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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 DE NAYIB FELIPE PEREZ MENDOZA
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, Y OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A.
(SKANDIA).

En Bogota D. C. a los veintinueve (29) dias del mes de julio de dos mil veintidés
(2022), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la
Sala de Decision, en atencioén 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 NAYIB FELIPE PEREZ MENDOZA se declare la «anulacién
por ineficacia» del traslado del régimen de prima media con prestacion definida (en
adelante RPM) al de ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS) realizado a
través de la AFP Pensionar hoy Old Mutual S.A., por omisién al deber profesional de
informacion. En consecuencia, se condene a la AFP a devolver a Colpensiones todos
los dineros que recibié por motivo de su afiliacion, como cotizaciones y bonos
pensionales con todos los rendimientos que se hubiesen causado conforme el articulo
1746 de C.C,, los gastos de administracion o cualquier otro, la disminucion en el capital
de la cuenta de ahorro individual debiéndolos asumir de su propio patrimonio; se
ordene a Colpensiones recibirlo en el RPM como si nunca se hubiese ido de dicho

régimen; y se condene en costas y agencias en derecho.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f.° 2-31 archivo 01 exp
digital), sefial6 en sintesis, que se afilid al sistema de seguridad social en pensiones a

partir del 4 de mayo de 1983; que el 5 de diciembre de 1997 se trasladd al RAIS
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afiliandose a la AFP Pensionar S.A. la cual fue absorbida por Old Mutual Pensiones y
Cesantias S.A.; que el promotor de esa AFP solo se limitdé a llenar un formato
preestablecido para la afiliacion, pero sin entregarle informacién completa, veraz,
adecuada, suficiente y cierta respecto a las prestaciones econémicas y beneficios que
obtendria en el RAIS versus las consecuencias negativas o especificas de abandonar
el RPM, y sus implicaciones sobre los derechos que debia tener en cuenta para tomar

la decision del cambio del régimen de pensiones.

Narr@, que la AFP Pensionar S.A., no le entreg6 proyecciones, ni comparativos
de lo que seria el valor de la pension en los dos regimenes; no puso de presente la
tabla de mortalidad de rentistas conforme la cual se liquidaba las pensiones y de la
gue dependia el valor de su mesada; que no le explicé que si queria pensionarse antes
de la edad requerida o en forma anticipada debia negociar el bono pensional y esa
situaciéon traeria como resultado la disminucion del valor de su prestacién; que
tampoco le indicé que si tenia conyuge o compafiero(a) permanente, o un hijo
discapacitado o menor de edad al momento de liquidar su pension la cuantia seria
menor que en el RPM, porgue esta se calcularia teniendo en cuenta la expectativa de
vida conjunta tanto del afiliado como de sus beneficiarios; que omitieron informarle que
tenia derecho a retractarse de la afiliacion al RAIS; que no le dieron informacién
suficiente y veraz para tomar la decision de trasladarse al RAIS; que los fondos
privados entre ellos Pensionar S.A., con el objeto de obtener afiliaciones a ese régimen

publicitaron informacion que faltaba a la verdad, u ocultaron la misma.

Expuso, que solicité ante Colpensiones y la AFP Old Mutual S.A. la anulacion
del traslado, pero que dicha peticion fue negada por ambas entidades; y que realizadas
las operaciones matematicas de haber continuado aportando en el RPM le
corresponderia una mesada de $4.494.541 mientras que en el RAIS seria de
$1.724.939.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contest6 (f.° 205-234 archivo 02 exp digital), oponiéndose
a las pretensiones de la demanda. Respecto de los hechos, solo aceptd la vinculaciéon
al ISS, que se traslado al RAIS a traveés de la AFP Pensionar, y la peticion de nulidad
de traslado de régimen; frente a los demas, sefiald que no le constaban por
corresponder a un tercero. Propuso como excepciones de fondo, las de inexistencia
del derecho para regresar al régimen de prima media con prestacion definida,

prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad
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alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de

seguridad social del orden publico e innominada o genérica.

OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A. (SKANDIA), contestd (f.° 12-
archivo 02 exp digital), oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones de la
demanda. En cuanto a los hechos, acepté que absorbié a Pensionar S.A., que el
demandante presento peticion y que la misma fue negada; frente a los demas indicé
gue no le constaban o que no eran ciertos, y aclaré que al momento de la afiliacion a
la demandante se le brindé informacion conforme a los pardmetros exigidos y
contemplados en la Ley 100 de 1993 y en el Estatuto Financiero, esto es, cierta,

suficiente y oportuna.

Propuso como excepciones de meérito, las de prescripcion, cobro de lo no

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

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 31

de mayo de 2021 (Carpeta 12 exp. digital), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR que el traslado que hizo el sefior NAYIB FELIPE PEREZ
MENDOZA del régimen de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro
individual con solidaridad, efectuado el 01 de febrero de 1998 a SKANDIA S.A., es
ineficaz y por ende no produjo ningln efecto juridico, por lo tanto, se debe entender que
el actor jamas se separ6 del régimen de prima media con prestacion definida. Asi
también se declara ineficaz todas las afiliaciones hechas al interior del RAIS.

SEGUNDO: CONDENAR a SKANDIA S.A., a que transfiera al régimen de prima media
con prestacion definida, todas las sumas de dinero que obren en la cuenta de ahorro
individual del demandante, junto con rendimientos y comisiones por administracion
desde el 01 de febrero de 1998, hasta que se efectle el traslado, éstas debidamente
indexadas, durante el tiempo que se encontraba afiliado el demandante, sin que le sea
dable descontar alguna suma de dinero por seguros de invalidez y sobrevivientes, con
destino al régimen de prima media con prestacion definida administrado por
COLPENSIONES.

TERCERO: ORDENAR a SKANDIA S.A que transfiera a COLPENSIONES a devolver
los gastos de administracién causados desde el 01 de febrero de 1998 hasta la fecha en
gue se efectué el traslado.

CUARTO: COLPENSIONES que reciba los dineros a los cuales se ha hecho referencia
en los numerales segundo y tercero y que reactive la afiliacion del demandante al
régimen de prima media con prestacion definida y sin solucion de continuidad.

QUINTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por la parte demandada
SKANDIA S.A., y COLPENSIONES.

SEXTO: INFORMAR a COLPENSIONES que puede iniciar las actuaciones civiles para
obtener el pago de los perjuicios que puedan causarse con el acto que se declara ineficaz
por parte de SKANDIAS.A.
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Fundamento6 su decisidn, en que el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de
1993, establecia que la seleccion de uno cualquiera de los regimenes pensionales era
libre y voluntaria por parte del afiliado, so pena de incurrir en las sanciones del articulo

271 de la misma Ley, la cual puntualmente era dejar sin efecto la respectiva afiliacion.

Sostuvo, que la decision libre y voluntaria, no se trataba simplemente de
plasmar la firma en un formulario de afiliacion, sino que iba mas all4, pues antes de
firmar la AFP debid entregarle la informacién suficiente y transparente a ese afiliado,
esto es, que sea objetiva (neutra), comparada entre los dos regimenes pensionales, y

comprensible en el entendido que el potencial afiliado es un lego en materia pensional.

Expuso, que la carga de la prueba en estos casos le correspondia a la AFP
conforme el articulo 1604 del CC, ya que, la prueba de la diligencia o cuidado incumbe
al que ha debido emplearlo, es decir, a quien ofrece el servicio, pues este es el experto
en la materia; y de acuerdo con el articulo 167 del CGP que estipula que las
negaciones indefinidas no requieren prueba, correspondiéndole probar el hecho

positivo a la parte contraria.

Advirtio, que con independencia de que el demandante fuese o no beneficiario
del régimen de transicion o tuviese 0 no una expectativa legitima, para la validez del
traslado lo Unico que se debia verificar es que, este sea libre y voluntario; que Old
Mutual no cumplié con la carga de demostrar que antes de la firma del formulario de
afiliacion en diciembre de 1997, hubiese entregado esa informacién suficiente y
trasparente, pues la simple suscripcion de una preforma no demostraba que hubiese

habido una libertad informada.

RECURSO DE APELACION

OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS (SKANDIA), interpuso recurso de
apelacion de forma parcial en lo que tiene que ver con los gastos de administracion y
su indexacion, teniendo en cuenta que el articulo 20 de la Ley 100 de 1993 autorizaba
a los fondos privados a descontar un 3% para «financiar los gastos de administracion, la
prima de reaseguros de Fogafin, y las primas de los seguros de invalidez y sobrevivientes», y
gue esos dineros ya no se encontraban en su poder, por lo que la estarian obligando

actuar en detrimento propio, para poder devolver esos dineros.

Sostuvo, que no existe razén para ser condenada a devolver los mismos, pues

el actor se habia beneficiado, ya que habia estado protegido por invalidez y muerte
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durante su afiliacion a Old Mutual, y sus cotizaciones generaron unos rendimientos

financieros.

Considerd, que si los efectos de la ineficacia eran volver las cosas a su estado
anterior, como si el actor nunca hubiese pertenecido al RAIS, era légico que tampoco
existieran rendimientos financieros; que esos rendimientos cubren con creces lo
descontado por gastos de administracion y seguros; y que condenarlos a trasladar los
rendimientos mas los gastos de administracion y seguros constituia un enriqguecimiento

sin causa en favor de Colpensiones.

COLPENSIONES interpuso recurso de apelacion argumentando que el actor
hizo uso de su derecho de traslado de régimen pensional escogiendo libre y
voluntariamente pertenecer al RAIS, y con el pleno conocimiento de sus condiciones

y de que seria ese régimen el que le reconoceria sus prestaciones econémicas.

Expuso, que esta accidn se encuentra prescrita conforme lo consagrado en los
articulos 488 del CST y del 151 del CPTSS, porque han trascurrido mas de 3 afios
desde que se efectlo el traslado bajo estudio. Y que, en todo caso, el actor también
se encuentra inmerso en la prohibicién que consagré el articulo 2 de la Ley 797 de
2003.

Manifestd, que no se demostré que hubiese existido un vicio en el
consentimiento, y que el actor ratifico su deseo de permanecer en el RAIS con el paso
de los afios. Ademas, que el demandante incumpli6 su deber como consumidor

financiero de informarse sobre las decisiones que tomdé.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacién presentado por
Old Mutual (Skandia) y Colpensiones, y el grado jurisdiccional de consulta a favor de
esta ultima 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 Pensionar hoy Old Mutual S.A.,
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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) el sefior NAYIB FELIPE
PEREZ MENDOZA se afilié al ISS donde aport6 desde el 4 de mayo de 1983, hasta el
31 de marzo de 1998, un total de 461,29 (carpeta 4 exp. Digital); y ii) que el 5 de
diciembre de 1997 se traslad6 al RAIS mediante la suscripcion de un formulario de
vinculacion con Pensionar hoy Old Mutual (f.° 22 archivo 2 y f.° 56 archivo 5 exp.

Digital), AFP en la que se encuentra 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 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 tomo 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 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 documentacién 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,
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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 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
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
que la informacion 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 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 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 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).

Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambié 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 traslad6 al régimen de ahorro
individual con solidaridad -5 de diciembre 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.
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Conforme lo anterior, la AFP Pensionar hoy Old Mutual 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).

Ahora bien, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud de
afiliacion de la AFP Pensionar suscrito el 5 de diciembre de 1997, 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 dicha 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.

Y es que en este punto debe advertirse 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 traslad6 entre fondos privados, porque le realizaron una reasesoria, o porque no
retorno al RPM, 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
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la ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual, el acto juridico no se torna en
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 afiliado no haber retornado al RMP, es
porque conocia a cabalidad las caracteristicas del RAIS y demuestra su voluntad de
permanecer en €l, 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:

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 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 o0 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).

[.]

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 afiliado, 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,
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como acertadamente lo concluyd el juez de primer grado, por lo que habra de

confirmarse su decisién en lo relativo a este punto.

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 resefar 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 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 afiliaciéon 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
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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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 pensién
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos» (CSJ SL1055-2022,
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 tanto, se hace necesario Modificar y Adicionar la sentencia de primer grado,
aclarando que como quiera que el numeral segundo y tercero imparten condena y
orden a Skandia respecto de mismos conceptos, dicha condena quedara asi:
ORDENAR a la AFP Old Mutual (Skandia) el traslado a COLPENSIONES y ésta a su
vez a recibir por parte de aquella, todos los valores que hubiere recibido, con motivo
de la afiliacion del demandante NAYIB FELIPE PEREZ MENDOZA desde el 1° de
febrero de 1998, esto es, las cotizaciones recibidas en su integridad, lo que incluye
gastos de administracién, las primas de seguros previsionales de invalidez vy
sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, 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 genera ningun detrimento ni un desequilibrio para Colpensiones,
ni afecta su sostenibilidad financiera, dado que, la ineficacia del traslado de régimen
del demandante implica, como ya se dijo, la devolucion de todos los dineros por él
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).
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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

Costas en esta instancia a cargo de la demandada Old Mutual (Skandia) y
Colpensiones, 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 Y ADICIONAR LOS NUMERALES SEGUNDO Y
TERCERO de la sentencia proferida por el Juzgado 39 Laboral del Circuito de Bogota
D.C., en el sentido de CONDENAR a la Old Mutual pensiones y cesantias S.A.
(Skandia), a traslado a COLPENSIONES y ésta a su vez a recibir por parte de aquella,
todos los valores que hubiere recibido, con motivo de la afiliacion del demandante
NAYIB FELIPE PEREZ MENDOZA desde el 1° de febrero de 1998, 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, 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. Al momento

de cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer discriminados con sus
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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 consultada y apelada.

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de Old Mutual (Skandia) y

Colpensiones.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

7

EDGAR RENDON LONDORNO
Mag|strado POnente

| | | f

“ “ﬂ |.
i | “
... \

\ (

s

1AM I)__%IT

DIANA MARCELA CAMACHO FERI&QNB "/
Magistrada

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

AUTO DEL PONENTE:

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

(Skandia) y Colpensiones, la suma de $1.000.000 cada una.

F#47

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente
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Republica de Colombia

. ‘ g
=
Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial

Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

PROCESO ORDINARIO LABORAL ACUMULADO DE ANA ELISA AREVALO
DE PAEZ, MARIELLY PINILLA DE DELGADO, Y DE EMILCE QUINONES DE
MURCIA CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES.

En Bogota D. C. a los veintinueve (29) dias del mes de julio de dos mil veintidés
(2022), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la
Sala de Decision, en atencioén 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 ANA ELISA AREVALO DE PAEZ se declare su calidad de
conyuge supérstite y beneficiaria de la pensién de sobrevivientes del causante
Armando Aubin P4ez Cortés; se ordene a Colpensiones reconocer y pagar esa
prestacion desde octubre de 2015, con las mesadas adicionales de junio y diciembre,
sumas que deberan ser indexadas; se condene a Colpensiones al pago de los
intereses moratorios de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, y a las costas

y agencias en derecho.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f.° 25-35 archivo 01 exp
digital), sefialo que el 25 de diciembre de 1960, contrajo matrimonio con el sefor
Armando Aubin Paez Cortés en la Parroquia Nuestra Sefiora de Candela del municipio
de Maripi (Boyaca), y que su conyuge fallecio el 14 de septiembre de 2015 data para

la cual ya estaba pensionado por el ISS hoy Colpensiones.
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Indico, que el 3 de diciembre de 2015, solicitd la sustituciébn pensional a
Colpensiones, pero que esa entidad mediante Resoluciéon GNR 38424 del 4 de febrero
de 2016, nego la prestacion argumentando que no se habia podido establecer la
convivencia con el asegurado fallecido; que la convivencia con su esposo se dio desde
la fecha del matrimonio hasta el afio 1995; es decir, por mas de 35 afios; que

Colpensiones no tuvo en cuenta su condicion de conyuge.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contesté (f.° 46-50 archivo 01 exp digital), oponiéndose a
las pretensiones de la demanda. Respecto de los hechos, acepto la data en que se
celebrd el matrimonio entre Ana Elisa Arévalo de Paez y el causante sefior Armando
Aubin Péaez Cortés; frente a los demaés, indic6 que no eran ciertos o que no le
constaban, por corresponder a situaciones de la vida personal y familiar de la
demandante que desconoce, y aclard que con ocasion del fallecimiento del asegurado
pensionado se presentaron a reclamar la pension de sobrevivientes las sefioras

Marielly Pinilla de Delgado, Emilce Quifiones de Murcia y la aqui demandante.

Propuso como excepciones de fondo, las de inexistencia del derecho
reclamado, cobro de lo no debido, buena fe, no configuracién del derecho al pago de
IPC ni de indexacién o reajuste alguno, no configuracion del derecho al pago de
intereses moratorios ni indemnizacibn moratoria, pago, carencia de causa para

demandar, compensacion, prescripcion, e innominada o genérica.

El juez de conocimiento, mediante auto del 6 de septiembre de 2018, ordend
vincular a las sefioras Marielly Pinilla de Delgado, y Emilce Quifiones de Murcia, como
intervinientes ad excludendum, pero como quiera que estas habian iniciado cada una
proceso ordinario pretendiendo igualmente la pension de sobrevivientes del sefior
Armando Aubin Paez Cortés, los cuales habian correspondido a los Juzgados 34 y 35
Laborales del Circuito de Bogota, estos se acumularon al presente (f.° 93-94 archivo

01 exp digital).

- DEMANDA DE MARIELLY PINILLA DE DELGADO

Ante el Juzgado 34 Laboral del Circuito de Bogota se radico proceso # 11001-
31-05-034-2017-00213-00 donde la sefiora Marielly Pinilla de Delgado cit6 a juicio a
Colpensiones, a Emilce Quifiones de Murcia, y a Ana Elisa Arévalo de Paez, con el fin

de que se declarara que convivio con el causante de manera continua e ininterrumpida
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desde el 16 de septiembre de 1980, hasta el 14 de septiembre de 2015, en calidad de
compafiera permanente; que es la Unica beneficiaria de la pension de sobrevivientes
del de cujus y que se condene a Colpensiones a reconocerle y pagarle la misma en
un 100%, junto con el retroactivo, los intereses moratorios, la indexacion, ultra y extra
petita y a las costas y agencias en derecho. En forma subsidiaria, peticiond que se
declare que es beneficiaria del porcentaje de la pensién de sobrevivientes que le

corresponda segun el tiempo de convivencia efectiva con el causante.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f.° 23-37 archivo 04 exp
digital), sefialé que el 16 de septiembre de 1980, inicié convivencia permanente con
el causante Armando Aubin P4ez Cortés hasta el dia de su muerte el 14 de septiembre
de 2015; que en los ultimos 20 afios de convivencia como compafieros permanentes
establecieron su residencia en la calle 77# 49-42 barrio Simén Bolivar Bogota donde
compartian los gastos de arriendo, comida y servicios publicos; que en ningun
momento se separaron, asistian a eventos sociales y familiares como pareja; que el
30 de agosto de 2013, ella y el sefior Armando Aubin Paez Cortés, declararon bajo la
gravedad de juramento ante la Notaria 29, que vivian en union marital de hecho de
forma ininterrumpida desde hacia mas de 35 afios; ademas, afirma que dependia
econdmicamente de él; que el asegurado pensionado radicd ante Colpensiones una
peticion manifestando expresamente que en caso de fallecer el derecho a su pension
lo cederia a su compafiera permanente sefiora Marielly Pinilla de Delgado, la cual fue
resuelta el 30 de agosto de 2013 teniéndola en cuenta.

Narro, que el de cujus era casado con la sefiora Ana Elisa Arévalo de Paez
con quien dejo de convivir antes de iniciar su relacion con la sefiora Pinilla de Delgado;
que él pernoctaba al menos dos semanas fuera del domicilio de la pareja, actividad
que realizé continuamente durante su relacién, aduciendo que debia viajar a
Chiquinquira a visitar y cumplir con su labor paterna con los hijos habidos en su
matrimonio. Agrego, que ella fue quien acompafid al sefior Armando Aubin Paez
Cortés durante su enfermedad y hasta el desenlace de su fallecimiento,

acompafnandolo en sus hospitalizaciones, citas médicas y examenes.

Expuso, que solicité ante Colpensiones el reconocimiento y pago de la
pension de sobrevivientes en calidad de compariera permanente del sefior Armando
Aubin Paez Cortés, pero que esa entidad el 27 de noviembre de 2015, nego la
prestacion, por existir controversia en las declaraciones y tiempo convivido del

causante con las sefioras Emilce Quifiones de Murcia, y Ana Elisa Arévalo de Paez.
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Ana Elisa Arévalo de Paez contestd la demanda (f.° 43-48 archivo 4 exp.
Digital), se opuso a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos acept6
el relativo a su matrimonio con el causante, la data de fallecimiento del sefior Paez;
frente a los demas dijo que no le constaban y que debian probarse o que no eran
ciertos y aclar6 que hizo vida marital con su conyuge hasta el afio 1995, que
posteriormente las relaciones se hicieron mas informales y que desde el afio 2002, el
causante hacia presencia en su residencia de manera perioddica cada 8 o 15 dias, sin
manifestar que estuviese conviviendo con la sefiora Marielly Pinilla de Delgado; que
se debe aclarar el estado civil de esa sefiora pues de su nombre se inferia que era
casada; que el acta extrajuicio contenia varias inconsistencias, como por ejemplo el
lugar de domicilio de la presunta pareja Pinilla-Paez, el estado civil de los declarantes,
la dependencia econdmica de la sefiora Pinilla respecto del sefior Paez, y el tiempo

de convivencia.

Formulé como excepciones de mérito, las de falta de legitimacién en la causa,
pleito pendiente, mejor derecho en cabeza de la demandada Ana Elisa Arévalo de

Péez y las demas que resultaran probadas.

COLPENSIONES contest6 (f.° 55- 62 archivo 04 exp digital), oponiéndose a
las pretensiones de la demanda. Respecto de los hechos, acepto la declaracién jurada
gue realizaron Marielly Pinilla de Delgado y Armando Aubin Paez Cortés, la peticion
radicada ante Colpensiones por el asegurado de que su pensién fuese cedida a la
sefiora Pinilla, la respuesta emitida por Colpensiones, la fecha en que fallecio el
pensionado, que la sefiora Pinilla reclamé la pension de sobrevivientes y que la misma

fue negada.

Propuso como excepciones de fondo, las de inexistencia del derecho y de la
obligacion, inexistencia del cobro de intereses moratorios, cobro de lo no debido,

buena fe, prescripcion e innominada o genérica.

