte motiva.

CUARTO: CONDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. a hacer entrega a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, todos
los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la actora sefiora
MARIA DEISY GARCIA HERNANDEZ, como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como lo
dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren
causado, y realizar la devolucién de los gastos y cuotas de administracion con
los documentos correspondientes para establecer por parte de Colpensiones
gue las cotizaciones, rendimientos y devolucién de cuotas y gastos de
administracion corresponda a lo ordenado en esta sentencia, en que haya
podido incurrir conforme a lo expuesto en la parte considerativa de la
providencia.

QUINTO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES a que una vez ingresen los valores de la cuenta
de ahorro individual de la demandante sefiora MARIA DEISY GARCIA
HERNANDEZ provenientes de la ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y de la devolucion de cuotas y
gastos de administracién provenientes de la ADMINISTRADORA DE FONDO
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., revisas que la devolucion se
haya realizado en los términos ordenados en esta sentencia, y de forma
inmediata imputar y actualizar las semanas cotizadas en el RAIS en la historia
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laboral de la sefiora MARIA DEISY GARCIA HERNANDEZ para efectos de la
pension.

SEXTO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES a reconocer y pagar a la demandante MARIA
DEISY GARCIA HERNANDEZ la pension de vejez establecida en la Ley 100 de
1993, modificado por los articulos 9 y 10 de la Ley 797 de 2003, a partir del 21
de diciembre de 2019 en cuantia inicial de $3.005.370, la cual debera ser
incrementada anualmente con los reajustes establecidos por el gobierno
nacional, en 13 mesadas pensionales y se ordena el pago del retroactivo
pensional generado hasta la fecha de inclusion en némina de pensionados, y se
autoriza el descuento a salud.

SEPTIMO: DECLARAR no probadas las excepciones planteadas por las
accionadas, conforme a lo expuesto.

OCTAVO: CONDENAR en costas de esta instancia a la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A. y favor de la demandante. Por secretaria practiquese la liquidacion de
costas, incluyendo por concepto de agencias en derecho la suma de
$1.000.000.

Como fundamento de su decision, manifesté que si bien se solicit6 la nulidad
del traslado de conformidad con la sentencia de la Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral, este tipo de asuntos debia abordarse frente a la ineficacia de
traslado por falta de informacion; hizo relacion al deber de asesoria y buen consejo, al
gue alude la jurisprudencia, indicando que si bien Ley 100 de 1993, establece la libre
escogencia de régimen, este presupone el conocimiento de las consecuencia de la
decision, por lo que la firma del formulario y documentos pre impresos no son
insuficiente para dar por demostrado el deber de informacion; sefalé que la
jurisprudencia tampoco exigia un derecho consolidado o que estuviera préximo a
pensionarse; por lo tanto, a las AFP les incumbia proporcionarse al afiliado una
informacion clara, compresible y oportuna de las caracteristicas, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen, teniendo la carga de la

prueba para demostrar que efectivamente ello se dio.

Sostuvo, que de conformidad con las pruebas allegas al proceso se tenia que
la demandante no era beneficiaria del régimen de transicion; que del formulario de no
se evidenciaba que la AFP Porvenir hubiera brindado un asesoramiento adecuado
para el traslado, pues no se encontraba prueba que diera cuenta que se brindd una

informacion completa, de manera que era viable declarar la ineficacia del traslado.

En cuanto a la pension de vejez, hizo relacion a los requisitos contemplados en
el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9° de la ley 797 de

2003, estableciendo que la demandante cumpli6 los 57 afios de edad el 22 de febrero
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de 2019; en cuanto a las semanas de cotizacion se tenia de conformidad con el
certificado de bono pensional se establecia que habia cotizado al ISS 724 semanas y
junto a las cotizadas en el RAIS reunia 1,741.51 semanas, lo cual le permitia acceder
al reconocimiento de la pension de vejez, la que debia reconocerse a partir del dia
siguiente de la desafiliacion al sistema que lo fue el 21 de diciembre de 2019. En cuanto
al monto de la pension establecié que debia tenerse en cuenta el articulo 34 de la Ley
100 de 1993, asi como también debia calcularse con el IBL de toda la vida laboral y
los 10 ultimos afos, dado que cotiz6 mas de 1,250 semanas; determinando como tasa

de remplazo 75,08%.

RECURSO DE APELACION

Porvenir S.A. plasmé su inconformidad sefialando que las razones para
declarar la ineficacia del traslado se basaron en el deber de informacion y la linea
jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia, debiéndose tener en cuenta que
dichas sentencias tratd de personas beneficiarias del régimen de transicion, lo cual
conlleva establecerse que no existe una linea pacifica, teniendo en cuenta que han
existido aclaraciones y salvamentos de voto, lo cual determina que no existié

unanimidad; por lo tanto, cada caso debe analizarse de manera particular.

Acot0, que en el presente caso la demandante confesé en el interrogatorio de
parte que recibid informacién por parte de Porvenir en la que le sefialaron los
beneficios del RAIS. Debiéndose tener en cuenta también que el lapso del tiempo es
mas que suficiente para establecerse que recibié informacién; en cuanto la prueba
testimonial manifestd que la misma no sirvib como argumento para la parte
demandante por cuanto no estuvieron presentes al momento de la informacion que le
fue suministrada, ademas existe imparcialidad en las declaraciones porque estan

adelantando un proceso con las mismas caracteristicas que persigue la demandante.

Por dltimo, adujo que no era procedente la devolucion de los gastos de
administracion por cuanto se estaba dejando de lado la naturaleza propia del RAIS
establecida en la Ley 100 de 1993 y que fue declarada exequible, normatividad que
dispone que los mismos permiten cubrir fondos de solidaridad y primas de seguros
frente a contingencias de invalidez vejez y muerte; por lo que ordenarse dicha

devolucion generaria un detrimento patrimonial para la entidad.

Colpensiones manifestd en su recurso que el fondo privado actué de buena fe

en el caso en concreto y el deber de informacion de la época; que en el interrogatorio
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de parte que rindi6 la demandante se habia dicho que tuvo una asesoria de 40 minutos,
asi mismos el interrogatorio de parte y la prueba testimonial resultaban incongruentes,
no existiendo una misma linea que demostrara que ese deber de informacion haya
sido suministrado; consideré6 que la carga de la prueba no es absoluta, por
consiguiente la parte demandante también tiene la carga de probar. Ademas, de que
Colpensiones no puede asumir el reconocimiento de la pension de vejez, toda vez que

no existe afiliacion frente a la misma.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacién presentado por
Porvenir S.A. y Colpensiones; y el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones, en lo no apelado, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 69 del
CPTSS.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala
de Decisién determinar, si el traslado del régimen de prima media al de ahorro
individual que hizo la demandante a través de la AFP Porvenir S.A., es ineficaz por
falta de informacién, y si como consecuencia de ello, hay lugar a trasladar a
COLPENSIONES los aportes realizados por la actora en el RAIS. Asi mismo, se
verificara si la demandante retne los requisitos para el reconocimiento de la pensién

de vejez y si operd o no el fenbmeno prescriptivo.