Emilce Quifiones de Murcia contestd (f.° 88- archivo 4 exp. Digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda por ser ella la verdadera compafiera
permanente. En cuanto a los hechos, acepto solo la fecha del deceso del sefior Paez;
frente a los demas, dijo que no le constaban que debian probarse o que no eran ciertos
y aclaré que, convivio con el sefior Paez durante 37 aflos de manera ininterrumpida,
entre 1980 y el 14 de septiembre de 2015, en el domicilio carrera 106 Bis #143-15 en
Suba, que ellos, es decir, Emilce Quifiones de Murcia y Armando Aubin Paez Cortés

mediante declaracion extra proceso de fecha 28 de julio de 2005 expusieron que hacia
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25 aflos vivian en unién libre, bajo el mismo techo y que ella dependia
econdmicamente de él, la cual reposa su original en Colpensiones; y que quien velo
por los medicamentos y lidi6 con la enfermedad del causante fue ella como su

compariera permanente.

Formulé como excepcion de mérito la de falta de legitimacion en la causa por

activa.

- DEMANDA DE EMILCE QUINONES DE MURCIA

Ante el Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogoté se radic6 proceso # 11001-
31-05-035-2017-00579-00 donde la sefiora Emilce Quifiones de Murcia pretende que
se declare que convivié en calidad de comparfiera permanente con el causante sefior
Armando Aubin P4ez Cortés por mas de 37 afos, y hasta el dia de su muerte; en
consecuencia, pretende que se ordene a Colpensiones reconocerle y pagarle el 100%
de la pension de sobrevivientes y/o sustitucion de la pension, junto con el retroactivo,

los intereses, indexacion y demas derechos derivados, y a las costas del proceso.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f.° 23-37 archivo 04 exp
digital), sefial6 que convivié con el causante de manera ininterrumpida por mas de 37
afos entre el afio 1980 y el 14 de septiembre de 2015, que fruto de esa unién nacio
su hija Yenny Marcela Paez Quifiones quien a la presentacion de la demanda tenia
36 afios de edad; que inicialmente fijaron su residencia en Simijaca Cundinamarca y
posteriormente en Bogot4, en la carrera 106 Bis #143-15 en Suba; que el ISS le
reconocio pension de vejez al fallecido mediante Resolucion 9459 del 1° de enero de
2005, la cual fue efectiva a partir del 5 de febrero de 2011 en cuantia de $644.350;
que reclamé la pension de sobrevivientes ante Colpensiones, pero que esta fue

negada.

El juzgado de conocimiento mediante auto del 22 de septiembre de 2017
admiti6é la demanda y ordend vincular a la sefiora Marielly Pinilla de Delgado como ad

excludendum.

COLPENSIONES contesto (f.° 55- 60 archivo 05 exp digital), oponiéndose a
las pretensiones de la demanda. Respecto de los hechos, aceptd que el causante era
pensionado por vejez y la fecha de su deceso; frente a los demés, dijo no constarle
por corresponder a hechos privados de quien demandd. Propuso como excepciones
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las de prescripcion, inexistencia del derecho reclamado, buena fe, cobro de lo no

debido y la genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogot4, mediante sentencia del 2 de

marzo de 2021 (archivo 6 y 7 exp. digital), resolvio:

PRIMERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —
COLPENSIONES a reconocer a favor de las demandantes una pension de
sobrevivientes con ocasion del fallecimiento del pensionado ARMANDO AUBIN PAEZ
CORTES, a partir del 15 de septiembre de 2015, y, en las siguientes proporciones:

a) 33.2%a favor de ANA ELISA AREVALO De PAEZ.
b) 33.5%a favor de EMILCE QUINONEZ De MURCIA.
c) 33.3%a favor de MARIELLY PINILLA De DELGADO.

SEGUNDOQO: la prestacion reconocida deberd reconocerse junto con los reajustes
legales, mesada 13 adicional, y, cada mesada debera indexarse teniendo en cuenta
como IPC inicial el del mes en que se cause cada mesada y como IPC final el del mes
anterior en que se efectle su pago.

TERCERO: La pension se acrecera a favor de cada una de las demandantes en el
evento en que se extinga para alguna de ellas su derecho a percibir la pensién, y, se
acrecera en partes iguales.

CUARTO: SINCOSTAS.QUINTO: SE AUTORIZA de descontar del retroactivo, los
aportes al sistema en seguridad social en salud.

SEXTO: en caso de que este fallo no fuera apelado consultese con el superior a favor
de COLPENSIONES.

El juez de primera instancia dio por probado que: i) el sefior Armando Aubin
Paez Cortés fallecié el 14 de septiembre de 2015, data para la que tenia la calidad de
pensionado; ii) que la sefiora Ana Elisa Arévalo de Péez acredité su condicién de
cényuge del causante; y iii) que las sefioras Emilse Quifiones de Murcia y Mariely
Pinilla de Delgado reclamaron la pensiéon de sobrevivientes aduciendo ser las

companeras permanentes del fallecido.

Expuso, que como el pensionado habia fallecido en el afio 2015, la norma
aplicable para definir la controversia era la Ley 797 de 2003; que respecto de los
beneficiarios de la pension de sobrevivientes establecia que, en primer orden
correspondia al conyuge, compariero (a) permanente, con la posibilidad de que, si
existio convivencia simultanea se reconozca o se acredite el derecho en proporcion a

dicha convivencia.
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Explico, que en ese asunto nos encontrdbamos ante la muerte de un
pensionado, razon por la que era necesario que quienes alegaban tener la condicion
de compafieras permanentes acreditaran una convivencia con el causante no menor
de cinco (5) afios continuos con anterioridad a su muerte, y respecto de la conyuge
advirtié que tenia que probar 5 afios de convivencia en cualquier tiempo. Citdé en
extenso la sentencia CSJ SL1399-2018.

Considerd, que por convivencia debia entenderse la comunidad de vida forjada
en el amor responsable, la ayuda mutua, apoyo econdmico, asistencia solidaria y
acompafiamiento espiritual que refleje el propdsito de realizar un proyecto de vida en
pareja responsable y estable, a la par de una convivencia real y efectiva durante los

afios anteriores al fallecimiento del pensionado.

Sefiald, que en este asunto era el sefior Pdez quién no estaba siguiendo los
lineamientos atras mencionados, encontrando que eran las tres sefioras las Unicas que
estaban comprometidas con dicho proyecto de vida, pues la actividad laboral del
fallecido (Conductor de Bus), le permitié ser infiel y fallarle a su conyuge sefiora Ana
Elisa Arévalo, entablando relaciones extramatrimoniales con las sefioras Emilse y

Marielly.

Narré, que todos los testigos fueron contestes, espontaneos y coincidieron en
sefialar que la actividad laboral del fallecido sefior P4dez era conductor de bus
intermunicipal, que se ausentaba dias o semanas en todos los hogares de acuerdo

con esa actividad, y ello le permitié facilmente construir 3 hogares.

Indico, que la sefiora Ana Elisa Arévalo allegé al proceso ademas de su registro
civil de matrimonio, los testimonios de Flor Marina Moreno y Jazmin Leyton quienes
conocieron a la familia Paez Arévalo compuesta por 8 hijos y dada la cercania, podian
dar fe de la convivencia de la pareja de esposos; que la sefiora Jazmin narr6 como
lamentable la ruptura de esa familia, indicando que habia ocurrido en diciembre de
1995, pero que el sefior Paez continuaba asistiendo y cumpliendo con sus labores de
buen padre de familia, de lo que concluyo que si existié una convivencia real y efectiva
entre conyuges, pero que como no se tenia fecha exacta de la ruptura, se tomaria
como data de esta el 30 de noviembre de 1995, y como fecha de inicio de la
convivencia el dia de su matrimonio el 25 de diciembre de 1960, lo que arrojaba 12.570

dias.
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Respecto de la sefiora Emilse Quifiones de Murcia, explicé que habia amplio
material probatorio, pues el sefior Péez la tenia afiliada como beneficiaria en su
servicio de salud, existia una declaracion ante Notaria tanto del sefior Paez como de
la sefiora Quifiones en la que efectivamente sefalaron que desde 1980, mantenian un
nacleo familiar, del cual procrearon una hija llamada Jenny Marcela P4ez Quifiones, y
en ese sentido se habian aportado fotografias que daban cuenta de esa relacion, pues
se evidenciaba a ese nucleo familiar en diferentes celebraciones, compartiendo como
familia; que los testimonios fueron coincidentes en sefialar que el sefior Paez se
ausentaba en razén a su actividad, por ejemplo la sefiora Ana Solano indicé que fue
vecina de la pareja en Simijaca y dio fe de la convivencia de esa pareja en ese
municipio; que la declarante Fanny Murcia los conocié en el afio 2007, por ser sus
vecinos en Suba, y le consta de la convivencia como pareja. Agregd gue estos testigos
habian sido interrogados con esmero por el despacho, percatandose de que estos eran
espontaneos y creibles; y en consecuencia, concluy6 que la convivencia de la pareja
Paez Quifiones inicid en 1980 y permaneci6 hasta la fecha de deceso del sefior Paez,

esto es, 14 de septiembre de 2015, arrojando 12.854 dias de convivencia.

Y frente a la version de Mariely Pinilla de Delgado, expuso que el sefior Paez
también habia realizado una declaracion extra-juicio aceptando la convivencia con esta
sefiora, desde hacia 35 afios al momento de esa declaracion; que teniendo en cuenta
gue en la misma demanda se acepta que la convivencia inicié en 1980, el despacho
se sujeté a esa data, y que la misma permanecio hasta la muerte del sefior Paez.
Sefiald, que el testimonio del sefior Ronald Delgado hijastro del fallecido, fue
espontaneo, que este siempre lo vio como una figura paterna que rodeaba ese lazo
esa union, que fue él quien compartio efectivamente la convivencia de su madre con
el sefior Paez, «el testigo indicd que en los eventos familiares era secreto a voz de los
hogares que tenia el Sr. Armando», por lo que ofrecia total credibilidad; que la testigo
Maria Numpaque, también dio fe que la relacién que existia entre la sefiora Pinilla 'y el
sefior Paez, porque esta pareja vivia desde 1990, en arriendo en la casa de su
hermana; que el sefior Paez era conductor de bus intermunicipal, que llegaba en una
flota y permanecia en esa vivienda; que cuando no veia la flota era porque €l estaba
trabajando. Agregd, que también se allegé material fotografico donde se advertian la
estancia en el hospital del sefior Paez, lo que daba cuenta de su cercania e intimidad
con el causante; que haciendo las cuentas, la convivencia se habia dado por 12.602
dias.

Finalmente, determind que la prestacién debia reconocerse a la sefiora Arévalo

de Paez en un 33.2%, a la sefiora Quifiones en un 33.5%, y a la sefora Pinilla en un
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33.3%; que cuando se agote o se extinga el derecho para alguna, se acrecentara la
prestacion de las o la sobreviviente; que esta pension se reconoceria desde el 15 de
septiembre de 2015, junto con los reajustes legales, en 13 mesadas, y cada mesada

debia ser indexada a la fecha de su pago.

Ninguna de las partes, interpuso recurso alguno.

CONSIDERACIONES

Conforme a los antecedentes dados, procede esta Sala en grado jurisdiccional
de consulta a favor de Colpensiones conforme lo establece el articulo 69 del CPTSS,
a determinar, si a las demandantes les asiste el derecho a percibir la pension de

sobrevivientes como beneficiarias del causante.

En el presente asunto no es materia de discusion que: i) el sefior Armando Aubin
Péez Cortés fallecié el 14 de septiembre de 2015; ii) que el ISS le reconocid al sefior
Paez una pension de vejez a partir del 5 de febrero de 2011, iii) que el fallecido contrajo
matrimonio catélico con la sefiora Ana Elisa Arévalo de Paez el 25 de diciembre de
1960; y iv) que a Colpensiones se presentaron a reclamar la pension de sobrevivientes
la conyuge y las sefioras Emilse Quifiones de Murcia y Mariely Pinilla de Delgado en

calidad de compafieras permanentes.

Teniendo en cuenta que, en el presente asunto no es materia de discusion la
causacion del derecho a la pensidbn de sobrevivientes, sino quienes son sus
beneficiarias como quiera que existe controversia entre la cényuge y dos presuntas

compafieras permanentes, la sala solo analizara este preciso asunto.

Como quiera que el pensionado Paez fallecié en septiembre de 2015, la norma
aplicable al caso con el fin de determinar los beneficiarios de la pensién de sobrevivientes
es el articulo 47 de la Ley 100 de 1993 modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de
2003, que puntualmente sefala:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la compafiera o comparfiero permanente o supérstite,
siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga 30
0 mas afios de edad. En caso de que la pensién de sobrevivencia se cause por muerte
del pensionado, el cényuge o la compafiera o compafiero permanente supérstite,
debera acreditar que estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y
haya convivido con el fallecido no menos de cinco (5) afios continuos con anterioridad
a su muerte;

b) En forma temporal, el cdnyuge o la compafiera permanente supérstite, siempre y
cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga menos de
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30 afios de edad, y no haya procreado hijos con este. La pension temporal se pagara
mientras el beneficiario viva y tendra una duracion maxima de 20 afios. En este caso,
el beneficiario debera cotizar al sistema para obtener su propia pension, con cargo a
dicha pension. Si tiene hijos con el causante aplicaré el literal a).

Si respecto de un pensionado hubiese un compafiero 0 compariera permanente, con
sociedad anterior conyugal no disuelta y derecho a percibir parte de la pensién de que
tratan los literales a) y b) del presente articulo, dicha pension se dividira entre ellos (as)
en proporcion al tiempo de convivencia con el fallecido.

En caso de convivencia simultanea en los ultimos cinco afos, antes del fallecimiento
del causante entre un conyuge y una compafiera o compafiero permanente, la
beneficiaria o el beneficiario de la pensidn de sobreviviente serd la esposa o el esposo.
Si no existe convivencia simultanea y se mantiene vigente la unién conyugal pero hay
una separacion de hecho, la compafiera o compafiero permanente podra reclamar una
cuota parte de lo correspondiente al literal a en un porcentaje proporcional al tiempo
convivido con el causante siempre y cuando haya sido superior a los ultimos cinco afios
antes del fallecimiento del causante. La otra cuota parte le correspondera a la conyuge
con la cual existe la sociedad conyugal vigente.

(..

Conforme lo anterior, se analizara primero el material probatorio con el fin de
determinar, el supuesto factico en el que nos encontramos, para después establecer

la soluciodn juridica fijada en la norma citada.

Del material probatorio se observa, que la sefiora Ana Elisa Arévalo de Péez
contrajo matrimonio catélico con el sefior Armando Aubin Paez Cortés el 25 de
diciembre de 1960 (f.° 3 archivo 1 exp. Digital); que segun su demanda convivieron
como pareja hasta diciembre de 1995 (hecho 4 f.° 11 archivo 1 exp. Digital). De
acuerdo a su interrogatorio de parte, se evidencia que conocié a su cényuge porque
era conductor de camion, y posteriormente de bus intermunicipal, que procrearon 8
hijos, el menor nacio el 20 de noviembre de 1978, porque hoy (2021) tiene 43 afios, y
gue convivieron desde el dia de su matrimonio hasta 1995, cuando se separaron
porque él se portaba mal, «no era un hombre serio, bueno, se desbaraté el hogar»,
era «mujeriego», que por su gremio «se la pasaba con una y con otra», que supo que
él siempre le fue infiel por lo que la familia de él comentaba; que inicialmente vivieron
con sus padres en Santa Elena de Maripi, luego al lado de la carretera en una finca de
Su suegro en Buenavista Boyaca (hasta que tuvo el ultimo hijo); posteriormente
regresaron a vivir con sus padres en Santa Elena de Maripi y alli estuvieron por tres
afos, y finalmente el sefior Paez comprd un lote; que en compafiia con los hijos
construyeron una casa en Chiquinquira y alli se fueron con todos los hijos; que él
viajaba mucho, pero que casi no estaba alejado; que donde mas dormia era en Bogota;
gue cuando se separaron el sefior Paez llegaba a visitarlos cada 8 o 15 dias y se

guedaba con ella en el mismo cuarto porque ella era la esposa.
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La testigo Flor Marina Moreno, expresO gue conocia a la pareja Paez Arévalo
desde 1982, mas o menos, porque eran vecinas en Chiquinquira, luego fue la novia de
su hijo César y que actualmente es la esposa de este; que el sefior Paez trabajaba
como conductor de bus de flota (la Santa fe, la Reina y la Gaviota); que toda la vida
vio al sefior P4ez ir a la casa de la sefiora Ana Elisa en Chiquinquird mas o menos
cada 8 o 15 dias cuando él tenia esa ruta; que ya en los ultimos dias el sefior P4ez se
pensiono y hacia relevos. Que ellos se comportaban como pareja, que la sefiora Ana
Elisa le enviaba el almuerzo y el uniforme al terminal en Chiquinquira y él le enviaba

plata para los gastos.

La testigo Yazmin Laiton Laiton, manifestd que conocia a la sefiora Ana Elisa
desde hacia 30 afios aproximadamente, porque trabajo con ella mas o menos 10 afios
desde 1988, haciendo “cuajadas”en la casa de Ana; que conocio la familia compuesta
por la pareja Pdez Arévalo y sus 8 hijos; que el sefior Paez dormia en el mismo cuarto
con la sefiora Ana y eran una pareja normal; que €l era conductor de flota (la reina),
que ellos tuvieron una uniéon matrimonial hasta diciembre de 1995, porque tuvieron un
problema duro y ella le dijo que se fuera, que no queria vivir mas con él, porque no le
colaboraba para las cosas; que después de 1995, el causante continuaba yendo a esa
casa normal, visitando a sus hijos y aportando al hogar, como todas las parejas que

se pelean y vuelven.

De las pruebas estudiadas surge con certeza que la sefiora Ana Elisa convivio
con el sefior Paez desde su matrimonio el 25 de diciembre de 1960, hasta diciembre
de 1995, tal como lo refiere en el texto de su demanda, pues aunque de las
declaraciones de los testigos y del interrogatorio de parte de la sefiora Ana se logra
colegir que él continud frecuentando esa casa y a su esposa, fue ella quien en su
demanda establecié esa fecha como limite de la convivencia, encontrando esta Sala

gue esta se dio por espacio de 35 afios.

De otro lado, la sefiora Emilse Quifiones de Murcia, quien afirma ser la
compafiera permanente del sefior Paez, sefal6é que convivio con él desde 1980, hasta
su deceso el 14 de septiembre de 2015, allegando como pruebas el registro civil de
nacimiento de una hija en comun llamada Yenny Paez Quifiones quien nacio el 6 de
enero de 1981 (f.° 14 archivo 5 exp. Digital), un acta de declaracion extraprocesal
rendida ante la Notaria 59 del Circulo de Bogota el 25 de julio de 2005, con destino al
ISS, donde la pareja Paez Quifiones manifestaron que vivian bajo el mismo techo, en
union libre desde hacia 25 afios; que la sefiora Quifiones dependia econémicamente

del sefior Paez porque no se encontraba trabajando (f.° 25 archivo 5 exp. Digital); que
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fue beneficiaria en SaludTotal desde el mismo momento de la afiliacion del sefior Paez
como cotizante el 2 de marzo de 1999 (f.° 28 archivo 5 exp. Digital), multiples fotos
donde se evidencia el compartir de la pareja Paez Quifiones con su hija, en diferentes

espacios (f.° 30-34 archivo 5 exp. digital).

La sefiora Emilse Quifiones en su interrogatorio de parte, expuso que conocio
al sefior Pdez en una vereda de Buenavista-Boyaca donde ella vivia porque él era
conductor; que ellos resultaron viviendo juntos en Simijaca en una casa que sus padres
le habian dado; que de esa unién se procred una hija de nombre Marcela que nacio el
6 de enero de 1981; que €l viajaba a los pueblos entonces llegaba cada 3 0 4 diasy a
veces se demoraba hasta 8 dias; que después de 15 afios ella vendié la casa de sus
padres y compro una en el Barrio Lombardia en Bogota, a donde se mudaron y alli
vivieron hasta el 14 de septiembre de 2015, cuando él murié; que el sefior Paez siguio
con su misma actividad de conductor y llegaba a la casa cada 5 o 8 dias; que el sefior
Paez al poco tiempo de estar conviviendo le conté que era casado con la sefiora Ana
Elisa con quien tenia unos hijos pero que ya se habia separado; que ella desconocia
si el frecuentaba esa familia porque su trabajo era viajando. Expuso que el sefior Paez
sufria de artritis, que lo operaron de la préstata (cuando tenia 60 afios); que murié de
una enfermedad llamada (...) multiple; que ella lo acompafiaba al médico y cuando se
agravo lo llevo a la clinica, donde lo hospitalizaron por 35 dias y alli murié. Manifesto
gue en el afio 2015, no viajaba porque ya se sentia muy mal, pero que en el 2014 lo
hacia cada 15 dias y dejaba de dormir en la casa entre 5 o0 8 dias, y se quedaba con
ella en la casa entre 3 y 4 dias; que conoci6 a la sefiora Pinilla cuando el sefior Paez
murio porque ella llegé a la clinica y dijo que también convivia con él y posteriormente

la vio en el velorio, pero que nunca intercambiaron palabras.

La testigo Fanny Cifuentes Murcia, expuso que conoce a la sefiora Quifiones
desde finales del afio 2007, que la visitaba una o dos veces a la semana porque con
su hija salian a hacer deporte en las mafianas y cuando regresaban ahi la veia; que el
grupo familiar estaba conformado por la pareja Paez Quifiones y Rafael, Eliana y
Marcela; que al sefior Paez lo veia a veces porque permanecia viajando porque
conducia flotas hacia Boyaca; que ya en el ultimo afio cuando él enfermd lo veia mas
seguido; que Emilce dependia econémicamente del sefior Pdez, y que ellos como

pareja eran muy afectuosos.

La declarante Ana Deisy Solano Solano, indicé que conoce a la sefiora Emilse
Quifiones de Murcia porque son amigas desde hace aproximadamente 35 afos, que

se conocieron en Simijaca de donde son oriundas, que era vecina de la pareja Paez
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Quifiones en Simijaca; que todo el tiempo los visitaba y permanecian juntos; que el
sefior Paez llegaba de su trabajo y les traia mercado, fruta, pollo, platano; que el crié
a los dos hijos de la sefiora Quifiones como si fueran sus hijos y tuvo una hija con ella;
que él trabajaba entre Chiquinquira, muzo o Bucaramanga; que ellos se trasladaron a
Bogota a Suba aproximadamente en el afio 2000, en fechas similares a la testigo; que
nuevamente fueron vecinas y los visitaba muy seguido porque le ayudaba a la nieta
de la sefiora Emilse con las tareas; que la pareja Paez Quifiones convivieron en
armonia; que él le decia «mi amor» a ella y que cuando el sefior Paez no estaba era
porque se encontraba viajando-trabajando; que le constaba que el sefior P4ez sufria
de la Préstata y que se quejaba de varios dolores entre ellos de espalda, que en la

clinica quien lo cuidaba era Emilse y su hija Marcela.

De las pruebas referidas, se evidencia que la sefiora Quifiones y el sefior Paez
convivieron como pareja desde 1980, como ella lo refiere, pues su hija em comun nacio
el 6 de enero de 1981, relacion que permanecio hasta el 14 de septiembre de 2015;
que entre ellos dos existi6 un acompafiamiento permanente con la intencion de
permanecer unidos, observandose que la sefiora Quifiones siempre lo respetd y lo
esperd en su hogar como su compafiero permanente y el sefior P4ez le hacia creer
qgue ello era asi, llegando al hogar después de cubrir la ruta asignada en su trabajo,
actuando como su pareja sentimental, aportando econdmicamente al sostenimiento
del hogar, profesandose apoyo moral, material y afectivo; ademas, era ella su
beneficiaria en el sistema de salud, maxime que la misma pareja de forma voluntaria
suscribieron en julio de 2005, una declaracion extraprocesal en donde confesaron que
estaban en union libre desde hacia 25 afios; es decir, desde 1980; conforme la prueba
testimonial y la declaracion de parte de la sefiora Pinilla, fue Emilse quien lo acompafio
en varias hospitalizaciones (cirugia de la prostata y enfermedad de la que murié). Bajo
estos parametros esta acreditado que entre esta pareja existié una convivencia de 35

afios y 9 meses.

Por su parte Mariely Pinilla de Delgado, también manifesté que fue la
comparfiera permanente del sefior Paez, que inicié convivencia con él en septiembre
16 de 1980 y esta permanecié hasta su muerte el 14 de septiembre de 2015; para
demostrar dicha convivencia allegd como pruebas, una declaracién extraprocesal
rendida ante la Notaria 29 de Bogota el 30 de agosto de 2013, por el causante y la
sefiora Pinilla donde indicaron que convivian en union libre, bajo el mismo techo de
forma ininterrumpida desde hacia 35 afios; que no habian procreado hijos; que la
sefiora Pinilla dependia econdmicamente del sefior P4ez (f.° 3 archivo 4 exp. Digital);

dos declaraciones extraprocesales rendidas por los sefiores Angela del Pilar Conde
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Jiménez y Rubén Dario Acosta Gonzalez, quienes manifestaron que conocian a la
pareja Paez Pinilla y que sabian que ellos convivian compartiendo techo, lecho y mesa
desde el 7 de septiembre de 1980, hasta el 14 de septiembre de 2015; una peticidén
realizada por el sefior Paez donde expreso que «autorizé a Colpensiones que en caso de
fallecimiento o cualquier percance que tenga, como uno no esta exento de nada, deseo que
mi pension a que tengo derecho desde hace aproximadamente diez (10) afios, se le cedan a
mi sefiora Mariely Pinilla de Delgado (...) ya que llevamos en unién marital mas de 35 afios»
(f.> 9 archivo 4 exp. Digital); 7 fotografias en las que se observa a la pareja P4ez Pinilla
compartiendo, incluso se evidencia a la sefiora Pinilla acompafiando y cuidando al

sefior Paez en el hospital (f.° 19-22 archivo 4 exp. Digital).

La sefiora Mariely Pinilla en su interrogatorio de parte, sefialé que conocio al
sefior Paez en un viaje a Chiguinquira, que se siguieron frecuentando y posteriormente
un 16 de septiembre de 1980, se fueron a vivir juntos al barrio Centenario Bogota,
luego a El Carmen, luego al Simdén Bolivar (vivieron mas de 20 afios) y finalmente a
Bachué, porque su hijo Ronald compré un apartamento duplex en el afio 2010, y alla
llegaron a vivir; que él conducia una flota (la Reina, expreso Boyaca, rio negro de Villa
Gbomez, y expreso gaviota); que ya en los ultimos afios por la edad, manejaba una
Toyota para los pueblos de Boyacd; que él venia a Bogota dependiendo de la ruta que
le dieran, a veces se ausentaba de un dia para otro, pero que en ocasiones podia
tardarse dos o tres dias a la seman; que cuando mas se ausento6 fue en los dltimos
afios cuando manejaba las Toyota porque esas no venian a Bogot4, sino solo a

pueblos en Boyaca.

Expuso, que no sabia de la sefiora Ana Elisa, que si supo mucho tiempo
después de empezar a convivir con é€l, de la sefiora Emilce en Simijaca; que ella le
lavaba la ropa porque como él viajaba tenia una ropa en Simijaca y otra en Bogota con
ella y ambas le lavaban la ropa. Mencion6 que el sefior Paez era hipertenso; que le
hicieron una cirugia de la prostata (estaba con Emilce en Suba); que ella lo
acompafaba al optometra, luego lo hospitalizaron y murié; que cuando estuvo
hospitalizado él la llamaba para que fuera a visitarlo cuando la sefiora Emilce no
estuviera; que él trataba de esconderla de Emilce, para no tener problemas con ella;
gue supo que tenia una relacion con Emilce de mas o menos 5 afios antes de su
muerte; que se enterd que el sefior Paez unos dias frecuentaba la casa de Emilce y

otros dias su casa, es decir que hacia alternancia.

El testigo Ronald Armando Delgado Pinilla hijo de la sefiora Pinilla y quien fue

criado por el sefior Paez, indicé que distinguié a la sefiora Emilce Quifiones, porque
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cuando era pequefio en diciembre cuando se reunia la familia del sefior Paez alla la
veia y sali6 a colacién el tema del segundo hogar del sefior Paez, pero nunca hablaron
con Emilce; que eso se dio cuando el sefior Paez estuvo hospitalizado y se coordind
su acompafamiento, hasta que al final se acordé una enfermera paga por los dos
hogares para que el sefior P4ez estuviera bien cuidado. Que él tiene recuerdos mas o
menos desde sus 6 afios y desde entonces su mama ya vivia con el causante como
pareja; que en el barrio Simoén Bolivar aproximadamente fue desde 1991, hasta 2010,
luego en Bachué; que el sefior Paez se ausentaba como minimo dia de por medio o
también una semana o 15 dias; que a veces la sefiora Pinilla lo acompafaba a los

viajes y en ocasiones viajaban los tres a los pueblitos y regresaban.

La testigo Maria Antonia Numpaque Lugo, informé que conoce a la sefiora
Mariely Pinilla y a su esposo el sefior Paez desde el afio 1990, porque eran vecinos
en el barrio Simoén Bolivar hasta 2010 cuando se fueron a Bachué; que él sefior Paez
toda la vida manej6 una flota hasta que se fueron a Bachué, la que parqueaba afuera
de la misma cuando él se encontraba alli; que cuando no estaba era porque se
encontraba trabajando; que él viajaba por las afueras de la ciudad; que se demoraba
tres o dos dias, que la sefiora Pinilla tenia un hijo Ronald; que ellos salian a pasear los
tres, que hacian mercado y compraban sus cosas, Yy que ellos tenian un hogar porque

siempre estaba juntos.

El testigo Diego Ivan Galindo Gonzéalez manifestd que conocié a la pareja Paez
Pinilla en el afio 1995, aproximadamente porque fue compafiero de colegio de Ronald
y hacian las tareas en la vivienda de los Paez Pinilla; que después de graduarse en el
afo 1997, se siguieron frecuentando; que el sefior Pdez permanecia en la casa con la

sefiora Pinilla; que los conocié como pareja y como los padres de su amigo.

Surge evidente de las pruebas antes relacionadas que el sefior Paez también
tenia un hogar con la sefiora Pinilla, el cual nacioé con la convivencia que ella refiere
fue desde el 16 de septiembre de 1980, y hasta el 14 de septiembre de 2015, cuando
el seflor Paez murio en la clinica, lo cual se desprende también de la declaracion
extraprocesal rendida voluntariamente el 30 de agosto de 2013, ante una Notaria
donde ambos confirmaron que vivian en union libre desde hacia 35 afios, situacion
gue también expresoé el causante en una peticion realizada ante Colpensiones con el
animo de que fuera la sefiora Pinilla quien sustituyera su pension, evidenciandose de
parte del sefior P4ez hacia la sefiora Pinilla una intencion seria y real de continuar con

su vinculo, y de parte de los dos de una comunidad de vida, de apoyo moral, material
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y afectivo y en general, un acompafnamiento espiritual permanente como comparieros

maritales.

De las declaraciones de parte y de los testimonios recepcionados, se pudo
evidenciar que el sefior P4dez (nacio en 1938 y murié en 2015), siempre tuvo el mismo
modus operandi, dado que toda su vida fue conductor, inicialmente de camion, luego
de flota intermunicipal laborando para varias empresas y finalmente de unas
camionetas Toyota, las cuales manejo incluso hasta 5 meses antes de su muerte; que
siempre trabajé en el departamento de Boyaca entre pueblos y Boyaca- Bogota, lo que
le permitié conocer a las tres mujeres en controversia y establecer con cada una un
hogar diferente, pues con su esposa la sefiora Ana la conocié en Santa Elena de Maripi
(Boyacd), y terminaron viviendo en Chiquinquira. A la sefiora Emilce la conocié en una
vereda de Buenavista-Boyaca, luego se fueron a vivir juntos en Simijaca y finalmente

en Suba-Bogota.

En cuanto a la sefiora Mariely, la conocié en un viaje a Chiquinquira y siempre
vivieron en Bogota en diferentes barrios siendo el ultimo en Bachué-Engativa, situacion
que le permitié rotar su tiempo entre los diferentes hogares, tener a donde llegar
siempre durante sus rutas de trabajo, le lavaran la ropa, cocinaran y el calor de una
familia, situacién que no era secreta para el hogar que tuvo con la sefiora Ana y por
ello se separaron en el afio 1995; pese a ello, él la seguia frecuentando como su
esposa; tampoco lo fue para el hogar que tenia con la sefiora Mariely, pues su hijo
Ronald manifesté que conocia que el sefior Paez tenia otro hogar desde que era

pequefio porgue en la reuniones familiares ese tema salia a colacion.

Establecidos los anteriores supuestos facticos, se debe advertir que el presente
asunto lo rige el inciso 3° del literal b) de la Ley 797 de 2003, y en ese sentido la conyuge
separada de hecho, pero con vinculo matrimonial vigente, es beneficiaria de la pension
de sobrevivientes si acredita una convivencia minima de 5 afios con el causante en
cualquier tiempo, en vigencia del vinculo matrimonial (sentencia CSJ SL1180-2022), en

una proporcion equivalente al tiempo de convivencia.

Asi mismo cuando el causante tiene convivencia simultanea con dos o mas
compafieras permanentes se genera el derecho a la pension, dividida proporcionalmente
entre las dos comparieras supérstites. Asi, por ejemplo, en la sentencia CSJ SL402-2013,
reiterada en la CSJ SL18102-2016 y CSJ SL2893-2021, se ensefio al respecto:

[...] si bien es cierto que la concurrencia de dos o mas comparieras permanentes es un
punto no regulado expresamente en nuestra legislacion, lo cierto es que, conforme a
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los criterios jurisprudenciales que se han trazado sobre el punto, es dable que una
persona haya mantenido por separado, pero simultdneamente, una convivencia o vida
marital con dos personas, de manera que frente a ese vacio normativo la solucion
I6gica no es la de negar el derecho a quienes al mismo tiempo cumplieron con los
requisitos exigidos en las normas aplicables. En este sentido se dijo en sentencia de
17 de agosto de 2006, radicada con el numero 27405, lo siguiente:

“Si bien es cierto que la existencia simultanea de dos 0 mas compafieras permanentes
€s un asunto no gobernado expresamente en la legislacion vigente para la época del
fallecimiento del causante, no es menos cierto que de acuerdo con los criterios
sefalados por la jurisprudencia acerca de lo que debe entenderse por convivencia, de
cara al surgimiento del derecho a una sustitucién pensional, es posible que una
persona mantuviera por separado, pero simultaneamente, una convivencia o vida
marital con dos personas. Pero ello no indica que ante la falta de una regulacién
expresa la solucion légica fuese la de negar el derecho a quienes al mismo tiempo
cumplian con los requisitos exigidos en las hormas aplicables.

Entonces, en el presente asunto donde el causante pensionado tenia una
conyuge supérstite separada de hecho y dos comparfieras permanentes, el 100% de
su prestacion debia dividirse en términos proporcionales al lapso de tiempo de
convivencia, que se traducird para cada una en un porcentaje hasta la suma del
referido 100% del total del derecho.

Asi, resulta claro que la decisiébn de primera instancia es ajustada a los
pardmetros facticos y juridicos aqui referidos, toda vez que la pension de
sobrevivientes podia beneficiar validamente a la cényuge y a las dos comparfieras
permanentes del pensionado fallecido en forma proporcional, siempre y cuando
hubieren demostrado el cumplimiento de las exigencias o requisitos legales
respectivos; para el caso las tres probaron convivencia en tiempo superior a 35 afos,
por lo que la distribucién que realiz6 el a quo se encuentra ajustada a la realidad, al
igual que la orden de que en caso de que se extinga el derecho para alguna de ella se

acrecentard el de las demas, hasta quedar en cabeza de una sola el 100%.

Ahora, frente a la excepcién de prescripcion propuesta por Colpensiones
advierte la sala que esta no se configurd, dado que, el sefior Paez falleci6 el 14 de
septiembre de 2015, las demandantes en controversia se presentaron a dicha entidad
a reclamar la pension de sobrevivientes asi: la conyuge el 3 de diciembre de 2015, la
compafiera Pinilla el 28 de septiembre de 2015 y la comparfiera Quifiones el 5 de
octubre de 2015, reclamantes a las que se les neg6 el derecho, y cada una radicé
proceso ordinario ante esta jurisdiccion en los afios 2016 y 2017, data para la cual no
habian transcurrido 3 afios, a los que hace mencion el articulo 151 del CPTSS.

En consecuencia, se confirmard la decision consultada.
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COSTAS
Sin costas esta en instancia.

En mérito de lo expuesto el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot4,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la

ley.
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia consultada, proferida por el Juzgado 05

Laboral del Circuito de Bogota, por las razones anteriormente expuestas.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

pt

EDGAR RENDON LONDONO
Magistra_do,"Pone,nte
[ |] -l‘ !I ‘Fu f'
} ‘ |‘ L |
Vg T UV

DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN[SEZ
Magistrada

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 DE OLGA LUCIA VILLEGAS
JARAMILLO CONTRA LA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL —UGPP-

En Bogota D. C. a los veintinueve (29) dias del mes de julio 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 que adoptd como legislacion permanente el Decreto Legislativo

806 de 2020, procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora OLGA LUCIA VILLEGAS JARAMILLO, se declare que
es beneficiaria de la pensién de jubilacién convencional conforme el articulo 42 de
la Convencion Colectiva de Trabajo (en adelante CCT) celebrada entre la Caja de
Crédito Agrario Industrial y Minero y el Sintracreditario periodo «2010-2012» (sic).
En consecuencia se condene a la UGPP a reliquidar y pagar la pension de jubilacion
convencional reconocida a partir del 1° de febrero de 2004, en el entendido que la
cuantia debe ser equivalente al 75% del promedio de los salarios devengados
durante el ultimo afio de servicios, sumando el primer factor mas el segundo factor
y la indexacion; se ordene el pago del mayor valor o las diferencias de las mesadas
pensionales si las hubiera, entre la pension de jubilacion convencional y la pension
de vejez reconocida por el ISS, después de efectuada la reliquidacion, indexacion y
ajustes anuales de ley, a partir del 1° de mayo de 2008 en adelante; se condene al
pago de la indexacién o correccién monetaria sobre las sumas de dinero resultantes,
tomando como base el IPC, las costas y agencias en derecho, y se haga uso de las

facultades ultra y extra petita.
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Como hechos fundamento de las pretensiones (f.° 2-9 exp. fisico), sefialé
que labor6 para la Caja de Crédito Agrario Industrial y Minero entre el 10 de octubre
de 1970 y el 15 de noviembre de 1991; que mediante Resolucién 03348 del 20 de
octubre de 2004, se le reconoci6 pension de jubilacion convencional a partir del 1°
de febrero del mismo afio, en cuantia de $358.000, prestacion que fue indexada
mediante Resolucién 170 del 25 de enero de 2013 en cumplimiento de un fallo

judicial, quedando en cuantia de $345.272 efectiva a partir del 9 de junio de 2002.

Sostuvo, que mediante Resolucién 009709 del 24 de abril de 2008, se
modificé la Resolucion 014477 del 30 de julio de 2010, ambas expedidas por el ISS,
se le reconoci6 una pension de vejez a partir del 2 de marzo de 2008, en cuantia de
$1.558.101; que la Caja Agraria en Liquidacion expidié Resolucion GP 06430 del 1°
de agosto de 2008, estableciendo la compartibilidad de la pension de jubilacion
convencional y la de vejez, y ordend la suspension de manera definitiva del pago de
la pension convencional a partir de agosto de 2008, atendiendo que la reconocida

por ISS ($1.558.101), era superior a la prestacion convencional ($461.500).

Indicé, que la liquidacion de la pension de jubilacion no atendié lo establecido
en el paragrafo 3° del articulo 42 de la CCT; que si se hubiese liquidado en debida
forma con la indexacién, arrojaria una mesada pensional para el afio 2004, de
$1.449.860 y para el afio 2008, la suma de $1.770.981, resultando mayor a la
reconocida para ese mismo afo por el ISS ($1.558.101), quedando una diferencia

de $212.880 mensuales a partir de la fecha de la compartibilidad.

Expuso, que presentd demanda ordinaria laboral solicitando exclusivamente
la indexacion de la primera mesada pensional la cual fue ordenada, y que mediante
Resolucién 170 del 25 de enero de 2013, se dio cumplimiento a ello, no obstante,
su mesada pensional no se encuentra ajustada al orden legal y extralegal; que
presentd reclamacioén administrativa solicitando la reliquidacion de la pensiéon de
jubilacion convencional, pero que mediante Resolucion RDP 053808 del 16 de
diciembre de 2015 le fue negada la peticion, y mediante Resolucion RDP 022393

del 15 de junio de 2016 se confirmé la decision.
POSICION DE LA PARTE DEMANDADA
La UGPP contesto (f.° 132-136 exp. fisico), oponiéndose a todas y cada una

de las pretensiones de la demanda. Respecto de los hechos sefialé a unos que no

le constan por corresponder a un tercero o porque no expidid los actos
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administrativos a los que se hace referencia y a otros que no eran ciertos y que se
atenia a lo probado.

Formulé como excepcion previa la de cosa juzgada, la cual se declaré no
probada. Y de fondo las de inexistencia de la obligacion, pago, prescripcion, buena

fe e innominada.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 27 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 18 de

marzo de 2021 (f.° 221-226 exp. fisico), resolvio:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda formuladas por la sefiora OLGA
LUCIA VILLEGAS JARAMILLO y ABSOLVER de las mismas a la UGPP de
conformidad con lo dispuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a cargo de la parte demandante la suma de
$700.000 como agencias en derecho.

TERCERO: DECLARAR probadas las excepciones de inexistencia de la obligacion
de pago formuladas por la demandada por las razones expuestas en la parte motiva
de esta sentencia.

Fij6 como problema juridico, determinar si la demandante tenia derecho a la
reliquidacion de su pension de jubilacién convencional reconocida por la Caja de
Crédito Agrario Industrial y Minero en los términos del articulo 42 de la CCT 1990-
1992, y si, por ende, debia reanudarse su pago y calcularse el mayor valor respecto

de la pension de vejez reconocida por el ISS.

Advirtid, que no era objeto de este proceso verificar los montos que se
calcularon luego de ordenarse o efectuarse la indexacion de los salarios que se
tuvieron en cuenta para calcular la primera mesada pensional, ya que ese, habia
sido objeto de otro proceso judicial, por lo que verificaria inicamente la forma en

gue se calculd la mencionada pension convencional.

Indicd, que conforme el paragrafo 3 del articulo 42 de la CCT, para la
liquidacion de la pension de jubilacion convencional se tiene en cuenta: i) un primer
factor fijo conformado por el ultimo sueldo basico mas primas de antigiedad y/o
técnica si las estuviera devengando; y ii) un segundo factor conformado por valores
variables que son: salario en especie, auxilio de transporte, incentivo de
localizacion, gastos de representacion si los hubiere, primas semestrales,
habituales y permanentes, horas extras, dominicales o feriados trabajados, viaticos

devengados durante 180 dias o mas y el valor de la sobre remuneracion en el caso
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de que desempefie cargos superiores provisionalmente en el dltimo afio. Los
valores anteriores se suman y dividen por 12 con lo cual se obtiene el segundo

factor. De estos dos factores se tomara el 75% establecido.

Expuso, que en la Resolucion 3348 del 20 de octubre de 2004, a través de la
cual se reconocio la pension de jubilacién convencional, se dijo que para liquidar la
prestacion se habia tenido en cuenta para el primer factor, el salario basico y la
prima de antigliedad; y para el segundo factor la prima de diciembre de 1990, la
prima de junio y diciembre de 1991, la prima escolar de 1991 y 1992, la prima de
vacaciones, el salario en especie y las horas extras, y que la suma total de esos lo
habia dividido en 12, y posteriormente lo habia sumado al factor fijo, lo que arrojo
un IBL de $252.972, que al aplicarle el 75%, daba una mesada pensional de
$189.729, suma que era inferior al SMMLYV del afio 2002, y por ello reconocié como
mesada pensional de un SMMLYV, la cual se pagé hasta que el ISS reconocié

pension de vejez.

Acotd, que conforme el certificado de lo devengado durante el ultimo afio de
servicios de la actora, esta percibié los siguientes factores salariales: salario basico,
prima de antigtiedad, prima de diciembre de 1990, prima de junio y de diciembre de
1991, prima escolar de 1991 y de 1992, prima de vacaciones, salario en especie y
horas extras; concluyendo que todos estos items habian sido tenidos en cuenta al
momento de calcularsele su pension de jubilacion convencional; en consecuencia,
consider6 que la prestacion se habia liquidado correctamente; que al ser inferior a
la reconocida por el ISS, no habia mayor valor a cargo de la Caja Agraria y, que por

ende, esta Ultima entidad debia suspender el pago de esa prestacion.
RECURSO DE APELACION

La parte demandante, interpuso recurso de apelacién por considerar que el
a quo incurrio en un error en la valoracion y apreciacion de las pruebas
documentales que obran en el expediente, lo que llevdé a incurrir en una
equivocacion en la aplicacion aritmética de los factores para liquidar la mesada,
atendiendo que la Resolucién que en principio reconocio la pension de jubilacion
convencional, tuvo en cuenta para liquidarla tanto el factor fijo como el variable; no
obstante, al realizar la indexacion por orden judicial la UGPP no incluyé el factor

variable, que es lo que se busca con este proceso.