En el presente asunto no es materia de discusion que: i) la sefiora Maria Deysi
Garcia Hernandez se afilio al ISS donde aport6é desde el 20 de septiembre de 1984 al
31 de julio de 1999 la suma de 724 semanas (f° CD 200 y f° 15); y ii) que el 24 de
septiembre de 1999 se trasladd al RAIS mediante la suscripcion de un formulario de

vinculacion con Porvenir S.A. (f.° 165), en la que se encuentra afiliada actualmente.

INEFICACIA DEL TRASLADO

Ha sostenido la alta Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral que,
cuando el conflicto suscitado tiene como origen la omisién de informacién al afiliado
por parte de la AFP en el momento de traslado de régimen pensional debe analizarse
desde la figura juridica de la ineficacia, puesto que al transgredirse el derecho a que

el cambio de régimen pensional sea libre y voluntario, el efecto juridico previsto por el
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articulo 271 de la Ley 100 de 1993, no es otro que el de la ineficacia de la afiliacion sin
perjuicio de que adicionalmente solicite el resarcimiento de perjuicios que considera
se le causaron (CSJ SL3871-2021, CSJ SL 3611-2021, CSJ SL3537-2021 y CSJ SL
1565 - 2022). Por consiguiente, no es necesario que se configure un vicio en su
consentimiento por error de hecho, fuerza o dolo, puesto que al tratarse de ineficacia del
traslado debe centrarse en establecer si la administradora de pensiones cumplié con su
deber de informacion en el momento que el afiliado tomo la decisién de cambiarse de

sistema pensional.

lgualmente, se fij0 por esa Corporacion que es a las administradoras de
pensiones a quienes les corresponde acreditar el cumplimiento del deber de
informacion, pues exigir al afiliado una prueba del incumplimiento por parte de la AFP
al deber de informacion es un despropadsito, en la medida que la alegacion de no recibir
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar
el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion;
ademas, establecié que la documentaciéon soporte del traslado debe conservarse en
los archivos del fondo, dado que es esta entidad la que esté obligada a observar la
obligacion de brindar informacion y, mas audn, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y finalmente explicé que no era
razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual,
toda vez que las entidades financieras por su posicién en el mercado, profesionalismo,
experticia y control de la operacion tienen una clara preeminencia respecto al afiliado
lego, a tal punto que la legislacion considera una practica abusiva la inversion de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (articulo 11, literal b),
Ley 1328 de 2009) (CSJ SL1452-2019).

Asi mismo, ha indicado la Sala de Casacion Laboral de la CSJ que el fondo privado
cumple con su deber de informacién cuando la asesoria brindada para el momento en
gue el afiliado decide trasladarse contiene una informacion suficiente, transparente, cierta
y oportuna, es decir, cuando se hace una adecuada ilustracion sobre las caracteristicas,
condiciones, consecuencias, riesgos, ventajas y desventajas de la determinacion de
cambio de régimen pensional, deber que ha existido desde la creacion de las sociedades
administradoras de fondos de pensiones y cuyo cumplimiento permite que la eleccion de
cualquiera de los regimenes pensionales sea libre y voluntaria conforme lo ordena el literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 (CSJ SL755-2022, CSJ SL3349-2021 y CSJ
SL1565 - 2022).
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En ese sentido, precisé dicha Corporacion que no puede argliirse 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,
CSJ SL1467-2021). Igualmente, resaltd que el Decreto 663 de 1993, «Estatuto
Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion, prescribid
en el numeral 1.° del articulo 97, la obligacion de las mismas de «suministrar a los
usuarios de los servicios que prestan la informacion 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»,
haciendo alusion a la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del
Estatuto Organico del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones», en la cual
se recalca en su articulo 21, ese deber preexistente de informacién a cargo de las
AFP, en el sentido que la informacion suministrada tenia como propdsito no solo
evaluar las mejores opciones del mercado sino también la de «poder tomar decisiones

informadas».

Concluyé la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral 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.

Sobre el particular, cabe traer a colacion, lo dicho en la sentencia CSJ SL4025-

2021, en la que se expuso:

Esta Corte desde hace varios afios, ha puntualizado, que la informacién que se ha
de proporcionar al afiliado (a), debe efectuarse bajo la dptica de que quien la brinda
sabe de su importancia y valor, a fin de orientar a este en aquellos aspectos que
pueden acarrear consecuencias mayusculas, como es el caso del cambio de
régimen, evento en el que la administradora tiene el deber del buen consejo, de
ilustracion suficiente, dandole a conocer las diferentes alternativas, lo que en todo
caso, va mas alla de una simple informacion o diligenciamiento de un formulario de
vinculacién o traslado, aspectos que precisamente son de los que se duele el
demandante, no acontecieron en su caso.

Asi las cosas, en cuanto al deber de informacion exigible a las AFP, se ha

considerado que desde que se implementd el Sistema Integral de Seguridad Social en
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pensiones y se concibio la existencia de las AFP, se establecid en cabeza de estas el
deber de ilustrar a sus potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, acerca de
las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que
pudieran tomar decisiones informadas (CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ
SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-
2019, CSJ SL4360-2019, CSJ 2611-2020, CSJ SL4806-2020, entre otras).

Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambi6 para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacién
necesaria (1993-2009), al de asesoria y buen consejo (2009-2014), y finalmente al de
doble asesoria (2014- en adelante). Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad,
por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo
con el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde
un inicio ha existido (sentencia CSJ SL4062-2021).

Asi, para la fecha en la que la accionante se traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad —24 de septiembre de 1999-, la obligacion de la AFP se
enmarcaba en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacion suficiente y
transparente que le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcién que mejor se
ajustara a sus intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme
al literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97
numeral 1.° del Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley
795 de 2003-, lo cual implicaba la ilustracion de las caracteristicas, condiciones,

acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales.

Conforme lo anterior, la AFP Porvenir que fue la que propicio el acto del traslado
de régimen pensional tenia el deber de asesoria e informacion suficiente y
transparente, pues desde la creacion del sistema el legislador previo el derecho de
toda persona a elegir libre y voluntariamente el régimen pensional, lo cual no puede
desconocerse, atentarse o impedirse en cualquier forma, so pena de las sanciones de
que trata el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 y que la afiliacion quede sin efecto, esto
es, que se produzca su ineficacia, o que ocurre justamente cuando la AFP omite su
deber de informacioén, tal y como lo ha sefialado la Corte (CSJ SL4360-2019).

Ahora bien, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud de
afiliacion de la AFP Porvenir suscrito el 24 de septiembre de 1999, de él solo se
advierte la fecha de su diligenciamiento, los datos personales y laborales de la

accionante, de modo que Unicamente da cuenta de una exigencia requerida para el
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ingreso de un afiliado con la formula pre-impresa en la casilla destinada a la firma, sin
que del mismo pueda concluirse que la AFP Porvenir cumplio con el deber de
suministrar al afiliado una ilustracion suficiente, completa, clara, comprensible y
oportuna sobre las implicaciones de abandonar el esquema de prima media con

prestacion definida y sus posibles consecuencias futuras.

Ademas, se pone de presente que la Corte Suprema de Justicia también ha
sefalado que no basta con la suscripcion del formulario de afiliacion, para darle plena
validez al traslado, porque la «/...] firma del formulario, al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «la
afiliacion se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontaneay sin presiones»
u otro tipo de leyendas de este tipo 0 aseveraciones, no son suficientes para dar por
demostrado el deber de informacién. A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no
informado» (CSJ SL1688-2019, reiterada en la CSJ SL1741-2021, donde se
rememoran las sentencias CSJ SL1452-2019, CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-2018
y CSJ SL19447-2017).

En cuanto a los argumentos del recurrente respecto de que del interrogatorio de
parte rendido por la demandante se puede deducir que efectivamente recibi6 toda la
informacion necesaria por parte de Porvenir S.A. al momento de su traslado, es una
apreciacion que no resulta acertada, pues como bien lo reconoce el apelante
solamente se le brind6 informacién sobre las ventajas del RAIS, pasando por alto las
desventajas del mismo, como tampoco se observa que se le haya brindado una
proyeccion de su mesada pensional, ni se le hizo una comparacion de los dos
regimenes; aunado a que tampoco se le dijo sobre las consecuencias que le acarrearia
el cambio de régimen, mas aun cuando para la fecha del traslado la demandante

contaba con 724 semanas cotizadas.

Bajo el anterior contexto, resulta claro que la administradora de pensiones, no
cumplié con el deber de informacion suficiente, clara, comprensible y oportuna sobre
las caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las consecuencias que
implicaba el retirarse del RPM al que se encontraba afiliado, carga probatoria que a
ella le correspondia como se tiene adoctrinado por nuestro maximo érgano de cierre
(CSJ SL1565-2022, CSJ SL1055-2022,CSJ, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019,
CSJ SL1689-2019, CSJ SL4426-2019, CSJ SL4806-2020 y CSJ SL4062-2021); en
consecuencia, como ello no se acreditd, conduce a que el traslado se torne ineficaz,
como acertadamente lo concluyé el juez de primer grado, por lo que habra de

confirmarse su decision en lo relativo a este punto.
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Enlo que respecta a los gastos de administracion, las primas de los sequros

previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas emolumentos ordenados

devolver por parte de los fondos de pensiones privados, cabe resefiar que la figura
juridica de la ineficacia del traslado, supone que el mismo nunca ocurrié; es decir, debe
entenderse que no existio el cambio al sistema privado de pensiones, lo que conduce
a retrotraer las cosas al estado en que se encontraban, como si el acto juridico no
hubiese existido, como efectos ex tunc (desde siempre). Bajo ese horizonte, resulta
totalmente valido, que se disponga que la AFP privada, traslade a Colpensiones la
totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros, gastos de
administracion, primas de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, entre
otros, con cargo a sus propias utilidades, tal y como lo ha admitido la jurisprudencia de
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, pudiéndose traer a colacion la
sentencia CSJ SL1467-2021, en la que adoctriné:

[...] en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional
supone negarle efecto al traslado, tal situacién solo es posible bajo la ficcion
gue el mismo nunca ocurrid. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen
de prima media con prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambié
al sistema privado de pensiones, y si estuvo afiliado al RAIS, ha de darse por
sentado que nunca se trasladdé al sistema publico administrado por
Colpensiones.

Por esto mismo, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que los
fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del
capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho
que esta declaracién obliga las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracién 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, CSJSL1688-2019, CSJ SL2877-2020 y CSJ SL4811-2020).
(Subrayadas fuera del texto original).

En similar sentido, en providencia CSJ SL1795-2017, reiterada en la CSJ
SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

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 financiacién 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 seran asumidos
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por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto
las reglas del articulo 963 del C.C.

Cabe agregar, que por via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de
pensiones, también deben devolver a Colpensiones las «primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo
de garantia de pension minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios
recursos» (CSJ SL1055-2022, 1055-2022, entre muchas otras); como en este caso,
ello no fue ordenado por el juez de primer nivel, esta Sala de Decision, dispondra su
devolucion a la Administradora de Pensiones Colpensiones, en virtud a que a favor de
esta se estd surtiendo el grado jurisdiccional de consulta; lo anterior, teniendo en
cuenta que se tratan de dineros del sistema de seguridad social en pensiones, y que

deben ser devueltos en su integridad a la entidad que nuevamente recibe el afiliado.

Por lo tanto, se hace necesario adicionar y modificar la sentencia de primer
grado, en el sentido de ordenar a la AFP Porvenir el traslado a Colpensiones y ésta a
su vez a recibir por parte de ella, las cotizaciones recibidas en su integridad, lo que
incluye gastos de administracién, las primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, los bonos pensionales si
los hubiere y los rendimientos con las mermas sufridas en el capital destinado a la
financiacion de la pension de vejez, mas los 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 el a quo omitié ordenar en su totalidad la devolucién 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

En cuanto a la excepcién de prescripcion que propusieron las demandadas, esta
Sala ha manifestado reiteradamente que la accion de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales es imprescriptible porque se trata de un estado juridico que no
esta sujeto a aquel fendmeno extintivo, a diferencia de lo que sucede con los derechos
de crédito (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ SL4360-2019).
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PENSION DE VEJEZ

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 afios de edad y
1,300 semanas de cotizacion; de la cédula de ciudadania de la actora se desprende
qgue nacio el 22 de febrero de 1962 (f° 14), por lo que los 57 afios los cumplié el mismo
dia y mes del afio 2019, cumpliendo asi con el primero de los requisitos sefialados en

la norma.

En cuanto al segundo requisito, esto es las semanas de cotizacion, se tiene que
de la historia laboral de Colpensiones la demandante acredita un total de 721,71
semanas de cotizacién (f° 200 CD); sin embargo, como bien lo menciond la Juez de
primera instancia, del certificado de bono pensional aparecen registradas en el ISS
724 semanas (f°15), lo cual corroboré la AFP Porvenir en el certificado de historia
laboral consolidada (f°36); por consiguiente, se tendra en cuenta como semanas
efectivamente cotizadas en régimen de prima media 724 semanas, que al sumarse al
reporte de las aportadas cotizadas en la AFP Porvenir, la demandante acredita un total
de 1,722,06 semanas de cotizacion (f°168-174), reuniendo mas de las 1,300 semanas

exigidas, lo cual la hace acreedora a la pensién de vejez solicitada.

DISFRUTE Y MONTO DE LA PENSION

Al respecto, el articulo 13 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto
758 del mismo afio, dispone que es necesaria la desafiliacion del sistema para entrar
a disfrutar de la pension y solo en casos excepcionales la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia Sala Laboral ha estimado, reconocerla con anterioridad cuando
el demandante despliega alguna conducta tendiente a no continuar vinculado al
sistema, como lo seria el cese de las cotizaciones (CSJ SL 3565 -2015y CSJ SL4611-
2015), o cuando pese a no haber desafiliacion del sistema, el juzgador advierte su
voluntad de no seguir vinculado al régimen de pensiones, por ejemplo, porque dejo de
cotizar y solicité la pensién de vejez (CSJ SL5603-2016); o en casos en que la entidad
de seguridad social fue renuente al reconocimiento de la prestacion a pesar de ser
solicitada en tiempo y con el lleno de los requisitos (CSJ SL15559-2017, CSJ SL, 1.°
sep. 2009, rad. 34514, CSJ SL, 22 feb. 2011, rad. 39391).