Considerd, que esa circunstancia hizo que la pensién de jubilacién se
depreciara, pues no se calculd conforme lo estipulaba el paragrafo 3 del articulo 42
de la CCT.
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CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacion presentado

por la parte demandante.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta
Sala de Decision determinar, si la pension de jubilacion convencional reconocida a
la actora mediante Resolucion 3348 del 20 de octubre de 2004, e indexada por una
decision judicial, se calcul6 conforme el articulo 42 de la Convencidn colectiva de
Trabajo 1990-1992.

En el presente asunto no es materia de discusion que la Caja de Crédito
Agrario Industrial y Minero le reconoci6 a la demandante mediante Resolucion 3348
del 20 de octubre de 2004, una pension de jubilacién convencional conforme el
articulo 42 de la CCT 1990-1992, a partir del 1° de febrero de 2004, en cuantia de
$358.000, teniendo en cuenta:

- Que la sefiora Villegas Jaramillo presto sus servicios a esa entidad desde
el 10 de octubre de 1970 y el 15 de noviembre de 1991, es decir, por 21
afios y 36 dias.

- Lleg6 a sus 50 afios de edad el 9 de junio de 2002, dado que nacio ese
mismo dia y afio de 1952.

- Que el derecho se causé desde el 9 de junio de 2002, pero el disfrute de
la misma se dio desde el 1 de febrero de 2004, porque ella se encontraba
trabajando al servicio publico hasta el 31 de enero de 2004.

- Que tiene derecho a dos mesadas adicionales una en junio y otra en
diciembre.

- Que para la liquidacion de la prestacion, se tuvo en cuenta:

Primer Factor/ Factor Fijo Segundo Factor/ Factores Variables
Sueldo Basico S 120.567,00 Prima Dic/90 S 76.567,00
Prima de Antigiiedad| $  39.788,00 PrimaJun/91 S 265.355,00
Total Factor Fijo S 160.355,00 Prima Dic/91 264.250,00

S
Prima Escolar/91 S 20.765,00
Prima Escolar/92 S 62.332,00
Prima Vacaciones S 185.338,67
$
S
$

Salario Especie 167.345,00
Horas Extras 71.187,86
1.113.140,53

Total Factor Variable
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Promedio Factor Variable S 92.617,54
Total Factor Fijo + Variable S 252.972,54
MONTO 75%
TOTAL 1991 S 189.729,41
Valor de la Mesada 2002 S 309.000,00
Mesada actualizada 2004 S 358.000,00

Conforme lo anterior, no es materia de controversia, si la demandante tiene
derecho o no a la prestacion convencional, ni la fecha desde la cual se causé y se
empezo a disfrutar, sino Unicamente lo concerniente a su liquidacion, asunto que
esta Sala entra a analizar, y para lo cual se hace necesario, citar literalmente el

paragrafo 3° del articulo 42 de la Convencion colectiva de Trabajo 1990-1992, asi:

Articulo 42: Pension de jubilacion (...).
Paragrafo 3°: La pensién se liquidara asi:

Primer factor fijo. Ultimo sueldo basico méas prima de antigiiedad y/o técnica si la
estuviere devengando.

Segundo factor valores variables. Salario en especie, auxilio de transporte,
incentivo de localizacién, gastos de representacion si los hubiere, primas
semestrales, primas habituales o permanentes, horas extra, dominicales o feriados
trabajados, viaticos devengados durante 180 dias o mas y el valor de la sobre
remuneracion en el caso de que desempefie cargos superiores provisionalmente,
devengados durante el Gltimo afo.

Los valores anteriores se suman y dividen por 12, con lo cual se obtiene el segundo
factor.

De estos dos factores se tomara el 75% establecido.

El Ministerio de Agriculturay Desarrollo Rural el 12 de octubre de 2016, alleg6
certificacién de lo devengado por la sefiora Villegas Jaramillo durante el Gltimo afio

de servicios (f.° 93), asi:

Concepto Valor
Sueldo Basico S 120.567
Prima de Antigiiedad S 39.788
Gastos de Representacién S -
Prima Técnica S -
Prima Dic/90 S 76.567
Prima Jun/91 S 265.355
Prima Dic/91 S 264.250
Prima Escolar/91 S 20.765
Prima Escolar/92 S 60.332
Prima Sem Viaticos S -
Prima Vacaciones S 185.339
Incentivo Localizacion S -
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Dominicales/ Festivos S -
Salario Especie S 167.345
Auxilio de Transporte S -
Sobre remuneracién

Viaticos

Horas Extras S 71.188
Prima Riesgo de Cajero S -
Otros S -
Suma Factores Variables S 1.111.411,00
Promedio S 92.618,00
Factor Fijo S 160.355,00
Total Periodo S 252.973,00

Conforme lo anterior, es evidente que la Caja de Crédito Agrario Industrial y

Minero al reconocer la pension de jubilacién convencional, 1o hizo correctamente,

tomando el factor fijo mas la doceava parte del factor variable, conforme lo

devengado por la actora, a lo cual le saco el 75% a 1991, y realiz6 los reajustes de

ley a la fecha de causacion (2002), y a la data de disfrute (2004).

Advierte la Sala que la demandante inicié un proceso ordinario laboral el 30

de mayo de 2007 contra la Caja de Crédito Agrario Industrial y Minero- Caja Agraria

en liguidacién, donde se peticion6 condenar a la demandada a:

Efectuar la actualizacion de la base salarial devengada por mis mandantes, con
base en el indice de precios al consumidor “/PC”, certificado mes a mes por el
“DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO NACIONAL DE ESTADISTICA “DANE’, a
las fechas en las cuales se hizo exigible el derecho a la pension de jubilacion
convencional, de mis mandantes, asi:

Nombre desde hasta
Olga lucia Villegas Jaramillo oct. 10 de 1970 (sic) feb. 1 de 2004

(..)

Reconocer y pagar a mis mandantes, el ajuste de la mesada pensional, devengada
desde el momento en que se reconocid el derecho a la pension mensual y vitalicia
de jubilacion convencional, con los respectivos ajustes legales anuales y sus
correspondientes primas semestrales.

Reconocer y pagar a mis mandantes, los valores que por efectos del reajuste les
corresponden en los incrementos legales anuales y en las respectivas primas
semestrales.

(..)

El Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Bogota, al que le correspondié el

proceso en primera instancia, mediante sentencia de fecha 28 de marzo de 2008,

resolvio respecto de la aqui demandante:
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PRIMERO: DECLARAR probada la excepcion de prescripcién sobre todas las
mesadas pensionales anteriores al 27 de abril de 2004 con relacién a la demandante
OLGA LUCIA VILLEGAS JARAMILLO. De conformidad con la parte motiva.

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada Caja de Crédito Agrario Industrial y
Minero hoy Caja Agraria en liquidacion, (...) a pagar a los demandantes:

- OLGA LUCIA VILLEGAS JARAMILLO (...) una pensioén de jubilacion mensual
indexada, por la suma de $345.272,12 desde el 9 de junio de 2002, mas las
mesadas adicionales de junio y diciembre respectivamente, con los incrementos
legales, descontando el valor cancelado por mesadas pensionales, pero solo
sera pagadera desde el 27 de abril de 2004, ya que las mesadas anteriores se
encuentran prescriptas.

- ()

En la parte motiva de esta decision judicial se estudio la indexacion de la
primera mesada de la pension de jubilacion convencional en mencion y se accedio
a ella con apoyo en la sentencia CSJ SL, 4 jun. 2008, rad. 31226, procediéndose a

indexar la prestacion, sefialando textualmente:

Estos porcentajes de devaluacion anual se deben aplicar sobre el Gltimo promedio
mensual devengado por la trabajadora, o sea, la suma de $160.355.

Asi las cosas, el ingreso base de liquidacion equivale a $160.355 se actualizara
anualmente desde el 15 de noviembre de 1991 fecha de terminacion del contrato de
trabajo y hasta el 9 de junio de 2002 fecha a partir de la cual a la sefiora OLGA
LUCIA VILLEGAS JARAMILLO se le reconocié la pensién, de acuerdo con la
férmula que para estos efectos ha venido acogiendo la Corte Suprema de Justicia y
que a continuacién se copia:

FORMULA= S.B.C. por IPC de 1991 a 2002 x N.o de dias a indexar por afio dividido
por el nimero de dias contados desde la fecha de la desvinculacion hasta la fecha
a partir de la cual se reconoce la pension.

(--)

Por tanto, al sumar los anteriores valores destacados en negrilla, correspondientes
a cada uno de los afios descritos, arroja el valor del ingreso base de liquidacion de
la mesada pensional del actor indexada afio por afio, es decir, la suma de
$460.362,83(...).

Dicha providencia, quedo ejecutoriada en esos términos dado que, la parte
demandante no interpuso recurso de apelacion, y la enjuiciada si presento recurso
de alzada, pero el Tribunal Superior de Bogota confirmo la decision, y la Corte

Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral NO CASO esta decision.

Conforme lo anterior, es indiscutible que la indexacion que se ordeno en el
proceso antes referido correspondié Unica y exclusivamente a la suma de $160.355

qgue constituye el denominado primer factor fijo, que esta compuesto por el altimo

sueldo basico mas prima de antigiedad y/o técnica si la estuviere devengando,
asunto que se evidencia en la certificacion expedida por el Ministerio de Agricultura

y Desarrollo Rural el 12 de octubre de 2016, donde se plasmé lo devengado por la
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sefora Villegas Jaramillo en su ultimo afio de servicios, e incluso en la Resolucion
3348 del 20 de octubre de 2004, a través de la cual se reconoci6 la pension de

jubilaciéon convencional, documentos en los que literalmente se indic6 como factor

fijo:
Primer Factor/ Factor Fijo
Sueldo Basico S 120.567,00
Prima de Antigiiedad S 39.788,00
Total Factor Fijo S 160.355,00

Es decir, que en ese primer proceso se omitid6 tomar el Segundo Factor

Valores Variables, el cual esta compuesto por el «Salario en especie, auxilio de

transporte, incentivo de localizacion, gastos de representacion si los hubiere, primas
semestrales, primas habituales o permanentes, horas extras, dominicales o feriados
trabajados, viaticos devengados durante 180 dias o mas y el valor de la sobre remuneracion
en el caso de que desempefie cargos superiores provisionalmente, devengados durante el
ultimo afio»; items que sin lugar a dudas deben tenerse en cuenta para efectos de
liquidar la pension de jubilacion convencional conforme el paragrafo 3 del articulo
42 de la CCT, la que ya habia sido reconocida en la Resolucion 3348 del 20 de
octubre de 2004, constituyendo para la demandante un derecho adquirido por haber

ingresado a su patrimonio y, por ende, no podia ni puede ser desconocido.

Respecto de los derechos convencionales adquiridos en la sentencia CSJ
SL5560-2021, se indicé:

Pues bien, por definicién, un derecho laboral adquirido es aquel que se configura
cuando una persona ha satisfecho la totalidad de los requisitos establecidos en las
fuentes legales o extralegales sustantivas para su formacién o causacion. Solo
cuando ello ocurre puede decirse que un derecho ha entrado en el patrimonio de la
persona y, en esa medida, no es constitucionalmente admisible desconocerlo a
través de leyes, contratos, acuerdos o convenios -articulo 53 de la Constitucién
Nacional.

En ese mismo sentido en sentencia CSJ SL1149-2022, se expuso:

Finalmente, cumple acotar que los incrementos pretendidos por el recurrente
constituyen verdaderos derechos adquiridos, pues aquél se encuentra pensionado
desde el afio 1997, a través de la Resolucion n.° 14702 del 24 de octubre de esa
anualidad (folios 432 a 433 del cuaderno (2) del Juzgado), con venero en la
Convencion Colectiva de Trabajo 1976 — 1977 y, como quedoé visto, a pesar de la
derogatoria de la Ley 42 de 1976, lo cierto es que ésta siguid rigiendo dichos
beneficios por virtud de lo establecido en el plurimencionado acuerdo colectivo.

De esta manera, resulta innegable la conclusion relativa a la existencia de un

derecho adquirido a favor de la accionante, dado que la pension de jubilacion

convencional se caus6 desde el aflo 2002, conforme el articulo 42 de la CCT 1990-
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1992, y en este mismo articulo se establecid como se liquidaria esta, quedando
ademas asi reconocido en la Resolucion 3348 del 20 de octubre de 2004, sin que
haya lugar a desconocer dicho derecho, en consecuencia, se revocara la decision

de primera instancia.

En esa perspectiva, la pension de jubilacion convencional bajo estudio debia
liquidarse teniendo en cuenta tanto el factor fijo como el segundo correspondiente

al factor de valores variables, de los cuales se tomaria el 75%.

Entonces, como en el proceso adelantado ante el Juzgado Tercero Laboral
del Circuito de Bogota, se ordend indexar el primer factor ($160.355), y alli se
determiné que indexado al afio 2002, correspondia a $460.362.83, esta suma no se
modificara, como quiera que frente a ella existe cosa juzgada, y asi se declarara en
la parte resolutiva de esta decision; sin embargo, no sucede lo mismo con el
segundo factor, valores variables, pues como se dijo en lineas precedentes, en las
sentencias emitidas en el proceso ordinario laboral que se adelanté por parte de la
aqui demandante contra la misma entidad, nada se dijo sobre estos items; por lo
tanto, pese a que se ordend la reliquidacion de la pension convencional, que hoy
también nos ocupa, no puede considerarse que hubo una cosa juzgada material
frente a estos factores salariales, pues se itera, ello no fue objeto de analisis en
aquellos fallos, lo que habilita a esta Sala de Decision a efectuar pronunciamiento

de fondo sobre ese puntal aspecto.

Acorde con lo expuesto, se tiene que el segundo factor valores variables, que
consagra la norma convencional transcrita en precedencia, y que debe tenerse en
cuenta para efectos de obtener la mesada de la promotora del litigio, esta

constituido por los siguientes conceptos:

Concepto Valor

Prima Dic/90 S 76.567
Prima Jun/91 S 265.355
Prima Dic/91 S 264.250
Prima Escolar/91 S 20.765
Prima Escolar/92 S 60.332
Prima Sem Viaticos S -
Prima Vacaciones S 185.339
Incentivo Localizacion S -
Dominicales/ Festivos S -
Salario Especie S 167.345
Auxilio de Transporte S -
Sobre remuneracion

Viaticos

Horas Extras S 71.188
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Prima Riesgo de Cajero
Otros

W | N

S 1.111.411

Los valores anteriores se suman y dividen por 12, con lo cual se obtiene el
segundo factor, que para este caso, al realizar la operacion matematica arroja la
suma de $92.618, valor que se va a indexar tomando como fecha de inicio

noviembre de 1991 y como fecha final junio de 2002, aplicando la férmula:

VA = Vh x INC Fingl
IPC hicial

Frente a la procedencia de la indexacion de la primera mesada, y la férmula
con la cual debe liquidarse, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de

Justicia, recientemente en sentencia CSJ SL525-2022, sostuvo:

Sobre este topico resulta de relevancia resaltar, que la indexacion es un derecho
gue encuentra sustento en la equidad, la justicia y los principios generales del
derecho, asi como en los principios de la Constitucién Politica de 1991, plasmados
en los articulos 48 y 53, segun lo adoctrinado por esta Sala en sentencia CSJ SL736-
2013, cuya finalidad, es la de contrarrestar los efectos inflacionarios de la economia
del pais, a fin de mantener el valor adquisitivo de las mesadas, dada la depreciacién
del dinero sufrida por el transcurso del tiempo ocurrido desde la ruptura del vinculo
hasta el cumplimiento de la totalidad de los requisitos.

En el presente caso, el sefior Luis Alfonso Betancourt Cornejo, tiene derecho a que
se le actualice la pérdida de valor del salario del Ultimo afio de servicios (1999), que
para esa calenda era de $1.566.730 y la fecha en que cumplio la edad de cincuenta
y cinco afios, es decir, 27 octubre de 2012, de acuerdo con la férmula adoptada en
la sentencia CSJ SL, 13 sep. 2007, rad. 30.602, en la que la Corte puntualizo:

Frente a la tematica propuesta por el censor, esta Sala de la Corte se ha
pronunciado en varias ocasiones fijando parametros y directrices para estructurar e
implementar la férmula que mas se ajuste a estas eventualidades con caracteristicas
especiales, donde se respete el propésito del articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
hasta llegar a aquella que el fallador de alzada aplic6 al presente asunto que se
traduce en: Base salarial actualizada = S.B.C. (salario base de cotizacion) que
corresponde al promedio de lo percibido en el dltimo afio de servicios, multiplicado
por los IPC del periodo a actualizar, multiplicado por el nimero de dias de la
respectiva anualidad y dividido por el tiempo total entre la fecha de desvinculacion y
el cumplimiento de la edad.

“Mas sin embargo, bajo un nuevo examen del tema, estima la Sala que debe revisar
las pautas que en un principio se adoptaron para la aplicacion de la férmula
matematica que sirvio para dar efectividad al mecanismo de la actualizacion aludida,
ello para el contingente de trabajadores que se hallen en las circunstancias
especiales antedichas, y bajo esta érbita modificar su criterio; no sin antes poner de
presente, que la formula que ha venido utilizando en casos semejantes, al haber
sido objeto de cuestionamiento a través de tutela, la Corte Constitucional, en su Sala
Sexta de Decisién considerd que “la adopcion de metodologia de calculo adoptada
por los jueces se fundamento suficientemente, estuvo basada en razones de peso
y no puede, por ese hecho, catalogarse como arbitraria”. (Sentencia T-440 de 1 de
junio de 2006); sin embargo, esa misma Corporacion, a través de la sentencia de
tutela T-425 de 2007, siguiendo un criterio jurisprudencial distinto al antes referido,
decidié aplicar la formula segun la cual debia multiplicar el valor histérico que se
traduce en el “promedio de lo devengado por el demandante durante el ultimo afio
de servicios, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al
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consumidor vigente a fecha a partir de la cual se reconocié la pension, entre el
indice inicial,...” con el argumento de que ‘refleja criterios justos equitativos...”.

“Partiendo entonces, de que el cometido del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 es
actualizar anualmente la base salarial para tasar la mesada pensional, esto es,
garantizar que los ingresos que integran ese IBL conserven su valor, se estima que
en asuntos donde sea procedente la actualizacion, dicho fin se logra adecuando el
mencionado precepto legal a cada situacion, y en términos de la férmula a aplicar,
buscar la que més se ajuste al mecanismo de mantener el poder adquisitivo de las
pensiones.

“En este orden de ideas, el tomar el valor monetario a actualizar y multiplicarlo por
el indice de precios al consumidor final y dividirlo por el IPC inicial, es dable sostener
que esta férmula también cumple a cabalidad con el designio y espiritu de la norma
en comento y demas postulados de rango constitucional que en materia pensional
consagran los articulos 48 y 53 de la Constitucion Politica, para efectos de
determinar el ingreso base de liquidacién y establecer el monto de la primera
mesada en aguellos casos no contemplados en la ley de seguridad social, empero
observando la variacién del IPC para cada anualidad en la medida que el articulo 36
de la Ley 100 de 1993 asi lo exige; lo cual es semejante a la férmula que viene
aplicando la jurisprudencia constitucional y del Consejo de Estado.

“Asi pues, que en lo sucesivo para determinar el ingreso base de liquidacion de
pensiones como la que nos ocupa, se aplicara la siguiente férmula, que mas
adelante se desarrollara en sede de instancia:

VA=VH x IPC Final /IPC Inicial

De donde:

VA = IBL o valor actualizado

VH = Valor histérico que corresponde al Ultimo salario promedio mes
devengado.

IPC Final = Indice de Precios al Consumidor de la Gltima anualidad en la fecha
de pension.

IPC Inicial = indice de Precios al Consumidor de la Ultima anualidad en la fecha

de retiro o desvinculacién del trabajador.

“Con esta nueva postura, la Sala recoge cualquier pronunciamiento anterior que
resulte contrario con respecto a la formula que se hubiere venido empleando en
casos similares donde no se contemplé la forma de actualizar la mesada pensional,
acorde con la teleologia de las normas antes citadas.

En consecuencia, se ordenara a la Caja de Crédito Agrario Industrial y
Minero, competencia asumida hoy por la Unidad Administrativa Especial de Gestion
Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social — UGPP, a

actualizar el Segundo Factor Valores Variables para calcular la pensién de jubilacion

convencional desde el 15 de noviembre de 1991 hasta el 9 de junio de 2002, fecha
en que se hizo exigible por el cumplimiento de la edad requerida, con sus
consecuentes reajustes legales afio a afio, incluyendo las respectivas mesadas

adicionales de junio y diciembre, todo lo anterior conforme a la siguiente liquidacién:
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Promedio segundo Factor valores
variables

Fecha de Retiro

Fecha de pensiéon

Férmula VA

VA

Promedio 2do Factor Actualizado

Primer Factor ya indexado

Salario total al afio 2002

Tasa de reemplazo

Valor de la primera mesada a 2002

$92.618,00
15-nov-91
09-jun-02

Vh.

$92.618

$563.941,00

$460.362,83

$1.024.303,83
75%
$768.227,87

13

IPC Final
IPC inicial

46,58
7,65

Fecha Valor de la Valor de la Valor de la No. De
Incremento i ., Valor mesadas
Desde Hasta mesada indexada | mesada pagada pension pagos
09/06/2002 | 31/12/2002 $768.227,87 $309.000,00 $459.228 3,13 $1.438.914
01/01/2003 | 31/12/2003 6,99% $821.927,00 $332.000,00 $ 489.927 14 $ 6.858.978
01/01/2004 | 31/12/2004 6,49% $ 875.270,00 $ 358.000,00 $517.270 14 $7.241.780
01/01/2005 | 31/12/2005 5,50% $923.410,00 $ 381.500,00 $541.910 14 $ 7.586.740
01/01/2006 | 31/12/2006 4,85% $968.195,00 $ 408.000,00 $560.195 14 $7.842.730
01/01/2007 | 31/12/2007 4,48% $1.011.570,00 $433.700,00 $577.870 14 $ 8.090.180
01/01/2008 | 30/04/2008 5,69% $1.023.285,00 $ 461.500,00 $561.785 5 $ 2.808.925
01/05/2008 | 31/12/2008 0,00% $1.023.285,00 | $1.558.101,00 | -$534.816 9 S0
01/01/2009 | 31/12/2009 7,67% $1.101.771,00 | $1.677.607,00 -5 575.836 13 SO
01/01/2010 | 31/12/2010 2,00% $1.123.806,00 | $1.711.159,00 | -$587.353 13 SO
01/01/2011 | 31/12/2011 3,17% $1.159.431,00 | $1.765.403,00 | -$605.972 13 $0
01/01/2012 | 31/12/2012 3,73% $1.202.678,00 | $1.831.253,00 | -$628.575 13 $0
01/01/2013 | 31/12/2013 2,44% $1.232.023,00 | $1.875.936,00 | -$643.913 13 S0
01/01/2014 | 31/12/2014 1,94% $1.255.924,00 | $1.912.329,00 | -S$656.405 13 S0
01/01/2015 | 31/12/2015 3,66% $1.301.891,00 | $1.982.320,00 | -S$680.429 13 SO
01/01/2016 | 31/12/2016 6,77% $1.390.029,00 | $2.116.523,00 | -$726.494 13 $0
01/01/2017 | 31/12/2017 5,75% $1.469.956,00 | $2.238.223,00 | -$768.267 13 $0
01/01/2018 | 31/12/2018 4,09% $1.530.077,00 | $2.329.766,00 -$799.689 13 S0
01/01/2019 | 31/12/2019 3,18% $1.578.733,00 | $2.403.853,00 | -$825.120 13 S0
01/01/2020 | 31/12/2020 3,80% $1.638.725,00 | $2.495.199,00 | -$856.474 13 $0
01/01/2021 | 31/12/2021 1,61% $1.665.108,00 | $2.535.372,00 | -$870.264 13 $0
01/01/2022 | 31/12/2022 5,62% $1.758.687,00 | $2.677.860,00 | -$919.173 6 S0
Valor del Retroactivo pensional entre 09/06/2002 al 30/04/2008 $ 41.868.247

De acuerdo con la liquidacion anterior, se observa que existe un mayor valor

a pagar generado entre junio de 2002 y abril de 2008, por la no inclusion del factor

de valores variables que debio tenerse en cuenta para efectos de liquidar la mesada

pensional de la accionante; sin embargo, este retroactivo se encuentra prescrito,

como se explicard mas adelante.

COMPARTIBILIDAD PENSION
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En este punto, es necesario sefialar que la pension de jubilacion
convencional estudiada en parrafos anteriores es compartida con la reconocida por
el ISS en la Resolucion 009709 del 24 de abril de 2008, primero, por expreso
mandato legal con ocasion de lo previsto por el Acuerdo 029 de 1985, aprobado por
el Decreto 2879, de igual anualidad, y el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el
Decreto 758, del mismo afio; y segundo, porque en el referido acto administrativo,
el ISS indicé que ambas prestaciones eran compartidas, quedando a cargo del

empleador el pago del mayor valor, si lo_hubiere entre la otorgada por el ISS y la

que venia cancelando el empleador, compartibilidad que entre otras cosas, no es

materia de controversia.

Adicionalmente mediante Resolucion GP 06430 del 1° de agosto de 2008,
emitida por la Caja Agraria en Liquidacion, se resolvié compartir con el ISS la
pension de vejez otorgada a la demandante a partir del 1° de mayo de 2008; con
ocasion de lo anterior, se suspendié de manera definitiva y a partir de agosto de
2008, el pago de la pension de jubilacion reconocida a la actora mediante
Resolucion 3348 del 20 de octubre de 2004.

Conforme lo anterior, tal y como se observa en la liquidacion realizada por la
Sala, para mayo de 2008, la prestacion reconocida por el ISS ascendia a
$1.558.101, y la de caracter convencional aplicando los reajustes afio a afio para
esa misma data correspondia a $1.023.285, de donde facilmente se colige, que no

existe un_mayor valor que deba continuar asumiendo la UGPP, a partir de esa

calenda (mayo de 2008); es decir, no se genera suma alguna a pagar por concepto

de diferencia pensional, con posterioridad a dicha fecha.

PRESCRIPCION

Finalmente, en relaciéon con la excepcion de prescripcion que presento la
demandada, ha de indicarse que, en aplicacion del articulo 151 del Codigo Procesal
del Trabajo y de la Seguridad Social, en concordancia con el articulo 488 del CST,
las acciones que emanan de las leyes sociales prescriben en tres afios, contados
desde que la respectiva obligacion se hubiese hecho exigible; no obstante, el simple
reclamo del afiliado o pensionado recibido por el pagador de su prestacion sobre su

derecho, interrumpe este fenomeno por un lapso igual.

En el presente asunto, se observa que la Unica reclamacion que existe frente
a la reliquidacion de la pension de jubilacién convencional con todos los factores

salariales plasmados en el articulo 42 de la Convencion colectiva de Trabajo 1990-
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1992, es la presentada ante la UGPP el 28 de agosto de 2015, respecto de la cual
esa entidad mediante Resolucion RDP 053808 del 16 de diciembre 2015 la UGPP
nego la peticion, procediendo la accionante a interponer la presente demanda el 26
de septiembre de 2016.

Resulta evidente entonces, que las mesadas pensionales de caracter
convencional causadas con anterioridad a mayo de 2008, y que generaron un
retroactivo en virtud de la indexacion del factor de los valores variables, conforme la
liquidacion presentada en el cuerpo de esta providencia, se encuentran cobijadas
por ese fendbmeno prescriptivo, como quiera que entre mayo de 2008 y la fecha de

reclamacién 28 de agosto de 2015, transcurrieron mas de 3 afios.

Asi las cosas y sin mas consideraciones, se revocara la sentencia de primer
grado en la forma antes anotada; sin embargo, se declarara probada la excepcién
de prescripcion respecto del reajuste pensional.

COSTAS

Las de ambas instancias a cargo de la demandada UGPP, como quiera que
el recurso de apelacion salié 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 Veintisiete Laboral
del Circuito de Bogota, el 18 de marzo de 2021, por las razones expuestas en la parte

motiva de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR probada parcialmente la excepcion de cosa juzgada
respecto del denominado «Primer factor fijo», acorde con los argumentos vertidos en

esta providencia
TERCERO: DECLARAR probada la excepcion de prescripcion respecto del

retroactivo pensional causado entre el 9 de junio de 2002, hasta mayo de 2008, de

conformidad con las consideraciones hechas en esta decision.
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CUARTO: COSTAS en ambas instancias a cargo de la UGPP.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

%,¢

EDGAR RENDON LONDONO
Maglstrado (1 3 n
L) 1
(|1

AV YQ
DIANA MARCELA CAMACHO FER’H\},‘&(E) %V
Magistrada

\ " 5 ”~
/"f “re

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

AUTO DEL PONENTE:
Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de la UGPP, la
suma de $1.000.000, para cada una.

ad

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 DE AMPARO HERNANDEZ PENA
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES.

En Bogotd D. C. a los veintinueve (29) dias del mes de julio de dos mil
veintidés (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 que adopté como legislacion permanente el Decreto Legislativo

806 de 2020, procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

ANTECEDENTES

Pretende la sefiora AMPARO HERNANDEZ PENA, se declare la nulidad del
acto administrativo contenido en la Resolucion GNR173469 del 15 de junio de 2016
por medio de la cual se niega la reliquidacién de su pension de vejez; de la
Resolucion VPB 32118 del 11 de agosto de 2016, a través de la cual se confirmo el
acto administrativo anterior. En consecuencia se condene a Colpensiones a que le
reconozca y pague la reliquidacion de su pension de vejez, aplicandole una tasa de
reemplazo del 75% sobre un ingreso base de liquidacion calculado con el promedio
de los factores salariales devengados en el Ultimo afio de servicios, por ser
beneficiaria del régimen de transicidén; al pago de la diferencia en la mesada
pensional desde el 21 de agosto de 2008; la indexacién, las costas y agencias en

derecho, y se haga uso de las facultades ultra y extra petita.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f.° 194-204 exp. fisico),
sefalé en sintesis, que nacié el 12 de julio de 1950; que mediante Resolucion
004856 del 16 de febrero de 2006 el ISS le reconocié una pension de vejez a partir
del 12 de julio de 2005, en cuantia inicial de $487.228; que el 21 de abril de 2016
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solicitd la reliquidacion de esa prestacion, pero que Colpensiones a través de la
Resolucion GNR 173469 del 15 de junio de 2016, neg0 esa peticion, que inconforme
con esa decision interpuso recurso de apelacion contra este, el cual fue resuelto
mediante Resolucion VPB 32118 del 11 de agosto de 2016 confirmando la decision

impugnada.

Expuso, que a la entrada en vigor de la Ley 100 de 1993, tenia acumulados
mas de 15 afios de servicios, situacion que no habia sido tenido en cuenta cuando
se le reconocio la pension de vejez; que el tiempo por ella laborado asciende a 20
afos, 5 meses y 8 dias, es decir, 1051 semanas.

POSICION DE LA PARTE DEMANDADA

COLPENSIONES contesto (f.° 209-211 exp. fisico), oponiéndose a todas y
cada una de las pretensiones de la demanda. Respecto de los hechos, acepté la
edad de la actora, que se le reconocié pensién de vejez, que ella pretendid la
reliquidacion de la misma, pero que fue negada en dos oportunidades; frente a los
demas manifestd que no le constaban por ser apreciaciones personales del

apoderado de la actora.

Formulé como excepciones de fondo, las de inexistencia del derecho, cobro
de lo no debido, prescripcién parcial y/o total sobre mesadas pensionales y otros,
no procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de seguridad

social del orden publico, buena fe y la innominada o genérica.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 28 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 8 de
julio de 2021 (f.° 221-225 exp. fisico), resolvio:

PRIMERO: ABSOLVER a la demandada COLPENSIONES de la totalidad de las
pretensiones incoadas por la sefiora AMPARO HERNANDEZ PENA, conforme a lo
antes expuesto.

(--)

Fij6 como problema juridico, determinar si la pension de vejez de la
demandante debia ser reliquidada con una tasa de reemplazo del 75%, sobre el IBL
calculado con el promedio de la totalidad de los factores salariales devengados en
el ultimo afio de servicios. Adicionalmente, dio por probado que a la demandante se

le habia reconocido una pension de vejez mediante la Resolucién No.004856 del 16
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de febrero de 2006, conforme a las disposiciones de la Ley 33 de 1985, por ser
beneficiaria del régimen de transicion, reconocimiento que se efectud a partir del 12
de julio de 2005 en cuantia de $487.228.

Explico, que a las personas a las que se les reconoce su derecho pensional
en vigencia de la Ley 100 de 1993, por virtud del régimen de transicién, solo se les
mantenia el régimen anterior en tres puntuales aspectos, como lo son la edad, el
tiempo de servicio 0 semanas cotizadas y el monto de la pensién, en lo demas debia
ceflirse a los consagrado en la Ley 100 de 1993, por ello el IBL debia calcularse de
conformidad con el articulo 36.

Expuso, que a la demandante al 1° de abril de 1994, le faltaban mas de 10
afos para adquirir el derecho, por lo que el ingreso base para liquidar su pensién
de vejez, seria el promedio de lo devengado los 10 afios anteriores a causar el
derecho, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior. Agrego, que los
factores salariales a tener en cuenta para los servidores publicos, eran los
sefialados en el articulo 1 del Decreto 1158 de 1994, y no los plasmados en el
Decreto 1045 de 1978.

Finalmente, verificd el material probatorio, indicando que Colpensiones habia
liquidado en debida forma la prestacion de vejez de la actora, en tanto lo hizo
teniendo en cuenta el promedio de lo devengado o cotizado en los 10 afos
anteriores a causar el derecho, mas el tiempo que pudo haberse cotizado una vez
cumplié los requisitos y hasta su desafiliacion o retiro del servicio, actualizado
anualmente con el IPC, tomando como base los factores salariales sefalados en el
Decreto 1158 de 1994, que para el caso en concreto, lo fue lo devengado en los
3650 dias anteriores a la ultima fecha de cotizacion, arrojando un IBL de $649.637,
al cual se aplicé el 75% como tasa de reemplazo, concluyendo que la pensién se

encontraba liquidada conforme a los lineamientos legales y jurisprudenciales.

La parte demandante a quien le fue adversa la decision, no interpuso recurso

alguno.

CONSIDERACIONES

Conforme a los antecedentes dados, procede esta Sala en grado
jurisdiccional de consulta a favor de la demandante, conforme lo establece el
articulo 69 del CPTSS, a determinar si una pension de vejez reconocida bajo los

parametros de la Ley 33 de 1985, por virtud del régimen de transicion, debe
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liquidarse con el 75% del salario promedio que sirvid de base para los aportes
durante el Gltimo afio de servicio, o si, por el contrario, para ello debe aplicarse las

reglas previstas en la Ley 100 de 1993.

En el presente asunto, no es materia de discusion que el ISS mediante la
Resolucion 004856 del 16 de febrero de 2006, le reconoci6 a la sefiora AMPARO
HERNANDEZ PENA una pension de jubilacién conforme a la Ley 33 de 1985, por
ser beneficiaria del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, a partir del 12 de julio de 2005, en cuantia inicial de $487.228.

Acorde con lo anterior, se advierte que como el derecho pensional de la
accionante se adquirio el 12 de julio de 2005 (data en que cumplio 55 afios de edad);
es decir, en vigencia de la Ley 100 de 1993, es esta la norma aplicable a para dirimir
controversia, y es precisamente por virtud de tal disposicion, que es beneficiaria del

régimen de transicion.

Al respecto se tiene, que este régimen de transicién consagrado en el canon
36 la referida ley de seguridad social, establecio que se les respetaria a los afiliados
beneficiarios del mismo solo tres aspectos: a) la edad; b) el tiempo de servicio o
namero de semanas cotizadas, y c¢) el monto, que exigiera la disposicion anterior
aplicable, entendido este ultimo como la tasa de reemplazo dado que el calculo del
IBL debe ajustarse a las reglas establecidas en los articulos 21 y 36 de la Ley 100
de 1993.

Sobre este asunto se trae a colacion la sentencia CSJ SL208-2022, donde
se citd la sentencia CSJ SL7061-2016, reiterada, entre otras, en la CSJ SL18622-
2016, CSJ SL17549-2017, y CSJ SL2588-2019, en la que puntualmente sefial6:

Recapitulando, las disposiciones del régimen anterior, en cuanto a monto, edad y
tiempo de servicios 0 cotizaciones, Unicamente se aplican, por remision expresa,
frente a estos puntuales supuestos.

Entonces, respecto al ingreso base de liquidacion, esta Sala, por mayoria, tiene
adoctrinado que tratandose de las personas beneficiarias del régimen de transicion
gue a la entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones de la Ley 100 de
1993 les faltare menos de 10 afios para adquirir el derecho, se rige por lo previsto
en el inciso 3° del articulo 36 ibidem y, para aquellas que les faltare 10 afios 0 mas
para consolidar su derecho, como en este asunto, se liquida de acuerdo con lo
contemplado en el articulo 21 de la misma normativa (sentencia CSJ SL2510-2017).

Ahora bien, la Sala también tiene asentado, por mayoria, que para calcular el IBL
de toda la vida laboral a la luz de lo dispuesto en el articulo 21 del estatuto de la
seguridad social, es presupuesto que el afiliado hubiera cotizado al menos 1250
semanas al sistema (sentencia CSJ SL7263-2015).
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De suerte que, en lo que atafie al ingreso base de liquidacién de las pensiones
reconocidas con venero en el régimen de transicion, esta Corporacion ha sido
enfatica en que este se define a la luz de lo determinado expresamente por la Ley
100 de 1993, segun las providencias citadas.

En ese mismo sentido, en la sentencia CSJ SL1037-2022 donde se analizé
un caso de similares contornos, en tanto se trataba de una persona que pretendia
se le liquidara su prestacion con el salario promedio que sirvio de base para los

aportes durante el dltimo afio de servicio, la Corte explico:

Y es de la interpretacion de este Ultimo aparte normativo, de donde se erige el criterio
mayoritario de la Sala, segun el cual, no es posible acceder a lo pretendido por los
demandantes cuando solicitan se tenga como ingreso base de liquidacion lo
devengado en el Ultimo afio de servicios; puesto que el Unico sendero posible, es
atender las previsiones del inciso 3° de la norma en comento, que obliga a
diferenciar si al beneficiario le restan diez (10) o menos afios para causar su
prestacion y con ello, acudir a lo alli previsto; o bien, al articulo 21 del mismo cuerpo
normativo.

Conforme a lo anterior, y como quiera que la pensién de la actora fue
reconocida a la luz del régimen de transicion, el IBL de su prestacion debe calcularse
conforme lo sefala la Ley 100 de 1993, y no con base en la Ley 33 de 1985, como

lo pretende la recurrente.

En el sub lite al revisar la Resolucion 004856 del 16 de febrero de 2006,
mediante la cual se le reconocié pension de jubilacion de la Ley 33 de 1985, por
virtud del régimen de transicion, se observa que se le tuvo en cuenta 20 afios de
servicios al Estado y la edad de 55 afios, a la que arrib6 el 12 de julio de 2005, dado
que naci6 el mismo dia y mes de 1950; y que el IBL se calculé con el promedio de
los salarios correspondientes a los 3650 dias anteriores a la ultima fecha de
cotizacion, lo que arrojo la suma de $649.637 a la cual se le aplicé el 75% que
equivale a $487.228.

Segun la certificacion de salarios para trdmite pensional la fecha de retiro del
servicio de la actora fue 6 de febrero de 1997 (f.° 30 y exp adm CD 216), de lo que
se concluye que su derecho se causo con el cumplimiento de la edad, esto es, 55
afos, que los alcanzo el 12 de julio de 2005, data a partir de la cual le reconocieron

su pension.

Ahora, respecto del IBL lo primero que debe determinarse es cuanto tiempo
le faltaba al 1° de abril de 1994, para adquirir el derecho a la pensién, encontrando
la Sala que le faltaban mas de 10 afios, pues la fecha de causacion fue 12 de julio
de 2005; por ende, el ingreso base de liquidacién se debia calcular con el promedio

de los salarios o rentas sobre los cuales cotiz6 el afiliado durante los diez (10) afios
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anteriores al reconocimiento de la prestacion, tal como lo hizo el ISS, si tenemos en
cuenta que 3650 dias equivalen a 10 afios, aplicandose para ello el articulo 21 de
la Ley 100/93.

Ahora, respecto de los factores salariales que deben ser atendidos para
liquidar la pension de que trata el articulo 1° de la Ley 33 de 1985, que fue concedida
por régimen de transicion, es decir, que se causo en vigencia de la Ley 100 de 1993,
son los consignados en el articulo 1.° del Decreto 1158 de 1994, que literalmente

consagra:

El salario mensual base para calcular las cotizaciones al Sistema General de
Pensiones de los servidores publicos incorporados al mismo, estara constituido por
los siguientes factores:

a) La asignacion béasica mensual;

b) Los gastos de representacion;

¢) La prima técnica, cuando sea factor de salario;

d) Las primas de antigliedad, ascensional y de capacitacion cuando sean factor de
salario.

e) La remuneracion por trabajo dominical o festivo;

f) La remuneracién por trabajo suplementario o de horas extras, o realizado en
jornada nocturna;

g) La bonificacion por servicios prestados;

Asi lo tiene establecido la Corte Suprema de Justicia en sentencia CSJ
SL164-2018, reiterada en CJS SL1037-2022, en la que se explico:

1. FACTORES SALARIALES DE LOS SERVIDORES PUBLICOS BENEFICIARIOS
DEL REGIMEN DE TRANSICION.

De manera pacifica, reiterada y uniforme, esta Sala ha defendido el criterio segun el
cual los factores salariales a tener en cuenta para liquidar las pensiones de los
servidores publicos que causaron sus prestaciones en vigencia del sistema general
de pensiones de la Ley 100 de 1993, son los consignados en el articulo 1.° del
Decreto 1158 de 1994, que modificé el articulo 6.° del Decreto 691 de ese mismo
afio. Por ejemplo, en fallo CSJ SL 17192, 26 feb. 2002, reiterado en SL 44206, 29
may. 2012, SL1851-2014 y SL4870-2017, sobre el particular, se expuso:

El articulo 36, inciso 3, de la Ley 100 de 1993, no define los elementos integrantes
de la remuneracion del afiliado sujeto al régimen de transicion, que conforman el
ingreso base para calcular el monto de las cotizaciones obligatorias al Sistema
General de Pensiones, ni tampoco los que deben conformar el ingreso base de
liquidacion de la pension de vejez, sino que establece los periodos de remuneracion
gue deben tomarse en cuenta para determinar este ingreso.

Por consiguiente, para los referidos efectos resulta indispensable remitirse a lo que
dispone el articulo 18 de la ley de seguridad social en cuanto define que el salario
mensual base de cotizacién para los trabajadores particulares sera el que resulte de
aplicar lo dispuesto en el Codigo Sustantivo del Trabajo y que el salario mensual
base de cotizacion para los servidores del sector publico seré el que se sefiale, de
conformidad con lo dispuesto en la Ley 42 de 1992. Y no debe perderse de vista lo
gue precisaron las normas reglamentarias al respecto para trabajadores particulares
y para servidores publicos.
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Surge entonces de lo expuesto que el juzgador de segundo grado no se equivoco al
aplicar en este caso el articulo 1° del Decreto Reglamentario 1158 de 1994 que
sefiala los factores que determinan el salario mensual de base para calcular las
cotizaciones al Sistema General de Pensiones de los servidores publicos, dado que
esta disposicion forma parte de dicho régimen y en ella no se hace exclusién de
ninguna clase.

De lo anterior se colige que no incurrid el ad quem en infraccion directa de los
articulos 1° y 3° inciso 3° de la Ley 33 de 1985, y 1° inciso 3° de la Ley de 62 de
1985, pues, de acuerdo con lo ya resuelto por esta Sala, para efectos de
determinar_los factores salariales integrantes del IBL se aplica la norma
vigente al momento de la causacién del derecho, esto es el D.R. 1158 de 1994.
Pues como se dijo en la sentencia 26753 de 2006, “...es de iterar que la Ley 33 de
1985, que es la que gobierna la pension de jubilacién del accionante, se aplica en
virtud del fendmeno juridico de la transiciébn en cuanto a la edad, el tiempo de
servicios y el monto del 75%, mas no en lo tocante a la base salarial, dado que
aquélla esta regulada en el inciso tercero del aludido articulo 36 de la Ley 100 de
1993, sin que esto implique que se esté fraccionando o escindiendo la norma.

No estd demas advertir que los factores reclamados por el censor en la
determinacion del ingreso base de liquidacién de la pensién, en todo caso, no debian
ser tomados en cuenta, al no hacer parte de la relacién sefialada por el legislador
para tal efecto en el articulo 6° del D.R. 1158 citado.

En este caso no es materia de discusion que con fundamento en el régimen de
transiciéon de la Ley 100 de 1993 al actor se le reconocio la pension de jubilacion de
la Ley 33 de 1985 a partir del 25 de mayo de 1996, razon por la cual los factores
salariales llamados a integrar su prestacioén son los consignados en el articulo 1.°
del Decreto 1158 de 1994, como lo determiné el Tribunal.

Ahora, respecto a la distincién entre devengado y cotizado que construye el
recurrente a partir del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, esta Corporacion ha
sostenido que el vocablo devengado consignado en ese precepto debe interpretarse
como cotizado, dado que el sistema de seguridad social y las pensiones que de él
derivan, dentro de las cuales se encuentran las del régimen de transicion, se soporta
en una relacion de correspondencia entre lo cotizado y el monto de la pension; de
ahi que para liquidar las pensiones es necesario computar los factores salariales
sobre los cuales se hicieron aportes al sistema pensional. (Subraya fuera del texto
original).