En el asunto bajo examen, se observa que a folios 168 a 174, se encuentra

reporte de semanas cotizadas de la demandante a Porvenir S.A. en la cual se puede
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ver que la ultima cotizacion realizada fue en el mes de abril de 2019, lo cual conllevaria
a reconocerse la mesada pensional a partir del 1° de mayo de 2019 y no a partir del
21 de diciembre de 2019, como lo tuvo por sentado el a quo; no obstante, al no haberse
sido recurrido esté aspecto por la parte actora, se mantendra la fecha de
reconocimiento sefialada en primera instancia teniendo en cuenta que ello implicaria
hacer mas gravosa la situacion de Colpensiones, quien fue la Unica apelante y

respecto de quien se conoce este asunto en grado jurisdiccional de consulta.

En cuanto al calculo de la mesada pensional se debe tenerse en cuenta lo
dispuesto en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, esto es con lo cotizado durante toda
la vida laboral o los ultimos 10 afios dependiendo de cual le sea mas favorable, al
haber acreditado mas de 1,250 semanas de cotizacion; por lo que efectuados los
calculos aritméticos por parte de esta instancia y con apoy6 del grupo liquidador,
teniendo en cuenta para ello lo previsto en el canon 34 ibidem, arrojé un IBL de los 10
altimos afios en la suma de $4.021.626,03 y de toda la vida laboral de $2.727.683,78,
resultando mas beneficioso para la actora lo cotizado en los 10 ultimos afios, que al
aplicarse una tasa de remplazo del 75,07% corresponde una primera mesada
pensional en la suma de $3.019.107,93, que resulta superior a la establecida por el a
quo que lo fue en la suma de $3.005.370; sin embargo, nuevamente debe sefialar esta
Sala de Decisién, que ello conllevaria a hacer mas gravosa la situacion de la apelante
Unica que fue Colpensiones, razon por la cual debera mantenerse el valor de la

mesada establecida en primera instancia.

PRESCRIPCION

Finalmente, en cuanto a la excepcion de prescripcion se tiene que tal fendbmeno
no alcanzo a prosperar, como quiera que la demandante adquirio el derecho a la
pension a partir del mes de diciembre de 2019, momento en que dej6é de efectuar
aportes al sistema pensional, radicé la demanda el 16 de mayo de 2018 (f°.63) y se
notificd a Colpensiones el 11 de julio de 2018 (f°.66), (esto es durante el término
establecido en el articulo 91 del CGP), lo cual demuestra que no superd los 3 afios de
que trata el articulo 151 del CPTSS.

COSTAS
Costas en esta instancia a cargo de las demandadas Colpensiones y Porvenir

S.A. como quiera que sus recursos de alzada no prosperaron de conformidad con lo

dispuesto en el articulo 365 del CGP.
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En mérito 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 el ordinal cuarto de la sentencia proferida por el
Juzgado 10 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en el sentido de CONDENAR a la
demandada AFP Porvenir a trasladar a Colpensiones y ésta a su vez a recibir por parte
de ella, las cotizaciones recibidas en su integridad y todos los valores que hubieren
recibido, con motivo de la afiliaciéon de la demandante Mercedes Bohorquez Becerra,
durante su permanencia en ella; esto es, las cotizaciones recibidas en su integridad,
lo que incluye gastos de administracion, las primas de seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima debidamente indexados y con cargo a sSus propios recursos, los bonos
pensionales si los hubiere y los rendimientos con las mermas sufridas en el capital
destinado a la financiacion de la pension de vejez, mas los 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, por las razones

expuestas en la parte motiva de esta providencia.
TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de Colpensiones y Porvenir S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente
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En uso de permiso
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada

.-,_//”,7'
EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado
Aclara voto

AUTO DEL PONENTE:

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de Colpensiones

y AFP Porvenir S.A., en la suma de $1.000.000, para cada una.

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente
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Sueldo
ANO N° Dias |IPC inicial IPC final .Faw d! promedio Sa’a.ﬂa Salario anual
indexacion mensual actualizado

1984 103 1,650 100 60,606 § 17.790,00|8 1.078.181,82| §3.701.757,58
1985 365 1,950 100 51.282 § 20524 83|15 1.052.560 58| § 12806 153.685
1986 365 2380 100 42.017 § 25.434.05|5 1.068.657. 76| 5 13.002.002 80
1967 265 2880 100 34722 534077.15(31.1683.234.40| $ 14.396.018.52
1988 J66| 3580 100 27933 542889 34|18 1.798.02638| I 1461592179
1989 337| 4,580 100 21,834 554035 17|85 1.179.807 12| § 13.253 166,67
1950 82| 5780 100 17301 5 65204 2715 1.129.6556.62| §3.087.73356
1991 41| F.650 100 13.072 S 22757187\ 2074796 16| § 3381351634
1992 366| 9700 100 10,309 5 260.00000(53711.340.21| § 4527835052
19593 365 12140 100 8 237 $ 360,000,003 2965403 62| § 36.079.077 43
1964 365| 14 890 100 6716 £ 360000008 2417.730,02) § 29 41571525
1995 380| 18250 100 5479 £ 395 450,00|% 2 188.767 12| § 26.265.205 48
1956 360 21,800 100 4 587 5515395 83|15 236420107 § 28370412 84
1987 J60| 26520 100 3771 S 610.7584.08|5 2.302.107. 40| § 27.637.288.84
1993 360| 31,270 100 3.204 S 73491517 (§ 2354742 60| §28.256971.25
1999 278 36420 100 2 746 SBTE251 8052403217 46| 22269871512
2000 360 39790 - 3 (066 67|15 2 234 397 25| § 26 812 767,03
2001 360| 43270 jﬁﬁ .31? :.—- 666 67 |8 2.215.545 80| § 26.586 549 57
2002 360| 46,580 1 ey X4 § W025.666,67|$ 2.201.946. 47| § 26.423.357.66
2003 360| 49830 00| 2007 §1.004.00000|8 2 105 464 58| § 26.345 574 865
2007 360| 61,230 100 1.631 5§ 1.514916,67|% 2470.107.07| & 29.647.284.85
2008 J60| 64820 100 1.543 S 16144166735 2.490.615.04| & 29.867.360.44
2009 J60| 65 800 100 1433 §220025000(8 315222063 § 37682664756
2010 360 71200 100 1,404 52475333 33|§3.39232210| 34070786517
2011 360| 73450 100 1,361 52603416675 3544 474 70| §42 53369639
2012 J60| FE 190 100 1.313 §3.245.250.00|5 4.264.667 28| §51.176.007. 35
2013 360| 78050 100 1.281 §3.681.75000|% 4.717.1658.48| % 56.606.021.78
2014 360| 79560 100 1.257 536658250008 461067119 555372805430
2015 360 82470 100 1,213 53.9711.33333|§ 474273473 & 56.912816,78
2016 360| 88050 100 1,136 54 1668583 33|54 73433655 § 5681203861
2017 380| 83170 100 1.074 53725898 58|5 4001.609.48| §48.019.313.71
2018 360| 86920 100 1.032 52844 2588 525 3.037.654.85| 3 36.454 25815
2019 120 100,000 100 1.000 §2781.320,00|8 2.781.320.00| § 11.125.280.00
Total dias 12098 Total devengado actualizade a: 2019 £ 1.099.983.947
"otal semanag 1728,29 Ingreso Base Liquidacion| §2.727.683.78
Total Anos 30,14 Porcentaje aplicade 75,85%
Primera mesada| §2.069.032,13
Salario Minimo Mensual Legal Vigente Afio 2019 §828.116,00
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- Factor de Sueldo Salario
ANO N® Dias |IPC inicial IPC final . s promedio X Salario anual
indexacion actualizado
mensual

2009 240| 69,800 100 1,433 $2348.750,00|% 3.364.971 35| $26.919.770,77
2010 360| 71,200 100 1,404 $2415.333.33|% 3.392.322 10| % 40.707.865,17
2011 360| 73450 100 1,361 $2.603.416,67|% 3544474 70| $ 4253369639
2012 360| 76,190 100 1,313 $3.249.250,00|% 4264667 28| $ 51.176.007 35
2013 360| 78050 100 1,281 $3.681.750,00|% 4717168 48| $ 56.606.021,78
2014 360| 79,560 100 1,257 $ 3.668.250,00|% 4610.671,19| $ 55.328.054,30
2015 360| 82470 100 1,213 $3911.33333|$474273473| $56912816.78
2016 360| 88050 100 1,136 $4.168.583.33|% 4734336 55| § 56.812.038.61
2017 360 93,110 100 1,074 $3.725.898,56|% 4001.609 48| $ 46.019.313,71
2018 360 96920 100 1.032 $ 2944286 92|% 3.037.854.85| $ 36.454.258 15
2019 120| 100,000 100 1,000 $ 2781320008 2.781.320,00| $ 11.125.280,00
Total dias 3600 Total devengadoe actualizado a: 2019 $482.595.123
otal semanasg 514,29 Ingreso Base Liguidacion| §4.021.626,03
Total Afios 10,00 Porcentaje aplicado 75,07%
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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. EDGAR RENDON LONDONO

PROCESO ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: DIANA BEATRIZ VARGAS AREVALO
DEMANDADOS: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y AFP PORVENIR S.A.

En Bogota D. C. a los treinta (30) dias del mes de junio de dos mil veintidés
(2022), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la
Sala de Decisién, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022
gue adopt6é como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede

a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora DIANA BEATRIZ VARGAS AREVALO, se declare que
la AFP Porvenir S.A. incumplié con sus obligaciones de asesoria al afiliarla a su
entidad, y trasladandola del ISS hoy Colpensiones; que la AFP Porvenir S.A. no realizé
los trdmites correspondientes para corregir el formulario de afiliacion a su entidad, en
virtud del Decreto 682 de 1994, articulo 11, inciso 6; que la AFP Porvenir S.A. y
Colpensiones, no realizaron las asesorias correspondientes a la circular externa 016

de 2016; la nulidad del traslado suscrito con la AFP Porvenir S.A.

Como consecuencia de lo anterior, pretende que se ordene a la AFP Porvenir
S.A. su traslado junto con los aportes, rendimientos y semanas cotizadas en dicha
entidad para que sea Colpensiones quien defina su solicitud pensional; se ordene a
Colpensiones acepar el traslado, se condene al pago de costas procesales y agencias
en derecho y se haga uso de las facultades ultra y extra petita. De manera subsidiaria,
solicita que en caso de que no se condene a la pretension cuarta, se condene a la
AFP Porvenir S.A. a pagarle una mesada pensional de vejez igual o equivalente a la

gue hubiere recibido en Colpensiones (f°1-2).
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Como hechos fundamento de las pretensiones (f.° 2-4), sefial6 en sintesis,
qgue nacio el 15 de abril de 1969; que inici6 su vida laboral cotizando al ISS hoy
Colpensiones en donde cotiz6 141 semanas y en toda su vida laboral ha cotizado 1,232
semanas; que en el mes de septiembre de 1994, se trasladoé del ISS al BBVA Horizonte

Pensiones y Cesantias.

Refirig, que el traslado de régimen es nulo, toda vez que se realizé dentro de la
prohibicion legal establecida en la Ley 100 de 1993; esto es, sin cumplirse con el
término de permanencia de 3 afios en el régimen seleccionado, tal y como se evidencia
del formulario No. 97-011 4460; que la razon del traslado fue la asesoria pensional
efectuada por la AFP la cual se baso esencialmente en ofrecerle una mesada mas alta
al momento de llegar a la pension de vejez, sin informarle la posibilidad que tenia de
trasladarse de régimen de conformidad con lo establecido en la Ley 797 de 20083;

tampoco se le realizé ningun estudio de la pensién probable.

Agrego, que el 1° de febrero de 2019, solicité a la AFP Porvenir S.A. un estudio
pensional, entidad que le contestdé que no tendria derecho al bono pensional por no
tener mas de 150 semanas cotizadas; que a la edad de pensién tendria derecho a una
mesada pensional de $828.116; frente a lo cual sostuvo la demandante que en el caso
de seguir en el régimen de prima media con prestacion definida obtendria como
mesada pensional la suma de $2.411.900; asi mismo, indic6 que solicito el traslado de

régimen a Colpensiones el cual fue negado en mayo de 2019.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

Colpensiones contesto (f.° 65-71), oponiéndose a las pretensiones de la
demanda. En cuanto a los supuestos facticos en los que estas se fundamentan, acepté
la fecha de nacimiento de la demandante, solicitud de traslado que present6 ante dicha
entidad y su negativa; respecto de los demas hechos, dijo no constarle: Propuso como
excepciones de fondo prescripcion y caducidad, inexistencia del derecho y de la

obligacion, cobro de lo no debido, buena fe y declaratoria de otras excepciones.

AFP Porvenir S.A. contesto (f.° 98-125), oponiéndose a las pretensiones de
la demanda. Respecto a los hechos, acepto la fecha de nacimiento del demandante y
la fecha de afiliacién a dicho fondo, solicitud que presentd la demandante para su
estudio pensional y la contestacion brindada por la entidad; en cuanto a los demas

hechos, dijo no constarle los numerales 3, 4, 18, 32 y 33, y los demas. Propuso como
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excepciones de fondo prescripcion, prescripcion de la accidén de nulidad, cobro de lo
no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y buena fe.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Doce Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 10 de febrero
de 2021 (CD —f.° 198), resolvio:

PRIMERO: ABSOLVER a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y la ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. de todas y cada una de las suplicas de la demanda
incoadas por la sefiora DIANA BEATRIZ VARGAS AREVALO, conforme la parte motiva
de la presente decision.

SEGUNDO: DECLARAR probada la excepcién de inexistencia del derecho y de la
obligacion alegadas por COLPENSIONES y PORVENIR sin pronunciamiento exceptivo
adicional sobre el particular.

Fundamentd su decision, haciendo una relacién de las pruebas documentales
allegadas al proceso; posteriormente, hizo referencia a las sentencias de la Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral relacionadas con la ineficacia del
traslado, advirtiendo que el presente asunto debia abordarse desde esa perspectiva,
sin que debiera analizarse de manera genérica, impersonal o abstracta, sino que debia

analizarse cada caso en patrticular.