En ese orden de ideas, en el expediente administrativo allegado por
Colpensiones, obra la liquidaciéon de la pension que realiz6 esa entidad al momento
del reconocimiento de esa prestacion, la que se verificO por esta Sala,
evidenciandose primero, que se tomaron para su calculo los factores salariales
reportados por sus empleadores en los ultimos diez afios laborados, y segundo, que

matematicamente la misma esta correctamente calculada.

Asi las cosas y sin mas consideraciones, se confirmara la sentencia de primer

grado.

COSTAS

Sin costas en esta instancia.
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EXPEDIENTE No. 28201900650-01

En mérito de lo expuesto el Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota,

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la

ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia consultada, proferida por el Juzgado

28 Laboral del Circuito de Bogota, por las razones anteriormente expuestas.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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Magistrado
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Republica de Colombia

. ‘ g
=
Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial

Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE ASLIDE ESTHER ROSADO BELENO
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, Y LA ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.

En Bogota D. C. a los veintinueve (29) dias del mes de julio de dos mil veintidés
(2022), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la
Sala de Decision, en atencioén 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 ASLIDE ESTHER ROSADO BELENO, se declare la
nulidad de su traslado del régimen de prima media (en adelante RPM) al de ahorro
individual con solidaridad (en adelante RAIS) efectuada a través de la AFP Porvenir el
30 de junio de 2000, por la indebida y nula informacién que le fue suministrada. En
consecuencia, se ordene a Porvenir trasladar a Colpensiones la totalidad de los
dineros que se encuentran depositados en su cuenta de ahorro individual; se ordene
a Colpensiones recibir sus aportes, y corrija y actualice la historia laboral; se condene
a las demandadas a las costas procesales, y se haga uso de las facultades ultra y

extra petita.

Como hechos fundamento de las pretensiones (archivo 1 exp. digital),
sefal6 en sintesis, que nacié el 25 de noviembre de 1963; que se afilib al ISS el 14 de
enero de 1994 y alli cotiz6 51,43 semanas; y que se traslado al RAIS el 30 de junio del

2000 mediante la firma de un formulario de afiliacién con Porvenir S.A., pero que esta
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no estuvo precedida de la suficiente ilustracion por parte de esa AFP, por ende, no

existio consentimiento de libertad y voluntariedad.

Narré que el asesor de Porvenir no le realizd proyecciones de su mesada
pensional en el RPM y en RAIS, no le informaron cual era el capital que debia acumular
para pensionarse con la mesada deseada, ni sobre las mesadas pensionales, ni
acerca del bono pensional, tampoco le explicaron como se calculaba la mesada
pensional en el RAIS, ni le hablaron de las desventajas de cambiarse de régimen; que
no le informaron del afio de gracia que concedio el articulo 2 de la Ley 797 de 2003
para trasladarse por Unica vez antes del 28 de enero de 2004, ni que antes del
noviembre de 2010 tenia la posibilidad de trasladarse al RPM porque le faltaban 10
afios 0 menos para cumplir la edad de pensién, tampoco la ilustraron sobre el derecho
de retracto, ni la distribucién de su aporte; que le indicaron que podia pensionarse a
cualquier edad sin explicarle la afectacién que eso tendria sobre su mesada pensional

y sobre el bono pensional.

Expuso, que desde su afiliacion a Porvenir a cotizado 1085 semanas; que la
mesada pensional proyectada por esa AFP es ostensiblemente inferior a la que le
hubiese correspondido en el RPM, lo que vulnera su minimo vital y movil; que por
derecho de peticion solicitd ante Colpensiones la ineficacia de su traslado, pero que

esa entidad neg0 lo pretendido.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contestdé (archivo 5 exp. Digital), oponiéndose a las
pretensiones de la demanda. Respecto de los hechos, solo acepté la fecha de
nacimiento de la demandante, su afiliacién al ISS, y la reclamacién administrativa;
frente a los demas, sefialé que no le constaban por corresponder a un tercero.
Propuso como excepciones las de prescripcidén y caducidad, inexistencia del derecho
y de la obligacion por falta de reunir los requisitos legales, imposibilidad juridica para
reconocer y pagar derechos por fuera del ordenamiento legal, cobro de lo no debido,

buena fe e imposibilidad de condena en costas.

La AFP PORVENIR S.A. contesto (archivo 8 exp. Digital), oponiéndose a las
pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos acepté solamente la fecha de
nacimiento de la actora; frente a los demas, manifesté que no le constaban por
corresponder a otra entidad, o que no eran ciertos y aclar6 que brindd informacion

completa, clara y veraz acerca de las ventajas, desventajas y caracteristicas que
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contenia el RAIS, lo que le habia dado herramientas a la demandante para tomar una
decision libre y voluntaria que se adaptara a sus preferencias pensionales.

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

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del

22 de julio de 2021 (archivo 12-13 exp. digital), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA del traslado del régimen pensional que hiciera
la sefiora ASLIDE ESTHER ROSADO BELENO identificada con C.C. N. 49.731.561,
ante la SOCIEDADADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., el dia30 de junio2000 con efectividad a partir del 01
de agosto de 2000, por los motivos expuestos. En consecuencia, DECLARAR que para
todos los efectos legales la afiliada nunca se traslado al régimen de ahorro individual
con solidaridad y por lo mismo siempre permanecié en el régimen de prima media con
prestacion definida.

SEGUNDO: ORDENAR a la demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., a devolver a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacibn de la demandante ASLIDE
ESTHER ROSADO BELENO, como cotizaciones y rendimientos, sin lugar a descuento
alguno, para lo cual se le concede el término de 30 dias habiles siguientes a la
ejecutoria de esta providencia

TERCERO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
Colpensiones recibir de la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. todos los valores que hubiere recibido con motivo de la
afiliacion de la actora, como cotizaciones y rendimientos que se hubieren causado y
actualizar la historia laboral.

CUARTO: SIN CONDENA en costas

Fundamento6 su decision, en que se encontraba probado que la demandante
se encontraba afiliada a Porvenir desde el 1° de agosto del 2000, por virtud de un

formulario suscrito el 30 de junio del mismo afio.

Expuso, que con la Ley 100 de 1993 se establecieron dos regimenes
pensionales, que obedecen a caracteristicas distintas, pudiendo resultar beneficiosos
0 no a cada caso en particular. Sefial6 que la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral
desde la sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, se pronuncio sobre este tema

inicialmente frente a personas beneficiarias del régimen de transicion y con
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posterioridad frente a afiliados que no lo eran, siendo este el caso de la demandante,
sentencias donde se fijaron una serie de reglas respecto de la ineficacia de traslado.

Sostuvo, que entre esas reglas, se encontraban: i) que al momento del traslado
del afiliado este debia ser informado, siendo necesario evaluar para esa data cual era
el deber que recaia sobre las AFP; ii) que es a las administradoras de fondos de
pensiones a quienes les corresponder probar que informacion le suministraron al
usuario al momento del traslado; iii) que las AFP desde su creacion tenian un deber

de informaciodn, el cual con el paso de los afios se fue incrementando, entre otras.

Explicd, que en este asunto el traslado de régimen se habia dado en el afio
2000 por lo que la AFP Porvenir tenia la obligacion de ilustrar a la demandante acerca
de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los
regimenes pensionales, porque en este caso se manifestd por la accionante que ello
no se habia cumplido, correspondiéndole a la AFP demostrar que si entregé la
informacion en esos términos; sin embargo, no encontré que se hubiese cumplido con
esa carga probatoria, ademas de que del interrogatorio de parte no se habia logrado
una confesion donde se probara que el fondo habia cumplido con ese deber aunque
fuera de manera general, razén por la cual declaroé la ineficacia del traslado de régimen

pensional.

Considero, que los gastos de administracion estan fijados en la norma y que de
alguna manera estos corresponden a erogaciones de los fondos para poder generar
rendimientos a los afiliados, y que en la mayoria de los casos esos rendimientos son
superiores a los aportes mismos, sin evidenciarse que hubiese un detrimento en el
capital de los afiliados y por el contrario, compensan esa diligencia en la administracién

de los recursos.

RECURSO DE APELACION

La AFP Porvenir S.A., no interpuso recurso.

COLPENSIONES interpuso recurso de apelacion de manera parcial con el fin
de que se acoja la sentencia CSJ SL3464-2019 respecto de las consecuencias
practicas de la ineficacia, y cito el aparte que sefala:

Por esto mismo, 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
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con cargo a sus propias utilidades, pues estos recursos, desde el nacimiento del acto
ineficaz, han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ
SL4989-2018, CSJ SL1421-2019 y CSJSL1688-2019).

En consecuencia, solicitdé que los gastos de administracion sean reintegrados a

Colpensiones.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacion presentado por
Colpensiones, y el grado jurisdiccional de consulta a favor de esa misma entidad en lo

no apelado, de conformidad con 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, 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 Aslide Esther
Rosado Belefio se afilié al ISS donde aporté desde el 14 de enero de 1992 hasta el 30
de junio del 2000 la suma de 51 semanas (exp. administrativo); y ii) que el 30 de junio
del 2000 se trasladé al RAIS mediante la suscripcion de un formulario de vinculacion
con Porvenir S.A. (f.° 40-42 archivo 8 epx. digital), AFP en la que se encuentra

actualmente (f.° 7 archivo 1 exp. Digital).

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 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
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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
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, 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 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 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 ilustracién 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, 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
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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
Orgénico 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 propésito 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

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 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 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 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
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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 trasladd al régimen de ahorro
individual con solidaridad —30 de junio del 2000-, la obligacién de la AFP se enmarcaba
en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacién suficiente y transparente
gue 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.

Conforme lo anterior, la AFP Porvenir tenia el deber de asesoria e informacion
suficiente y transparente, pues desde la creacion del sistema el legislador previ6 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, 10 que ocurre justamente cuando la
AFP omite su deber de informacion, tal y como lo ha sefialado la Corte (CSJ SL4360-
2019).

Ahora bien, al revisar el expediente Porvenir S.A., no allegé prueba alguna que
demuestre que cumplié con el deber de informacion en los términos ante referidos,
pues solo allegd el historial de vinculaciones SIAF, la relacion historica de
movimientos, el historial laboral consolidada, el certificado de afiliacion, la historia para
bono pensional, un comunicado de prensa y un concepto emitido por la
Superintendencia Financiera; documentos que de ninguna manera acreditan el tipo de
informacion que le fue suministrada a la demandante momentos previos o durante el
traslado que realizd al RAIS. Maxime que, en el interrogatorio de parte rendido por la
parte actora, no se evidencia confesion alguna respecto de que Porvenir la hubiese
ilustrado sobre las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno
de los regimenes pensionales, pues esta solo indico que se trasladd al RAIS cuando
recién llegé al Ministerio del Trabajo, ante el miedo de los rumores de que el ISS iba a
desaparecer, ella decidio pasarse al RAIS, pero que no conocia sus caracteristicas en

ese momento, solo escucho que brindaba mejores garantias.
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Bajo el anterior contexto, resulta claro que la administradora de pensione
llamada a juicio, 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 a ella 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 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.

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

previsionales de invalidez y sobrevivencia y deméas emolumentos que la a quo no

ordeno devolver por parte de Porvenir a Colpensiones, 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 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 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.

“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,
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 tanto un
recurso de apelacion como 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 tanto, se hace necesario, adicionar el numeral segundo, en el sentido de
ordenar a la AFP Porvenir, 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, 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.

PRESCRIPCION
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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).

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 costas, como quiera que el recurso de apelacion salié 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:

PRIMERO: ADICIONAR NUMERAL SEGUNDO de la sentencia proferida por
el Juzgado 29 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en el sentido de CONDENAR a
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., a
trasladar a COLPENSIONES vy ésta a su vez a recibir por parte de aquella, todos los
valores que hubiere recibido, con motivo de la afiliacion de la demandante ASLIDE
ESTHER ROSADO BELENO desde el 1° de agosto del 2000 en adelante, 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 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. 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 consultada y apelada.
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TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

27

EDGAR RENDON LONDONO
Maglstrado, Ponente
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DIANA MARCELA CAMACHO FERNA Z\
Magistrada
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EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado
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Republica de Colombia
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liherma y Orden

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

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE LUZ GABRIELA ORREGO VALENCIA
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, Y ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR.

En Bogota D. C. a los veintinueve (29) dias del mes de julio de dos mil veintidés
(2022), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la
Sala de Decision, en atencioén 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 LUZ GABRIELA ORREGO VALENCIA, se declare la
nulidad de su vinculacién al régimen de ahorro individual con solidaridad (en adelante
RAIS) efectuada a través de la AFP Porvenir S.A. y se ordene su regreso automatico
al régimen de prima media (en adelante RPM). En consecuencia, se condene a
Porvenir trasladar a Colpensiones el valor de los saldos o aportes pensionales de su
cuenta de ahorro individual; se ordene a Colpensiones aceptar su vinculacién al RPM;
al pago de las costas y agencias en derecho, y se haga uso de las facultades ultra y

extra petita.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f.° 27-45), sefalé en
sintesis, que se afilié al ISS desde el 2 de septiembre de 1981; que se trasladé al RAIS
a partir del 1° de octubre del 2000 a través de la AFP Porvenir S.A., debido a que un
asesor de esa entidad le realizo una proyeccion de su pension de vejez y le indico las

ventajas que obtendria en esa AFP, pero no le advirti6 de manera clara y suficiente los
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efectos que acarrearia el cambio de régimen; que el 27 de junio de 2013 al observar
las desventajas del RAIS, suscribié formulario de traslado a Colpensiones, pero esta
tltima le respondid que no era procedente dar tramite a su solicitud, por cuanto se
encontraba a diez (10) afilos 0 menos de la edad requerida para pension; que el 28 de
enero de 2014 peticioné ante Porvenir el traslado a Colpensiones, pero esta fue
negada, con el argumento de que al 1° de abril de 1994, no cumplia con el requisito

minimos de semanas exigidas para regresar al RPM.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contest6 (f.° 52-58), oponiéndose a las pretensiones de la
demanda. Respecto de los hechos, solo acepté que el 27 de junio de 2013 la
demandante solicitd vincularse a esa entidad, pero que esta fue negada; frente a los
demas sefialé que no le constaban porque no tenia el expediente administrativo o por
corresponder a un tercero. Propuso como excepciones las de prescripcion y
caducidad, inexistencia del derecho y de la obligacion, buena fe y la innominada o

genérica.

La AFP PORVENIR S.A. contesto (f.° 82-94), oponiéndose a las pretensiones
de la demanda. En cuanto a los hechos solo acepté que la actora presenté una
peticion el 31 de enero de 2014, pero que esta fue negada; frente a los demas, expuso
a unos que no le constaban por corresponder a otra entidad y a otros que no eran
ciertos, y aclar6 que brindé la informacion necesaria sobre los regimenes pensionales
conforme su situacion laboral al momento del traslado, advirtiendo que a esa data no
tenia cotizados 10 afios para pension y estaba a mas de 15 afios para alcanzar la
edad de pensién en el RPM; expuso que la demandante el 21 de junio de 2015 solicitd
el reconocimiento de su pension de vejez y procedi6 a aceptar su historia laboral para
bono pensional, que mediante Resolucién 18265 del 19 de julio de 2019 el Ministerio
de Hacienda emitié y ordené el pago de los bonos pensionales a cargo de la Nacion
y a cargo del ISS, encontrandose en la Cuenta de ahorro individual desde ese mismo
mes, y que a la afiliada el 14 de diciembre de 2015 se le habia informado que
acreditaba el nimero minimo de semanas requeridas 1.150 y la edad para acceder a

la pensién de garantia minima, pero que esta ha guardado silencio.
Formulo la excepcion previa de falta de integracion del litisconsorcio necesario

con el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico OBP, la cual se declardé no probada
(f.° 152 y 159-162). De fondo propuso las de prescripcion de la accion de nulidad,
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inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido, buena fe, compensacion y la

innominada o genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta Laboral del Circuito de Bogoté, remitié el proceso al Juzgado
Segundo Laboral Transitorio de Bogota D.C., en virtud del acuerdo PCSJA21-11766
del 11 de marzo de 2021, quien mediante sentencia del 28 de mayo de 2021 (f.° 168-
170), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA del acto de traslado de la sefiora LUZ
GABRIELA ORREGO VALENCIA, del Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida, al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, realizado a
través de la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S. A., el dia 2 de agosto de 2000, con fecha de efectividad del 1 de octubre del mismo
afo y, consecuentemente, que las cosas se deben retrotraer al estado anterior al acto
declarado ineficaz con los efectos juridicos y econémicos que comporten.

SEGUNDO: CONDENAR a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S. A. , devolver la totalidad de los valores recibidos de los empleadores de la
sefiora LUZ GABRIELA ORREGO VALENCIA, por concepto de aportes, frutos,
rendimientos financieros, bonos pensionales que se encuentren o no en la cuenta de
ahorro individual, que llegaron a esos fondos en los periodos en que estuvo afiliada,
sin descontar valor alguno por cuotas de administracién, comisiones, valores al fondo
de garantia de la pensién minima.

TERCERO: ORDENAR a la Administradora de Fondos de Pensiones del régimen de
ahorro individual Porvenir S. A. , que proceda a trasladar a Colpensiones de manera
inmediata, la totalidad de los dineros que a titulo de aportes fueron pagados por LUZ
GABRIELA ORREGO VALENCIA y sus empleadores, junto con los rendimientos
financieros que hubiesen producido, el bono pensional y demas integrantes de su
cuenta de ahorro individual, sin descontar suma alguna por concepto de cuotas de
administracién, comisiones, aportes al fondo de garantia de pension minima del RAIS,
0 cualquier otra causa.

CUARTO: ORDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones
gue proceda a reactivar de manera inmediata la afiliacion de LUZ GABRIELA ORREGO
VALENCIA, al régimen de prima media con prestacion definida por ella administrado,
sin solucién de continuidad y a reconstruir su historia laboral, con la totalidad de las
semanas de cotizacion acreditadas desde la fecha de la afiliacién inicial.

QUINTO: ABSUELVE de lo demas.

SEXTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones de prescripcion, asi como las
demd&s propuestas por la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir y la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones, de
conformidad con lo expuesto en la parte considerativa.

Fundamentd su decisidn, en que se encontraba probado que la demandante
al 1° de abril de 1994 tenia 35 afios de edad, pues habia nacido el 5 de julio de 1958;

que aporto al ISS la suma de 838,86 semanas; y que se traslado al RAIS administrado
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por Porvenir el 2 de agosto del 2000, con fecha de efectividad 1° de octubre del mismo

ano.

Expuso, que la responsabilidad que tienen las administradoras de fondo de
pensiones es garantizar el derecho a la libre escogencia de los afiliados, tema que
debe abordarse desde la ineficacia y no desde el régimen de las nulidades, excepto
en lo relativo a las consecuencias practicas dejando a salvo las sumas recibidas por el
trabajador o afiliado de buena fe, y en consecuencia no podia exigirsele demostrar la
existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador
expresamente, consagré de qué forma el acto de afiliacion se veia afectado cuando

no habia sido consentido de manera informada.

Explicd, que las AFP tienen la obligacién de suministrar a los ciudadanos la
informacion al detalle de las caracteristicas legales de cada régimen, sus condiciones,
requisitos, y la circunstancia en que se encontraria de afiliarse a él, asi como el deber
de asesoria y buen consejo, esto es, el analisis previo, calificativo y holistico de los
antecedentes del afiliado, y los pormenores de los regimenes pensionales a fin de que
el asesor le informe lo pertinente para que este pueda tomar decisiones responsables
entorno a la inversion mas apropiada de sus ahorros pensionales, y que en caso de

gue el asesor no cumpla con lo expuesto, el traslado resultaria ineficaz.

Afirmé, que el deber de informacién con el paso del tiempo fue acumulando méas
obligaciones, estableciéndose 3 etapas, entre 1993 y 2009, del 2009 al 2014, y a patrtir
del 2014 en adelante, y determiné que el traslado del actor se enmarcaba en la primera
etapa -2/08/2000-, por lo que Porvenir S.A., debia ilustrar al ciudadano acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes
pensionales, lo que incluye dar a conocer la existencia de un régimen de transicion y

la eventual pérdida de beneficios pensionales.

Sostuvo, que la ineficacia del traslado procedia sin importar si se tiene 0 no un
derecho consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si esta proximo o no a
pensionarse, dado que la violacion del deber de informacion se predica frente a la
validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo, pero que incluso en este

caso, la demandante si era beneficiaria del régimen de transicién en razon a su edad.
Concluy6, que Porvenir no acreditd que hubiese entregado la informacién antes

referida a la actora, pues aunque allegé el formulario de afiliacion suscrito por la

demandante, explicO que de este no podia extraerse que a esta se le entregd
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informacion clara, cierta y comprensible y bajo los términos ya referidos, y que del
interrogatorio de parte rendido por la accionante, no observaba confesion alguna
respecto de que el asesor de Porvenir la hubiese ilustrado sobre las caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, en
consecuencia, indico que declararia la ineficacia del traslado de régimen efectuado por
la actora.

RECURSO DE APELACION

La AFP PORVENIR interpuso recurso de apelacion argumentando que cumplié
con todas las obligaciones impuestas por la Ley para el afio 2000, haciendo referencia
al formulario de afiliacion indicé que si bien los jueces deben acogerse a la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, esto no puede estar por encima de lo
que dice la Ley, pues la Superintendencia Financiera como ente que vigila a las AFP
habia fijado los parametros para crear el mencionado formulario, el cual ademas fue
aprobado por esa entidad, y que era lo Unico que se exigia en esa data para que la
afiliacion fuera véalida y como constancia de que a la persona se le habia asesorado

en los temas respectivos.

Explicé que la jurisprudencia respecto del deber de informacién es equivocada,
y en especial la sentencia CSJ SL1688-2019 a la que hizo referencia la a quo, porque
le impone unas cargas a las AFP diferentes a la que la ley le ha dado a esos fondos,

y que en ese sentido el traslado de régimen de la demandante era legalmente valido.

COLPENSIONES no interpuso recurso.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacién presentado por
Porvenir S.A., y el grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones, de
conformidad con el articulo 69 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
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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 LUZ
GABRIELA ORREGO VALENCIA nacié6 el 5 de julio de 1958, y para el 1° de abril de 1994
contaba con 35 afios de edad,; ii) se afilié al ISS donde aport6 desde el 2 de septiembre
de 1981 hasta el 30 de septiembre de 2000 la suma de 838,86 (f.° 5-6); y iii) que el 2
de agosto de 2000 se trasladd al RAIS mediante la suscripcion de un formulario de

vinculacién con Porvenir S.A. (f.° 95), AFP en la que se encuentra 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 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 tomo 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 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 documentacién 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,
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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 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
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
que la informacion 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 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 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 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 informacién 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 cambié 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 traslad6 al régimen de ahorro
individual con solidaridad —2 de agosto de 2000-, la obligacion de la AFP se enmarcaba
en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacion suficiente y transparente
gue le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcidon 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 aport6 al expediente el formulario de solicitud de afiliaciéon y
traslado suscrito el 2 de agosto de 2000, 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 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.