Sostuvo, que el deber de informacion radicaba en cinco columnas vertebrales
contenidas en la sentencia CSJ SL 4360 de 2019, esto es: i) desde la creacion de las
administradoras de fondos de pensiones, éstas tienen el deber de brindar informacién
del sistema pensional, i) el grado de intensidad de esta obligacién se ha transformado
con el paso del tiempo de modo que corresponde a los jueces evaluar su cumplimiento
en el momento histérico en que debia cumplirse; iii) el libre consentimiento en el
formulario de afiliacion no es suficiente para dar cumplimiento del deber de informacién
y se requiere un consentimiento informado; iv) la carga de la prueba corresponde al
fondo de pensiones; v) la violacion del deber de informacién puede darse incluso si la
persona tiene un derecho consolidado o si es 0 no beneficiario en el régimen de

transicion, o esta cerca o no de pensionarse.

En el caso en concreto, sefialé no podia dejarse de lado que la demandante
presta sus servicios a la AFP demandada, no siendo ajeno para ella, teniendo en
cuenta su grado de preparacion determinar cuales eran los alcances, precisiones y
elementos sobre los cuales fungia la actividad misional, contable y financiera de su

empleador, si bien la demandante no tenia bajo su resorte el manejo de las cuentas
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de ahorro individual si era consciente que este manejo lo hacia Porvenir, tampoco
podia dejarse de lado que la demandante habia trabajado para dicha entidad desde el
afno de 1994.

Enfatizé, que la demandante en su interrogatorio de parte habia manifestado
que tenia el cargo de analista y que es de profesion contadora, prestando sus servicios
dentro de una organizacion empresarial siendo clara su misionalidad tendiente a la
captacion de recursos y a la capitalizacién en funcion a la conjuncion del régimen de
seguridad social, aspectos sobre los cuales se permitia suponer que era el deseo del
afiliado permanecer en el RAIS, dandole plenos efectos a la relacion juridica de
afiliacion y cotizacion suscrita en su momento en el formulario 97-0114460 del 11 de
diciembre de 1997; en consecuencia se mantendria la relacion juridica de afiliacion,

cotizacion y beneficios de la demandante en el RAIS.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisibn la parte demandante interpuso recurso de
apelacion en la que sefialé que no se tuvo en cuenta por el juzgado algunas situaciones
particulares de la sefiora Diana Beatriz Vargas, esto es el hecho de que el formulario
estaba mal diligenciado, frente a lo cual debia tenerse en cuenta que el Decreto 692
de 1994, articulo 11 inciso 6, sefiala que no se considera valido el formulario y que
debera corregirse, situacién que no tuvo en cuenta ni el fondo de pensiones BBVA

horizonte, ni tampoco Porvenir.

Por otra parte, arguyé que en el caso de la demandante debi6 haberse
efectuado la doble asesoria de conformidad con lo dispuesto en el Decreto 2555 de
2015 y Ley 1748 de 2015. También resalté que en el interrogatorio de parte de la
Representante legal de Porvenir no se puso de presente alguna asesoria que se le
hubiera realizado a la demandante, ni que la persona que la asesoré tenia la idoneidad
para hacerlo; que la AFP tampoco fue diligente al momento de diligenciar el formulario
en la parte de beneficiarios, que para el caso eran sus padres, quedando demostrado
gue se transgredido el derecho de la seleccién de la demandante, por lo que debe
guedar sin efecto; por lo tanto, podra realizarse nuevamente de forma libre y
espontanea, ya que no se le dio la informaciéon minima, no reposa en el expediente
documentales o testimoniales que dieran fe de que se dio una informacion veridica,

clara y suficiente; que solamente se diligencié un formulario y nada mas.
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Afiadio, que en cuanto al grado de preparacion, los elementos con los que
trabajaba y el tipo de vinculacion con el fondo de pensiones, no conllevaba a establecer
que a partir de sus funciones conociera en su integridad el manejo del fondo de
pensiones; si bien trabajaba para la entidad, en su interrogatorio de parte fue clara en
manifestar que se dedicaba a realizar conciliaciones bancarias, lo cual significa que
simplemente verificaba ciertos rendimientos, aportes que se realizan al fondo de
pensiones, pero no solamente en pensiones, sino también en cesantias; no siendo
dable deducirse que a partir de sus funciones se pudiera determinar cuales son las
ventajas, desventajas del sistema, como funciona, que tipos de beneficios como la
invalidez, la sobrevivencia y la vejez, se puedan realmente conjeturar o deducir a partir

de sus funciones.

Precis6é que la comunicacion que hizo la AFP en el periddico del 14 de enero
del 2003, a escasos dias de fenecer el término para trasladarse conforme a la ley 797
de 2003, no es una comunicacion realmente efectiva; asi mismo se tenia que la AFP
Porvenir no realizo sus funciones de normalizacion de la historia laboral, se ve reflejado
entonces en los salarios, pero no en el bono pensional cuestion que deberia ser

revisada.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacién presentado por

la parte demandante.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala
de Decisién determinar, si el traslado del régimen de prima media al de ahorro
individual que hizo el demandante a través de la AFP Horizonte pensiones y cesantias
hoy Porvenir S.A., es ineficaz por falta de informacion, y si como consecuencia de ello,
hay lugar a trasladar a COLPENSIONES los aportes realizados por la actora en el
RAIS.

Preliminarmente, debe advertirse que no se hara ningln pronunciamiento
respecto de la normalizacion de la historia laboral a la que se hace alusion en el recurso
de alzada, como quiera que ello no fue parte de la fijacion del litigio, ni tampoco se
solicitd en la demanda, pues las pretensiones Unicamente estuvieron encaminadas a

la declaracion de ineficacia del traslado por falta de informacion; lo anterior en virtud
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del principio de congruencia (art. 281 CGP), y en aras de no transgredir el derecho de
defensa y contradiccion de las convocadas a juicio.

Aclarado lo anterior, se tiene que en el presente asunto no es materia de
discusion que: i) la sefiora Diana Beatriz Vargas Arévalo se afilié al ISS donde aport6
desde el 10 de julio de 1991 al 31 de diciembre de 1994, un total de 139,14 semanas
de cotizacion (CD f° 77)); ii) que el 1° de agosto de 1994, se traslado al RAIS mediante
la suscripcion de un formulario de vinculacion con Horizonte Pensiones y Cesantias

hoy Povenir S.A., en la que se encuentra afiliada actualmente (f.° 134).

Previo a resolver lo pertinente, debe precisar la Sala, tres aspectos, el primero
gue si bien es cierto en la demanda se solicit6 la nulidad del traslado de régimen por
falta de informacion al momento en que la accionante se trasladé al RAIS, lo cierto es
que tal circunstancia debe abordarse desde su ineficacia puesto que al transgredirse
el derecho a que el cambio de régimen pensional sea libre y voluntario, el efecto
juridico previsto por el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, no es otro que el de la
ineficacia de la afiliacion sin perjuicio de que adicionalmente solicite el resarcimiento
de perjuicios que considere se le causaron (CSJ SL3871-2021, CSJ SL3611-2021,
CSJ SL3537-2021 y CSJ SL1565 - 2022). Por consiguiente, resulta equivocado exigirle
al afiliado la acreditacion de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo, ya que,
al tratarse de ineficacia del traslado debe centrarse en establecer si la administradora
de pensiones cumplié con su deber de informacién en el momento que el afiliado tomd

la decision de cambiarse de sistema pensional.