Y es que en este punto debe advertirse que no basta con la suscripcion del
formulario de afiliacién, 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 o 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).

Bajo el anterior contexto, resulta claro que la administradora de pension, 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
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 la juez de primer grado, por lo que habra de

confirmarse su decision en lo relativo a este punto.

En lo 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 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
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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
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
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 afiliaciéon 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 administracién 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.
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Por lo tanto, se hace necesario Modificar y Adicionar la sentencia de primer
grado, aclarando que como quiera que el numeral segundo y tercero imparten condena
y orden a Porvenir en el mismo sentido, dicha condena quedara asi: ORDENAR a la
AFP PORVENIR S.A. el traslado a COLPENSIONES y ésta a su vez a recibir por parte
de aquella, todos los valores que hubiere recibido, con motivo de la afiliacién de la
demandante LUZ GABRIELA ORREGO VALENCIA desde el 1° de octubre del 2000,
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, toda vez
que la a quo omitid ordenar en su totalidad la devoluciéon 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 habréa 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 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, 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).

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 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).

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

PRIMERO: MODIFICAR Y ADICIONAR LOS NUMERALES SEGUNDO Y
TERCERO de la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Laboral Transitorio de
Bogota D.C., en el sentido de CONDENAR a SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., a trasladar a COLPENSIONES vy ésta
a su vez a recibir por parte de aquella, todos los valores que hubiere recibido, con
motivo de la afiliacion de la demandante LUZ GABRIELA ORREGO VALENCIA desde
el 1° de octubre del 2000, 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 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 consultada y apelada.
TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de Porvenir S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR RENDONX LONDONO
Magistrade [Ponente
[ i
(] ,
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\“ M é\ﬁ\‘/
DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN EZ\

Magistrada
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f/

P —

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

AUTO DEL PONENTE:

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de la AFP
Porvenir, la suma de $1.000.000 cada una.

#7

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE LUZ GABRIELA ORREGO VALENCIA CONTRA COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.



Radicado No: 30201800593-01 1

Republica de Colombia

| i
27 4
Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial

Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE NURY DEL ROSARIO FORERO
HURTADO CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION, Y ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR, PROCESO AL QUE SE VINCULO
COMO LITIS CONSORCIO NECESARIO A OLD MUTUAL PENSIONES Y
CESANTIAS S.A. (SKANDIA).

En Bogota D. C. a los veintinueve (29) dias del mes de julio de dos mil veintidos
(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

La seflora NURY DEL ROSARIO FORERO HURTADO, demandé a
Colpensiones, AFP Proteccién y AFP Porvenir, con el fin de que se declare la nulidad
de su traslado del régimen de prima media (en adelante RPM) al de ahorro individual
con solidaridad (en adelante RAIS) efectuada a través de la AFP Colmena hoy
Proteccion el 25 de agosto de 1999 y su posterior vinculacién a Porvenir. En
consecuencia, se ordene a Porvenir trasladar a Colpensiones la totalidad de su cuenta
de ahorro individual, incluidos los rendimientos financieros; a Colpensiones recibirla en
el RPM, corregir y actualizar su historia laboral; al pago de las costas, y se haga uso

de las facultades ultra y extra petita.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f.° 59-75), sefaldé en
sintesis, que naci6 el 1° de octubre de 1962; que se afilié al ISS el 24 de mayo de

1989, donde aportd 468 semanas; que se trasladd al RAIS el 25 de agosto de 1999
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mediante la firma de un formulario de afiliacion con Colmena hoy Proteccion, pero que
esa decision no estuvo precedida de la suficiente informacidn; y que en el RAIS aporté

926 semanas, siendo su actual administradora Porvenir.

Narrd, que Porvenir no le informé antes del 1° de octubre de 2010 sobre la
imposibilidad de trasladarse al RPM; que esa AFP le indicé que su mesada pensional
para cuando cumpliera 57 afios seria de $1.639.400, mientras que en el RPM
equivaldria a $4.501.001; y que peticiono ante Colpensiones, Proteccion y Porvenir la

nulidad del traslado de régimen pensional.

El Juzgado 30 Laboral de Circuito de Bogota mediante auto del 13 de diciembre
de 2019 (f.° 183) dispuso integrar el contradictorio como litisconsorte necesario con
OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A. hoy SKANDIA.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contesto (f.° 89-97), oponiéndose a las pretensiones de la
demanda. Respecto de los hechos, solo acepté la fecha de nacimiento de la
demandante y la peticién de nulidad de traslado de régimen; frente a los demas sefialé
gue no le constaban porque no tenia el expediente administrativo o por corresponder
a un tercero. Propuso como excepciones las de prescripcion, inexistencia del derecho
y de la obligacién, buena fe e innominada o genérica.

La AFP PROTECCION S.A. contest6 (f.° 144-162), oponiéndose a las
pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acept6 la fecha de nacimiento
de la actora, que se traslad6 al RAIS a través de Colmena hoy Proteccion mediante
suscripcion de un formulario de afiliacion el 25 de agosto de 1999, y que solicit6 la
anulacion del referido traslado de régimen pensional; frente a los demas sefialé que
no le constaban por corresponder a un tercero o que no eran ciertos, y aclaré que
inform6 de manera objetiva e integral sobre todas las caracteristicas del RAIS en
comparaciéon con el RPM, puntualmente sobre: i) cuenta de ahorro individual vs. fondo
comun; ii) capital acumulado vs. requisitos de edad y semanas de cotizacion; iii)
garantia de pension minima en RAIS; y iv) devolucién de saldos vs. indemnizacion

sustitutiva.

En su defensa propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion y falta
de causa para pedir, buena fe, prescripcion, traslado de aportes a Porvenir S.A. y

aprovechamiento indebido de los recursos publicos del sistema general de pensiones.
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La AFP PORVENIR S.A. contest6 (f.° 111-118), oponiéndose a las
pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos acepté la fecha de nacimiento
de la demandante, que se traslado a esa AFP el 21 de noviembre de 2000, que le
realiz6 una simulacién pensional y que ella solicité la anulacion del traslado; frente a
los demas expuso a unos que no le constaban por corresponder a otra entidad y a
otros que no eran ciertos, y aclaré que la informacion dada a la actora se encontraba
acorde con las disposiciones legales. Formulé las excepciones de prescripcion, falta
de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe,
prescripcion de las obligaciones de tracto sucesivo, enriquecimiento sin causa e

innominada o genérica.

OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A. hoy SKANDIA, contesto (f.°
194-202), oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones de la demanda. En
cuanto a los hechos, indicé que no le consta ninguno por incumbir a personas juridicas
diferentes, y aclarando que la vinculacion de la demandante con esa entidad se dio
entre el 1 de mayo de 2008 y el 30 de abril de 2009 con el cumplimiento de los

lineamientos normativos y jurisprudenciales.

Propuso como excepciones de mérito, las de cobro de lo no debido por
ausencia de causa e inexistencia de la obligacion, Skandia no particip6 ni intervino en
el momento de la seleccion del régimen, la demandante se encuentra inhabilitada para
el traslado de régimen en razén de la edad y tiempo cotizado, ausencia de
configuracion de causales de nulidad, inexistencia de la violacion al debido proceso
para el momento de la afiliaciéon al RAIS, ausencia de falta al deber de asesoria e
informacion, los supuestos facticos de este proceso no son iguales o similares ni
siquiera parecidos al contexto de las sentencias invocadas por el demandante,

prescripcion, buena fe y la genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 16 de
febrero de 2021 (f.° 221 CD), resolvio:

PRIMERO: Declarese nulo e ineficaz el traslado de régimen pensional que hizo la
demandante sefiora NURY DEL ROSARIO FORERO HURTADO (...) del ISS a
Colmena S.A., hoy SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A. realizada el 25 de agosto de 1999 con efectividad a
partir del 01 octubre de 1999, conforme a lo expuesto.
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SEGUNDO: Declarese validamente vinculada a la demandante sefiora NURY DEL
ROSARIO FORERO HURTADO al régimen de prima media con prestacion definida
administrado hoy por ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, conforme a lo expuesto.

TERCERO: Condénese a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., a devolver a COLPENSIONES todos
los costos cobrados por concepto de administracion durante todo el tiempo que
permanecié en dicho fondo, es decir, desde que cobro efectividad 01 de octubre de
1999 hasta el 31 de diciembre de 2000, los cuales deben ser cubiertos con recursos
propios del patrimonio de la administradora debidamente indexados, conforme a lo
expuesto.

CUARTO: Condénese a OLD MUTUAL S.A. PENSIONES Y CESANTIAS o SKANDIA
S.A., a devolver a COLPENSIONES todos los costos cobrados por concepto de
administracién durante todo el tiempo que permanecio en dicho fondo, es decir, desde
gue cobro efectividad 01 de mayo de 2008 hasta el 16 de junio de 2009, fecha en que
traslado los aportes a Horizonte S.A. hoy Porvenir S.A., estos Ultimos deben ser
cubiertos con recursos propios del patrimonio de la administradora debidamente
indexados, conforme a lo expuesto.

QUINTO: Condénese a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., a devolver a COLPENSIONES todos
los valores de la cuenta de ahorro individual de la actora, junto a sus rendimientos y los
costos cobrados por concepto de administracion durante todo el tiempo que ha
permanecido en dicho régimen la demandante, es decir, 1° de enero de 2001 hasta el
30 de abril de 2008 y desde el 17 de junio de 2009 hasta cuando se haga efectivo el
traslado, estos ultimos deben ser cubiertos con recursos propios del patrimonio de la
administradora debidamente indexados, conforme a lo expuesto.

SEXTO: Ordénese a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES a que una vez ingresen los valores de la cuenta de ahorro individual
de la demandante sefiora NURY DEL ROSARIO FORERO HURTADO, actualice la
informacioén en su historia laboral, para garantizar el derecho pensional bajo las normas
que regulan el Régimen de Prima Media con Prestacion definida.

SEPTIMO: Declarense no probadas las excepciones planteadas por las accionadas,
conforme a lo expuesto.

Fundamentd su decision, en que se encontraba probado que la demandante
nacio el 1° de octubre de 1963; que cotiz6 467,86 semanas al RPM; que segun la
historia laboral expedida por Porvenir S.A., tiene 822 semanas aportadas al RAIS y un
total de 1,369 en el sistema general de pensiones; que se trasladé al RAIS el 25 de
agosto de 1999 con la AFP Colmena, que se trasladé entre administradoras del RAIS,
asi: i) el 21 de noviembre de 2000 con Horizonte; ii) el 6 de marzo de 2008 con Old

Mutual; y iii) el 24 de marzo de 2009 con Horizonte hoy Porvenir S.A.

Expuso, que no podria arguirse que existe una manifestacion libre y voluntaria
cuando las personas desconocen sobre la incidencia que el traslado de régimen puede
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
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y suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar

ineficaz ese transito.

Explicé 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 decision consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. 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 al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Y que, si el afiliado
alegaba, que la AFP no suministrd informacion veraz y suficiente, pese a que debia
hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplié voluntariamente una gama de
obligaciones de las que depende la validez del contrato de aseguramiento. En ese
sentido, tal afirmacion se acredita con el hecho positivo contrario; esto es, que se
suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no puede
acreditar que no recibio informacion, corresponde a su contraparte demostrar que si la

brind6, dado que es quien esta en posicion de hacerlo (sentencia CSJ SL1688-2019).

IndicO, que en el presente asunto la AFP que realiz6 el traslado de régimen
pensional, esto es, Colmena hoy Proteccién no actudé con el cuidado de dar toda la
informacion necesaria para cumplir con la teoria de la voluntad informada, pues este
era un tema especialisimo de altos conocimientos que solamente los alcanzan las

personas que estan dedicadas al oficio de administrar las pensiones.

Advirtié, que en el plenario no se habia acreditado que la demandante hubiese
recibido por parte de la AFP Colmena hoy Proteccion ilustracion de las caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, lo
que incluye dar a conocer la existencia de un régimen de transicion y la eventual
pérdida de beneficios pensionales, de ahi que resultaba ineficaz el traslado, y en
consecuencia los traslados horizontales realizados con posterioridad también lo

estaban.

RECURSO DE APELACION

La AFP Proteccion S.A., interpuso recurso de apelacion de manera parcial
contra la sentencia respecto de la condena a devolver los gastos de administracion
durante el tiempo que la demandante estuvo afiliada a esa AFP, pues considera que
realiz6 una excelente gestion con la cuenta de ahorro individual de la actora, lo que se

puede verificar con los rendimientos financieros; que devolver esos concepto seria
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como castigar a esa entidad por su excelente gestién, ademas que para Colpensiones
se generaria un enriguecimiento sin justa causa ya que nunca realizd gestion alguna
sobre ese dinero; y que esos descuentos se efectuaron por autorizacion de la Ley 100
de 1993.

Expuso, que esos gastos de administracion no corresponden a la pensién y en
ese entendido se les puede aplicar la prescripcion parcial; indicé que como estas se
estan cobrando a titulo de perjuicio, y en el plenario no obraba pruebas de un dafo, ni
juramento estimatorio, ni nexo causal entre algin dafio y comportamiento alguno de

esa entidad.

OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS (SKANDIA), interpuso recurso de
apelacion de forma parcial en lo que tiene que ver con los gastos de administracion,
teniendo en cuenta que el articulo 20 de la Ley 100 de 1993 autorizaba a los fondos
privados a descontar un 3% para «financiar los gastos de administracion, la prima de
reaseguros de Fogafin, y las primas de los seguros de invalidez y sobrevivientes», y que el
articulo 7 del Decreto 3995 de 2008 sefialaba que cuando «se trate de una
administradora del RAIS, deberé trasladar el saldo en unidades de los aportes efectuados a
nombre del trabajador, destinados a la respectiva cuenta individual y al fondo de garantia de
pension minima del RAIS, multiplicado por el valor de la unidad vigente para las operaciones
del dia en que se efectle el traslado. Para todos los efectos de traslado de cotizaciones se
deberd incluir el porcentaje correspondiente al Fondo de Garantia de Pension Minima del
RAIS».

Concluy6, que no existe sustento legal para ordenar trasladar a Colpensiones
el 3% destinado a «financiar los gastos de administracion, la prima de reaseguros de
Fogafin, y las primas de los seguros de invalidez y sobrevivientes»; ademas que esos

dineros ya fueron pagados, y por tanto no se encuentran en poder de Skandia.

La AFP PORVENIR interpuso recurso de apelacion afirmando que ella no fue
quien realizé el cambio de régimen pensional, por ende, no conocio las circunstancias
de tiempo modo y lugar en las que se realizé el mismo, no obstante, fue condenada
en costas, incluso en valor superior a la AFP que si propicié dicho cambio. Expuso que
la condena en gastos de administracion no era procedente segun concepto de la
Superintendencia Financiera, ademas que generaban un enriquecimiento sin causa a

favor de Colpensiones, entidad que no ha administrado esos recursos.

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE NURY DEL ROSARIO FORERO HURTADO CONTRA COLPENSIONES, PROTECCION,
PORVENIR S.A. Y OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A.



Radicado No: 30201800593-01 7

Expuso que cada caso debe ser analizado de manera particular, sin perder de
vista que la demandante permanecio en el RAIS por largo tiempo, realizando traslados

horizontales y permitiendo que se hicieran los descuentos con destino a este régimen.

COLPENSIONES no interpuso recurso.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacion presentado por
Proteccion, Old Mutual (Skandia) y Porvenir S.A., y el grado jurisdiccional de consulta

a favor de Colpensiones, de conformidad con el articulo 69 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 Colmena hoy Proteccion S.A. y
posteriormente a otras AFP, 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 NURY DEL
ROSARIO FORERO HURTADO se afilié al ISS donde aporté desde el 24 de mayo de
1989 hasta el 30 de abril de 1999 la suma de 467,86 (f.° 14 y 99); ii) que el 25 de
agosto de 1999 se traslad6 al RAIS mediante la suscripcién de un formulario de
vinculacion con Colmena hoy Proteccion S.A. (f.° 171y 122); iii) que el 21 de noviembre
de 2000 se vinculd a Horizonte (f.° 120y 122); iv) que el 6 de marzo de 2008 se trasladé
a Skandia (f.° 209 y 122); y v) que el 24 de marzo de 2009 se vincul6 con Horizonte

hoy Porvenir S.A. (.° 121), AFP en la que se encuentra 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
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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.

En ese contexto desde ya precisa esta Sala que, lo que se declarara es la ineficacia
del traslado, dado que conforme se expuso en la sentencia CSJ SL2877-2020, reiterada
entre otras en las providencias CSJ SL5252-2021 y CSJ SL755-2022, en casos como el
presente donde se acredita la falta de una debida informacion por parte del fondo privado
lo que se genera es la ineficacia del acto juridico del traslado y no su nulidad por las

siguientes razones:

(...) al no existir una norma explicita que regule los efectos de la ineficacia de un acto
juridico en la legislacion civil, acudi6 al aludido precepto relativo a las consecuencias de la
nulidad, el cual consagra las mismas consecuencias de aquella. Dicha disposicion
establece:

Articulo 1746. La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa juzgada,
da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no
hubiese existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo prevenido sobre el objeto o causa
ilicita (subrayas fuera de texto).

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los contratantes en virtud de este
pronunciamiento, sera cada cual responsable de la pérdida de las especies o0 de su
deterioro, de los intereses y frutos, y del abono de las mejoras necesarias, Utiles o
voluntarias, tomandose en consideracion los casos fortuitos, y la posesion de buena fe o
mala fe de las partes; todo ello segun las reglas generales y sin perjuicio de lo dispuesto
en el siguiente articulo.

Entonces, segln la norma precedente, el efecto de la declaratoria de ineficacia es retrotraer
las cosas al estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato declarado
ineficaz, a través de las restituciones mutuas que deban hacer los contratantes, que debe
decretar el Juez y para lo cual se fijan unas reglas en tal disposicion. En otros términos, la
sentencia que en tal sentido se dicte, tiene efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada
una de las partes debe devolver a la otra lo que recibié con ocasion del negocio juridico
que trasgredio las prescripciones legales, toda vez que este no produce efectos entre ellas
y el vinculo que se entendia que habia, lo rompié tal providencia.

Ahora, el restablecimiento debe ser pleno o completo, si el tipo de obligacién contraida asi
lo permite y, por tanto, dependiendo de las circunstancias especificas de cada asunto,
deben definirse tales restituciones mutuas, ejercicio que, en su labor de dispensar justicia,
debe ser analizada detalladamente por el Juez en cada caso en particular.

De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las reglas para las
restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746 del Cédigo Civil, lo trascendente en
la declaratoria de ineficacia de un acto juridico es el restablecimiento de la legalidad que
impone la eliminacién de los efectos del acto configurado contrario a derecho y permitir,
cuando las circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que estaban
como si el negocio no se hubiere celebrado.
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De otro, la Corte Suprema de Justicia también fij6 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 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,
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 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 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 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,
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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».

Concluy6 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 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 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 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 informaciéon 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 el accionante se trasladé al régimen de ahorro
individual con solidaridad —25 de agosto 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 Colmena hoy Proteccién 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 previé 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).

Ahora bien, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud de
afiliacion de la AFP Colmena hoy Proteccion suscrito el 25 de agosto 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
ingreso de un afiliado con la formula pre-impresa en la casilla destinada a la firma, sin
que del mismo pueda concluirse que dicha 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.

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

informacioén. A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado» (CSJ SL1688-2019,
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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 trasladd entre fondos privados, como en el sub lite que la actora pasé de Colmena
a Horizonte, luego de horizonte a Skandia y finalmente de Skandia a Horizonte hoy
Porvenir, o porque le realizaron una reasesoria, no pueden validar el desacato legal
gue 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
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
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 Casacién 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 acudié 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 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 cont6é 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 o no retorn6 a prima media en las oportunidades
legales previstas, no pueden validar el desacato legal que generala ineficacia del
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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 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 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 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 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.

En lo 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 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 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 que esta declaracién obliga
las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracidn _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 afiliaciéon 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 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.

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 tanto, se hace necesario, primero, modificar el numeral primero de la
decision de instancia, para declarar la ineficacia y no la nulidad del traslado realizado
por la demandante NURY DEL ROSARIO FORERO HURTADO del régimen de prima
media con prestacion definida al régimen de ahorro individual con solidaridad,
efectuado el 25 de agosto de 1999, a través de la afiliacion a la AFP COLMENA hoy
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Proteccion S.A.; y segundo, adicionar el numeral tercero, cuarto y quinto, en el sentido
de ordenar a la AFP Proteccion, Old Mutual (Skandia) y AFP Porvenir, el traslado a
COLPENSIONES vy 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, 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 genera ningun detrimento ni un desequilibrio para Colpensiones,
ni afecta su sostenibilidad financiera, 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 excepcién de prescripcion que propusieron las demandadas, esta
Sala ha manifestado reiteradamente que la accién de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales 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).

Frente a las demas excepciones propuestas por la parte pasiva, se declararan no

probadas como quiera que la ineficacia del traslado salié avante.
COSTAS
Costas en esta instancia a cargo de la demandada Proteccién, Old Mutual

(Skandia) y Porvenir, 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: MODIFICAR el numeral primero de la sentencia proferida por el
Juzgado 30 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en el sentido de DECLARAR la
ineficacia del traslado realizado por la demandante NURY DEL ROSARIO FORERO
HURTADO del régimen de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro
individual con solidaridad, efectuado el 25 de agosto de 1999, a través de la afiliacion
ala AFP COLMENA hoy PROTECCION S.A.

SEGUNDO: ADICIONAR NUMERAL TERCERO de la sentencia proferida por
el Juzgado 30 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en el sentido de CONDENAR a
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION
S.A., atrasladar a COLPENSIONES y esta a su vez a recibir por parte de aquella, los
gastos de administracién, las primas de seguros previsionales de invalidez vy
sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pensiébn minima,
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo en que
la demandante estuvo afiliada a esa administradora, esto es, entre el 1 de octubre de
1999y el 31 de diciembre de 2000. 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: ADICIONAR NUMERAL CUARTO de la sentencia proferida por el
Juzgado 30 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en el sentido de CONDENAR a OLD
MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A. 0 SKANDIA S.A., a trasladar a
COLPENSIONES vy 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 la demandante estuvo
afiliada a esa administradora, esto es, entre el 1 de mayo de 2008 y hasta el 30 de
abril de 2009. 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.
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CUARTO: ADICIONAR NUMERAL CUARTO de la sentencia proferida por el
Juzgado 30 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en el sentido de CONDENAR a
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., a
trasladar a COLPENSIONES vy esta a su vez a recibir por parte de aquella, todos los
valores que hubiere recibido, con motivo de la afiliacién de la demandante NURY DEL
ROSARIO FORERO HURTADO desde el 1° de enero de 2001 hasta el 30 de abril de
2008 y del 1° de mayo de 2009 en adelante, 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
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.
QUINTO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia consultada y apelada.