El segundo, que es a las administradoras de pensiones a quienes les
corresponde acreditar el cumplimiento del deber de informacién, pues conforme se
precisO en la sentencia CSJ SL1452-2019 exigir al afiliado una prueba del
incumplimiento por parte de la AFP al deber de informacién es un despropadsito, en la
medida que la alegacién de no recibir informacion corresponde a un supuesto negativo
indefinido que solo puede desvirtuar el fondo de pensiones mediante la prueba que
acredite que cumplid esta obligacion; ademas, establecié que la documentacion
soporte del traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado que es esta
entidad la que esta obligada a observar la obligacién de brindar informacion y, mas
aun, probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y
finalmente explicd que no era razonable invertir la carga de la prueba contra la parte
débil de la relacion contractual, toda vez que las entidades financieras por su posicion
en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion tienen una clara

preeminencia respecto al afiliado lego, a tal punto que la legislacion considera una
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practica abusiva la inversion de la carga de la prueba en disfavor de los consumidores
financieros (articulo 11, literal b), Ley 1328 de 2009).

Y el tercero, que las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar
informacion a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen
adoptar una decisién consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. Desde
luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambio
para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria
(1993-2009), al de asesoria y buen consejo (2009-2014), y finalmente al de doble
asesoria (2014- en adelante). Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por
parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo
con el momento historico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este

desde un inicio ha existido.

Asi, para la fecha en la que la accionante se traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad —1° de agosto de 1994-, la obligacién de la AFP se
enmarcaba en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacién suficiente y
transparente que le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcién que mejor se
ajustara a sus intereses (CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019 y CSJ SL1689-2019,
entre muchas otras), conforme al literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en
concordancia con el articulo 97 numeral 1.° del Decreto 663 de 1993 -posteriormente
modificado por el 23 de la Ley 795 de 2003-, lo cual implicaba la ilustracion de las
caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes

pensionales.

Conforme lo anterior, la AFP Horizonte que fue la que propicio el acto del
traslado de régimen pensional tenia el deber de asesoria e informacion suficiente y
transparente, pues desde la creacion del sistema el legislador previo el derecho de
toda persona a elegir libre y voluntariamente el régimen pensional, lo cual no puede
desconocerse, atentarse o impedirse en cualquier forma, so pena de las sanciones de
que trata el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 y que la afiliacion quede sin efecto, esto
es, que se produzca su ineficacia, o que ocurre justamente cuando la AFP omite su
deber de informacién, tal y como lo ha sefialado la Corte (CSJ SL4360-2019).

En el presente asunto se tiene que los argumentos que tuvo el a quo para negar
la ineficacia del traslado fue el perfil profesional y académico de la demandante como
contadora publica, asi como su vinculacion laboral con la AFP demandada; sin

embargo, esa sola circunstancia no permite evidenciar el cumplimiento del deber legal
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que tenia el fondo de pensiones al momento del traspaso de régimen; pues resulta
pertinente indicar, que ese deber de informacion debe cumplirse absolutamente
siempre, con independencia de si el potencial afiliado es una persona con estudios
académicos superiores o con cargos laborales directivos o subdirectivos, ya que, esto
no implica de ninguna manera que conozca el sistema pensional, configurandose
como un afiliado lego en este puntual tema, y la AFP como la experta, y es que no
puede ser de otra manera, pues los fondos privados cuentan con una estructura
corporativa especializada, experta en la materia y respaldada en complejos equipos
actuariales capaces de conocer los detalles de su servicio, lo que las ubica en una

posicion de preeminencia frente a los usuarios.

Situacion que fue analizada por la Corte Suprema de Justica Sala de Casacion
Laboral en sentencia CSJ SL3349-2021, en la que precisO: «La afirmacion sobre la
profesién del reclamante tampoco tiene lugar, pues, ni ain trabajando en el sector financiero
todos los administradores de empresas tienen el conocimiento, la experiencia y la comprension
sobre el sistema pensional, como para de alli deducir una regla excluyente del deber del fondo
de pensiones en ese sentido. En cada caso, habra que examinar los elementos que conforman
el plenario para determinar, individualmente, las circunstancias que rodean a quienes, en un

asunto como el presente, han activado el aparato judicial».

Verificado en el interrogatorio de parte de la demandante, alli sefialé que se
encuentra laborando para la AFP Porvenir desde el afio 1994, iniciando su labor con
la AFP Horizonte; que en horas laborales fue abordada por un asesor de la misma
entidad quien le informé 4 puntos basicos para que se trasladara de régimen, los
cuales fueron: i) recibir mejor mesada pensional al momento de pensionarse, ii) que el
ISS iba a desaparecer, iii) que en el fondo privado podia conocer su saldo; iv) que si
estaba trabajando para la AFP lo mejor era que perteneciera al fondo. Informé también
gue desconoce los requisitos para pensionarse en el RAIS; que es analista en el area
de conciliaciones bancarias teniendo como funciones las de verificar como se refleja
la informacion de las redes bancarias respecto de los registros contables, es decir,
cruzar los movimientos bancarios de extractos versus los movimientos que se registran

en las contabilidades de la compafiia.

Lo anterior evidencia que el a quo incurrié en error al negar la ineficacia del
traslado bajo la condicion profesional y laboral de la demandante, toda vez que del
relato de la demandante queda evidenciado que no se le dio una informacién completa
respecto de las caracteristicas del RAIS, pues tan solo se le sefialaron los beneficios
gue otorgaria la entidad sin dar mayores explicaciones para lograr los mismos, sin que

la AFP acreditara a través de otros medios de conviccion que efectivamente cumplio
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con ese deber de informacion. Asi mismo, de las funciones ejercidas por la actora
dentro de la entidad demandada no encuentra la Sala que las mismas tengan relacion
directa con las modalidades pensionales que se encuentran establecidas para los
fondos privados, pues lo que debe hacer la sefiora Diana Beatriz Vargas es cruzar
informacion contable, sin que de alli se pueda colegir que tuviera un amplio

conocimiento del régimen pensional establecido en el RAIS.

Se suma a lo anterior, que la carga de la prueba en cuanto al deber de
informacion y asesoria, est4 en cabeza de las administradoras de pensiones, con total
independencia de las circunstancias particulares de cada afiliado. Sobre este puntal
aspecto, cabe traer a colacion lo dicho por la Sala de Casacion de la Corte Suprema

de Justicia, en la sentencia CSJ SL2058-2022, en donde se puntualizé:

[...] se reitera que la carga de la prueba, sin importar la circunstancia particular
del afiliado, corre por cuenta de las AFP, toda vez que: (i) la afirmacion de no haber
recibido informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuar el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta
obligacion?; (i) la documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos
del fondo, dado que es esta entidad la que esta obligada a observar la obligacion de
brindar informacion y, mas adn, probar ante las autoridades administrativas y judiciales
su pleno cumplimiento, y (iii) no es razonable invertir la carga de la prueba en contra
de la otra parte de la relacion contractual, ya que las entidades financieras por su
posicién en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacién, tienen
una clara preeminencia frente al afiliado lego (CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019,
CSJ SL1689-2019 y CSJ SL4426-2019).

Ahora bien, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud de
afiliacion de la AFP Horizonte suscrito el 1° de agosto de 1994, de él solo se advierte
la fecha de su diligenciamiento, los datos personales y laborales de la accionante, de
modo que Unicamente da cuenta de una exigencia requerida para el ingreso de un
afiliado con la féormula pre-impresa en la casilla destinada a la firma, sin que del mismo
pueda concluirse que dicha AFP cumplio con el deber de suministrar al afiliado una
ilustracion suficiente, completa, clara, comprensible y oportuna sobre las implicaciones
de abandonar el esquema de prima media con prestacion definida y sus posibles

consecuencias futuras.

Y es gque en este punto debe advertirse que la firma del mencionado formulario,
al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos de los fondos
de pensiones, tales como «la afiliacion se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado

! En tal sentido, el articulo 1604 del Codigo Civil establece que «la prueba de la diligencia o
cuidado incumbe al que ha debido emplearlo», de lo que se sigue que es al fondo de pensiones
al que corresponde acreditar la realizaciéon de todas las actuaciones necesarias a fin de que el
afiliado conociera las implicaciones del traslado de régimen pensional.

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE DIANA BEATRIZ VARGAS AREVALO contra COLPENSIONES vy otros



Radicado No: 1220201900426-01 10

libre, espontaneay sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo 0 aseveraciones,
no son suficientes para dar por demostrado el deber de informacién, a lo sumo,
acreditan un consentimiento, pero no informado, tal y como se dijo por la Sala de
Casacion laboral en la sentencia CSJ SL1688-2019.

Se reitera, que el estudio de la accion de ineficacia se centra en el cumplimiento
del deber de informacién en el traslado inicial que realizo la persona afiliada, y este
desacato es lo que genera por si mismo la ineficacia en los términos del articulo 271
de la Ley 100 de 1993. Asi, como consecuencia directa, es evidente que afecta la
validez de los actos juridicos subsiguientes, entre ellos los traslados que se efectlen

entre los diversos fondos privados y los fondos alternativos de pensiones.

Lo anterior es asi, porque conforme lo ha explicado con abundancia la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, la declaratoria de ineficacia trae
consigo la vuelta al statu quo, lo que implica retrotraer la situacion al estado en que se
hallaria si el acto no hubiera existido jamas (CSJ SL1688-2019 y CSJ SL3464-2019,
CSJ SL2877-2020 y CSJSL373-2021, entre muchas otras). Lo anterior, salvo que la
persona tenga la calidad de pensionada, pues en este evento la jurisprudencia tiene
sentado que no es factible reversar o retrotraer dicha calidad para restablecer la
afiliacion en el régimen de prima media, como si la persona nunca se hubiese
trasladado de régimen (CSJ SL373-2021); sin embargo, esta es una precisa excepcion

no aplicable al caso concreto.

Entonces, al no haber constancia de que Porvenir S.A. al momento del traslado
de régimen pensional hubiese suministrado al afiliado informacioén clara, precisa y
oportuna sobre las caracteristicas, condiciones, consecuencias y riesgos del cambio
de régimen, a pesar de ser esa su carga, trae como consecuencia que el mismo sea

declarado como ineficaz.

En esta perspectiva, la declaratoria de ineficacia hace que las cosas vuelvan al
mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto de afiliacion; o dicho,
en otros términos, el propdésito es retrotraer la situaciéon al estado en que se hallaria si
el acto no hubiera existido jamas, es decir con ineficacia ex tunc (desde siempre). Bajo
ese horizonte, resulta totalmente valido, que se disponga que las AFP privadas,
trasladen a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros y gastos financieros, tal y como lo ha admitido la jurisprudencia de la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, pudiéndose traer a colacion la sentencia CSJ
SL1467-2021, en la que adoctrino:
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[...] en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacién solo es posible bajo la ficcién 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 cambio 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 esto mismo, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que los fondos
privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado,
junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracion obliga
las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracion _y comisiones con _cargo_a sus propias utilidades, pues 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, CSJSL1688-2019, CSJ SL2877-2020 y CSJ SL4811-
2020). (Subrayadas fuera del texto original).

En similar sentido, en providencia CSJ SL1795.2017, reiterada en la CSJ sL4025-

2021, entre muchas otras, se asento:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliaciébn 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 pensién de vejez, ya por pago de mesadas pensionales
en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en que hubiere
incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su propio
patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.

Bajo el anterior contexto, se hace necesario REVOCAR la decision de primera
instancia para en su lugar, acceder a las pretensiones de la demanda en el sentido de
declarar la ineficacia del traslado realizado por el demandante Diana Beatriz Vargas
Arévalo el 1° de agosto de 1994 del régimen de prima media con prestacion definida
al regimen de ahorro individual con solidaridad, por lo que el acto juridico del traslado
no produjo efectos, pues ante la violacion del deber de informacion dicho acto no puede
proyectarse en el mundo de las relaciones juridicas, razén por la cual se impone el
regreso automatico del demandante al regimen de prima media con prestacion definida
administrado por COLPENSIONES.

En consecuencia, se condenara a la AFP Porvenir, a trasladar a Colpensiones
y esta a su vez a recibir por parte de aquellas, los gastos de administracion, las primas
de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo
de garantia de pension minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios
recursos, durante el tiempo en que el demandante estuvo afiliado a cada una de esas

administradoras. Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan
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aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacién relevante que los
justifiquen. (CSJ SL1055-2022, 1055-2022).

PRESCRIPCION

En cuanto a la excepcidn de prescripcion que propusieron las demandadas, esta
Sala ha manifestado reiteradamente que la accion de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales es imprescriptible porque se trata de un estado juridico que no
esta sujeto a aquel fenbmeno extintivo, a diferencia de lo que sucede con los derechos
de crédito (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ SL4360-2019).

Frente a las demas excepciones propuestas por la parte pasiva, se declararan no
probadas como quiera que la ineficacia del traslado salié avante.

Asi las cosas y sin mas consideraciones, se revocara la sentencia de primer
grado en la forma antes anotada.
COSTAS

Las de ambas instancias a cargo de las demandadas Colpensiones y AFP
Porvenir S.A., como quiera que el recurso de apelaciéon sali6 avante y en virtud del
numeral 4 del articulo 365 del CGP.

En mérito de lo expuesto el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la

ley.

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia emitida por el Juzgado Doce Laboral del
Circuito de Bogota, para en su lugar, DECLARAR la ineficacia del traslado de régimen
pensional efectuado por la sefiora Diana Beatriz Vargas Arévalo el 1° de agosto de
1994, por intermedio de la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., en consecuencia, declarar valida la
afiliacion al régimen de prima media con prestacion definida, administrado por
COLPENSIONES.
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SEGUNDO: CONDENAR ala SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., a trasladar a COLPENSIONES y ésta a
su vez a recibir por parte de aquella, los gastos de administracion, las primas de
seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo
de garantia de pension minima, debidamente indexados y con cargo a Sus propios
recursos, durante el tiempo en que el demandante estuvo afiliado a esa
administradora. Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer
discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los

ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifiquen.

TERCERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES a activar la afiliacion de la demandante en el régimen

de prima media con prestacion definida y a actualizar su historia laboral.

CUARTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por las

entidades demandadas conforme a lo motivado.

QUINTO: COSTAS en ambas instancias a cargo de COLPENSIONES y AFP
PORVENIR S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

En uso de permiso )
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada
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EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

AUTO DEL PONENTE:

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de Colpensiones
y AFP Porvenir S.A., en la suma de $1.000.000, para cada una.

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente
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