SEXTO: COSTAS en esta instancia a cargo de Proteccion S.A., Old Mutual
(Skandia) y Porvenir S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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EDGAR RENDON LONDORNO
Maglstradp Ponente
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DIANA MARCELA CAMACHO NANDEZ
Magistrada
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Magistrado

AUTO DEL PONENTE:

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de la AFP
Proteccién S.A., Old Mutual (Skandia), y Porvenir S.A., la suma de $1.000.000 cada

una.

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente
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Republica de Colombia

. ‘ g
=
Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial

Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE XIMENA AMPARO TOBAR VANEGAS
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, Y ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.

En Bogota D. C. a los veintinueve (29) dias del mes de julio de dos mil veintidés
(2022), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la
Sala de Decision, en atencioén 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 XIMENA AMPARO TOBAR VANEGAS, se declare la
nulidad de su traslado del régimen de prima media (en adelante RPM) al de ahorro
individual con solidaridad (en adelante RAIS) efectuada a través de la AFP Porvenir el
5 de mayo de 1995. En consecuencia, se ordene a Porvenir devolver todos los valores
que hubiere recibido con motivo de su afiliacion, tales como cotizaciones, bonos
pensionales, y sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses
como lo dispone el articulo 1746 del CC, esto es, con los rendimientos que se hubieren
causado; a Colpensiones recibirla en el RPM como afiliada cotizante; y se condene a

las demandadas ultra y extra petita y a las costas procesales.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f.° 64-88), sefaldé en
sintesis, que nacié el 17 de julio de 1961; que se afilid al ISS el 8 de julio de 1986; y
que se trasladé al RAIS el 5 de mayo de 1995 mediante la firma de un formulario de

afiliacion con Porvenir S.A.
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Narro, que el asesor de Porvenir le ofrecié beneficios como pensionarse a mas
temprana edad, que el monto de su prestacion de vejez seria mas alto que en el RPM,
gue si al cumplir la edad no deseaba pensionarse podia solicitar el capital ahorrado en
su cuenta individual, y le indicé que el ISS iba a ser liquidado, por lo que sus aportes
se encontraban en riesgo; agrego que no le informaron: i) cual era el capital requerido
en el RAIS para obtener una pension de vejez y sus diferentes modalidades; ii) que
para poder heredar el capital debia seleccionar la modalidad de retiro programado; iii)
que podia retornar al RPM antes de que le faltaran 10 afios para llegar a la edad de
pension; iv) o no le entregaron una proyeccién pensional de su prestaciéon en ambos
regimenes; y v) de manera clara suficiente y concisa las implicaciones de su traslado

de régimen.

Indicd, que Porvenir le realizé una proyeccion pensional informandole que su
mesada pensional para cuando cumpliera 58 afios seria de $1.348.100, mientras que
en el RPM equivaldria al 90% del IBL pues cuenta con mas de 1250 semanas
aportadas al sistema general de pensiones; y que peticion6 ante Colpensiones, y
Porvenir la nulidad del traslado al RAIS, pero que ambas entidades negaron esa

solicitud.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contesto (f.° 95-100), oponiéndose a las pretensiones de la
demanda. Respecto de los hechos, solo aceptd la fecha de nacimiento de la
demandante y la reclamaciéon administrativa; frente a los demas sefialdé que no le
constaban por corresponder a un tercero. Propuso como excepciones las de
prescripcion y caducidad, inexistencia del derecho y de la obligacién, cobro de lo no

debido y buena fe.

La AFP PORVENIR S.A. contest6 (CD f.° 132), oponiéndose a las
pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos expuso a unos que no le
constaban por corresponder a otra entidad y a otros que no eran ciertos, y aclaré que
para el momento de la vinculacién en el afio 1995, otorg6é a la parte actora, una
asesoria integra, veraz y oportuna, desde el momento de la afiliacion, conforme se
desprende de la solicitud de afiliacion -documento publico- que se presume auténtico,
y que por tratarse de un sistema publico y obligatorio, las condiciones de afiliacion,
traslado, cotizacion y reconocimiento de prestaciones tanto en el régimen de prima

media con prestacion definida como en el réegimen de ahorro individual con solidaridad
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se encuentran definidas y establecidas en su totalidad por la ley, sin que le esté dado
a las partes pactar condiciones diferentes.

Formuld las excepciones de prescripcion, buena fe, inexistencia de la

obligacién, compensacion y la genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta Laboral del Circuito de Bogot4, mediante sentencia del 24 de marzo
de 2021 (f.° 132 CD), resolvio:

PRIMERO: Declarese nulo e ineficaz el traslado de régimen pensional que hizo la
demandante sefiora XIMENA AMPARO TOBAR VANEGAS del Instituto de Seguros
Sociales a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A, realizado mediante la suscripcion del formulario de fecha
5 de mayo de 1995 con efectividad a partir del 1° de junio de 1995 conforme a lo
expuesto.

SEGUNDO: Declarese vélidamente vinculada a la demandante sefiora XIMENA
AMPARO TOBAR VANEGAS al régimen de prima media con prestacién definida
administrado por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, conforme a lo expuesto.

TERCERO: Condénese a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A a trasladar a Colpensiones todos los
valores que reposan en la cuenta de ahorro individual de la actora, junto a sus
rendimientos y los costos cobrados por concepto de administracion durante todo el
tiempo que permanecié en dicho régimen, es decir desde que cobro efectividad el
traslado, 1° de junio de 1995 y hasta la fecha cuando se haga efectivo el traslado, estos
Gltimos ser cubiertos con recursos propios del patrimonio de la administradora
debidamente indexados.

CUARTO: Ordénese a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES a que una vez ingresen los valores de la cuenta de ahorro individual
de la demandante sefiora XIMENA AMPARO TOBAR VANEGAS, actualice la
informacion en su historia laboral, para garantizar el derecho pensional bajo las normas
gue regulan el Régimen de Prima Media con Prestacién definida.

QUINTO: Declarense no probadas las excepciones planteadas por las accionadas,
conforme a lo expuesto.

Fundamentd su decision, en que se encontraba probado que la demandante
nacio el 17 de julio de 1961; que cotizd 351 semanas al RPM entre el 8 de julio de
1986y el 31 de mayo de 1995, y que el 5 de mayo de 1995 se trasladé al RAIS a través
de la AFP Porvenir S.A. el cual se hizo efectivo a partir del 1° de junio del mismo afo,

donde ha aportado 904 semanas.
Expuso, que no podria arglirse que existe una manifestacion libre y voluntaria
cuando las personas desconocen sobre la incidencia que el traslado de régimen puede

tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito
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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.

Explicd, 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 decision consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que
con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para
acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Y que, si el afiliado
alegaba, que la AFP no suministro informacion veraz y suficiente, pese a que debia
hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplié voluntariamente una gama de
obligaciones de las que depende la validez del contrato de aseguramiento. En ese
sentido, tal afirmacién se acredita con el hecho positivo contrario; esto es, que se
suministro la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no puede
acreditar que no recibi6 informacion, corresponde a su contraparte demostrar que si la

brindé, dado que es quien esta en posicion de hacerlo (sentencia CSJ SL1688-2019).

Indicé, que en el presente asunto la AFP que realiz6 el traslado de régimen
pensional, esto es, Porvenir no actué con el cuidado de dar toda la informacion
necesaria para cumplir con la teoria de la voluntad informada, pues este era un tema
especialisimo de altos conocimientos que solamente los alcanzan las personas que

estan dedicadas al oficio de administrar las pensiones.

Advirtié, que en el plenario no se habia acreditado que la demandante hubiese
recibido por parte de la AFP Porvenir ilustracion de las caracteristicas, condiciones,
acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, lo que incluye
dar a conocer la existencia de un régimen de transicién y la eventual pérdida de

beneficios pensionales, de ahi que resultaba ineficaz el traslado.
RECURSO DE APELACION
La AFP PORVENIR interpuso recurso de apelacion afirmando que en el proceso
no se probd que faltara alguno de los elementos esenciales de este acto juridico del

traslado, ni que el demandante al momento de tomar la decision de pertenecer al RAIS
fuera incapaz absoluto, y que, necesariamente de haber alguna irregularidad en el
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cambio de régimen, esta debia tratarse como una nulidad relativa, las cuales pueden

ser ratificadas de manera expresa y tacita.

Sostuvo, que Porvenir es una entidad de caracter privado y por tanto, frente a
ella debe presumirse la buena fe; ademas que la demandante para la data en que se
trasladd al RAIS no tenia derechos consolidados y que fue ella quien voluntariamente

eligié ese régimen pensional, sin que le fuera dable rechazar la afiliacion.

Advirtié, que la voluntad de permanecer en un régimen no se configura con la
sola afiliacion, sino también mediante actos continuaos y sucesivos como el pago de
aportes, gue al pasar el tiempo dan lugar a reconocer las prestaciones del sistema, por
lo que declarar la ineficacia del traslado afectaria el régimen subsidiado por el Estado
y ademas se estaria creando un sistema juridico distinto al creado por el legislador,
pues este reguld que cuando la afiliacion se hace voluntariamente el afiliado asume

las consecuencias de esta.

Expuso, que la condena en gastos de administracion no era procedente segun
concepto de la Superintendencia Financiera, porque esa entidad consideré que los
anicos conceptos a retornar eran los aportes y los rendimientos de la cuenta del
afiliado, ya que, frente a los seguros previsionales, la aseguradora ya habia cumplido
con mantener la cobertura en los riesgos de invalidez y muerte. Agreg6 que trasladar
a Colpensiones los gastos de administracion y lo pagado por seguros generaban un

enriquecimiento sin causa en su favor.

COLPENSIONES interpuso recurso de apelacion argumentando que el deber
de informacion debia ser analizado conforme la normatividad vigente para la fecha del
traslado de la actora, esto es, el Decreto 692 de 1994 que lo Unico que exigia era el
formulario de afiliacién firmado por la demandante, el cual se suscribié de manera libre
voluntaria y sin presiones; explico que no era valido imponer a las AFP obligaciones
no previstas en el ordenamiento juridico para la data del traslado de régimen pensional,
porque ello vulnera el principio de confianza legitima, debido proceso y derecho de
defensa porque conforme el articulo 29 de la Constitucién Politica el ajuste a las

normas preexistentes al acto que se juzga.
Advirtio, que Colpensiones no tuvo ninguna incidencia en el traslado de régimen

pensional, no obstante, es quien debe asumir toda la carga de la prestacion,
afectdndose asi el principio de la sostenibilidad financiera.
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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 esta

ultima en lo que no fue objeto de alzada.

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 XIMENA
AMPARO TOBAR VANEGAS se afilio al ISS donde aport6 desde el 8 de julio de 1986
hasta el 31 de mayo de 1995 la suma de 290,29 semanas (exp. administrativo); v ii)
que el 5 de mayo de 1995 se trasladé al RAIS mediante la suscripcion de un formulario

de vinculacion con Porvenir S.A. (f.° 15), AFP en la que se encuentra actualmente.

INEFICACIA DEL TRASLADO

Ha sostenido la alta Corporacién 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.

En ese contexto desde ya precisa esta Sala que, lo que se declarara es la ineficacia

del traslado, dado que conforme se expuso en la sentencia CSJ SL2877-2020, reiterada
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entre otras en las providencias CSJ SL5252-2021 y CSJ SL755-2022, en casos como el
presente donde se acredita la falta de una debida informacion por parte del fondo privado
lo que se genera es la ineficacia del acto juridico del traslado y no su nulidad por las

siguientes razones:

(...) al no existir una norma explicita que regule los efectos de la ineficacia de un acto
juridico en la legislacion civil, acudio al aludido precepto relativo a las consecuencias de la
nulidad, el cual consagra las mismas consecuencias de aquella. Dicha disposicion
establece:

Articulo 1746. La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa juzgada,
da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no
hubiese existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo prevenido sobre el objeto o causa
ilicita (subrayas fuera de texto).

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los contratantes en virtud de este
pronunciamiento, sera cada cual responsable de la pérdida de las especies o de su
deterioro, de los intereses vy frutos, y del abono de las mejoras necesarias, Utiles o
voluntarias, tomandose en consideracion los casos fortuitos, y la posesion de buena fe o
mala fe de las partes; todo ello segun las reglas generales y sin perjuicio de lo dispuesto
en el siguiente articulo.

Entonces, seguin la norma precedente, el efecto de la declaratoria de ineficacia es retrotraer
las cosas al estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato declarado
ineficaz, a través de las restituciones mutuas que deban hacer los contratantes, que debe
decretar el Juez y para lo cual se fijan unas reglas en tal disposicién. En otros términos, la
sentencia que en tal sentido se dicte, tiene efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada
una de las partes debe devolver a la otra lo que recibié con ocasion del negocio juridico
gue trasgredio las prescripciones legales, toda vez que este no produce efectos entre ellas
y el vinculo que se entendia que habia, lo rompié tal providencia.

Ahora, el restablecimiento debe ser pleno o completo, si el tipo de obligacién contraida asi
lo permite y, por tanto, dependiendo de las circunstancias especificas de cada asunto,
deben definirse tales restituciones mutuas, ejercicio que, en su labor de dispensar justicia,
debe ser analizada detalladamente por el Juez en cada caso en particular.

De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las reglas para las
restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746 del Cadigo Civil, lo trascendente en
la declaratoria de ineficacia de un acto juridico es el restablecimiento de la legalidad que
impone la eliminacién de los efectos del acto configurado contrario a derecho y permitir,
cuando las circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que estaban
como si el negocio no se hubiere celebrado.

De otro, la Corte Suprema de Justicia también fijo 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 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 audn, probar ante las autoridades

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y finalmente explicé que no era
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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
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 eleccién 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 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 informacién suministrada tenia como propdsito no solo evaluar las mejores

opciones del mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».
Concluy6 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
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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 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 trasladé al régimen de ahorro
individual con solidaridad -5 de mayo de 1995-, 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 opcidn 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, aport6 al expediente el formulario de solicitud de afiliacion y
traslado suscrito el 5 de mayo de 1995, 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
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 o0 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).

Frente al argumento de Porvenir de que no podia rechazar la afiliacion que
estaba haciendo la demandante, es pertinente mencionar que justo antes de aceptar
esa vinculacién debia informar a la potencial afiliada de sobre las caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos y riesgos de ambos regimenes pensionales, solo asi el
consentimiento que ella dio se consideraria informado, pues recuérdese que «no se
trataba de una carrera de los promotores de las AFP por capturar a los ciudadanos incautos
mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento de los servicios, sin importar las
repercusiones colectivas que ello pudiese traer en el futuro. [...] la incursién en el mercado de
las AFP no fue totalmente libre, pues aunque la ley les permitia lucrarse de su actividad,
correlativamente les imponia un deber de servicio puablico, acorde a la inmensa
responsabilidad social y empresarial que les asistia de dar a conocer a sus potenciales
usuarios «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». (sentencia CSJ
SL1688-2019).

De otro lado, ese 6rgano de cierre, también ha advertido que para la declaratoria

de la ineficacia del traslado de régimen pensional, ni la linea jurisprudencial que esa
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Corporaciéon ha desarrollado, ni 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 trdmite de traslado de régimen pensional, debe estar
precedida de una informacién clara, comprensible y suficiente, sobre las consecuencias
favorables y desfavorables que su decision acarrea» (CSJ SL1565-2022, que reiterd la CSJ
SL3719-2021 y CSJ SL5595-2021).

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 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.

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 situacién 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 trasladé
al sistema publico administrado por Colpensiones.
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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 declaracién obliga
las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracidn _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 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.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a su
cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en
el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por pago de mesadas
pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en
que hubiere incurrido, los cuales 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 tanto, se hace necesario, primero, modificar el numeral primero de la
decision de instancia, para declarar la ineficacia y no la nulidad del traslado realizado
por la demandante XIMENA AMPARO TOBAR VANEGAS del régimen de prima media
con prestacion definida al régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado el 5
de mayo de 1995, a través de la afiliacion a la AFP Porvenir S.A.; y segundo, adicionar
el numeral tercero, en el sentido de ordenar a la AFP PORVENIR S.A. el traslado a
COLPENSIONES vy ésta a su vez a recibir por parte de aquella, las cotizaciones
recibidas en su integridad, lo que incluye gastos de administracion, las primas de
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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, 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 genera ningun detrimento ni un desequilibrio para Colpensiones,
ni afecta su sostenibilidad financiera, 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 excepcién de prescripcién que propusieron las demandadas, esta
Sala ha manifestado reiteradamente que la accién 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).

Frente a las demas excepciones propuestas por la parte pasiva, se declararan no

probadas como quiera que la ineficacia del traslado salié avante.
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,
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RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral primero de la sentencia proferida por el
Juzgado 30 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en el sentido de DECLARAR la
ineficacia del traslado realizado por la demandante XIMENA AMPARO TOBAR
VANEGAS del régimen de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro
individual con solidaridad, efectuado el 5 de mayo de 1995, a través de la afiliacion a
la AFP Porvenir S.A.

SEGUNDO: ADICIONAR NUMERAL TERCERO de la sentencia proferida por
el Juzgado 30 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en el sentido de CONDENAR a
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., a
trasladar a COLPENSIONES vy ésta a su vez a recibir por parte de aquella, todos los
valores que hubiere recibido, con motivo de la afiliacion de la demandante XIMENA
AMPARO TOBAR VANEGAS desde el 1° de junio de 1995 en adelante, 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 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.
TERCERO: CONFIRMAR en lo demés la sentencia consultada y apelada.
CUARTO: COSTAS en esta instancia a cargo de Porvenir y Colpensiones.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente
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Magistrado

AUTO DEL PONENTE:

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

y Colpensiones, la suma de $1.000.000 cada una.

#7

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente
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Republica de Colombia

. ‘ g
=
Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial

Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE MARIA GABRIELA ALARCON DIiAZ
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, Y ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION.

En Bogota D. C. a los veintinueve (29) dias del mes de julio de dos mil veintidés
(2022), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la
Sala de Decision, en atencioén 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 GABRIELA ALARCON DIAZ se declare la nulidad
e ineficacia del traslado del régimen de prima media con prestacién definida (en
adelante RPM) al de ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS), realizado a
través de la AFP Proteccion S.A., por omision a su deber de informacion. En
consecuencia, se condene ala AFP Proteccion S.A., a trasladar a Colpensiones todos
los aportes realizados junto con sus rendimientos financieros; a Colpensiones activar
su afiliacion al RPM, a recibir sus aportes y a actualizar su historia laboral; y se

condene a las demandadas ultra y extra petita y a las costas y agencias en derecho.

Como hechos fundamento de las pretensiones (carpeta 1 exp. digital),
sefal6 en sintesis, que nacio el 4 de octubre de 1960; que se afilié al ISS donde aportd
con diferentes empleadores la suma de 450 semanas; que en 1997 se trasladé al RAIS
a traves de la AFP Proteccion, donde continta vinculada actualmente; que la asesoria

brindada por la AFP solo hizo referencia a que el RAIS tenia muchas ventajas, que su
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mesada pensional en cuantia seria mucho mejor que la que le reconocerian en el RPM,
gue podia pensionarse a la edad y con el monto que quisiera, pero no le explico cémo,
tampoco la ilustré en qué consistia cada régimen pensional, que no le expusieron las
consecuencias o implicaciones de su traslado de régimen, ni que en el RAIS todo
depende del saldo que tenga en la cuenta de ahorro individual el cual debe ser muy
cuantioso para obtener una pension en iguales condiciones a las ofrecidas en el

régimen de prima media.

Narr@, que su derecho a tener una pension digna acorde al salario devengado,
se frustro debido al traslado del régimen, puesto que el RPM le es més favorable y al
momento de su traslado el asesor no le explicd este beneficio; que en el afio 2018
solicité a Proteccion una proyecciéon pensional, entidad que le informé que en el RAIS
a los 60 afos seria de $1.868.714, mientras que en el RPM a la misma edad tendria
una mesada de $4.467.645, lo que constituye un detrimento en su derecho pensional
equivalente a un 40%; que fue asaltada en la confianza legitima, siendo inducida al
error por el asesor del fondo de pensiones quien le indicé que la pension seria igual o
mejor en el RAIS, la cual en la actualidad resulté ser muy inferior a la que obtendria en
el RPM; y que el 12 de junio de 2019, agoto la via gubernativa ante Colpensiones.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contest6 (carpeta 1 exp. digital), oponiéndose a las
pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos acept6 la fecha de nacimiento
de la actora, su afiliacion al ISS y las semanas alli aportadas, y que agotd la
reclamaciéon administrativa; frente a los demas sefialé que no le constaban por
corresponder a un tercero. Propuso como excepciones las de validez de la afiliacion
al régimen de ahorro individual; presuncion de legalidad de los actos juridicos,
inexistencia del derecho y de la obligacion, cobro de lo no debido, buena fe,
prescripcion, falta de causa para pedir, inobservancia del principio constitucional
desarrollado en el articulo 48 de la CN, adicionado por el Acto Legislativo 01 de 2005

y la innominada o genérica.

La AFP PROTECCION S.A. contesto (carpeta 1 exp. digital), oponiéndose a
las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos acepto el traslado de la
accionante del RPM al RAIS en 1997 y que en el afio 2018 realizd la proyeccion
pensional a la que se hizo referencia; frente a los demés, expuso a unos que no le
constaban por corresponder a otra entidad y a otros que no eran ciertos, y aclaré que

a la demandante se le dio una asesoria de manera verbal, la cual fue clara, completa,
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comprensible, veraz y profesional, la cual se dio conforme el caso particular,
realizandole las respectivas proyecciones pensionales en ambos regimenes con el fin
de determinar su panorama pensional y orientar debidamente su decision. Agrego que
informo6 con claridad las caracteristicas propias del RAIS, las implicaciones de su
decision de afiliarse a este y sus diferencias con el RPM, dejando claro que uno y otro
eran excluyentes y que cada uno conllevaba sus propias condiciones sin que pudiese
hablarse de beneficios o inconvenientes, sino de efectos diferentes entre uno y otro,
cumpliendo asi PROTECCION con su responsabilidad profesional, y que fue la actora

quien de forma libre, consiente y voluntaria decidio trasladarse al RAIS.

Formulé las excepciones de fondo las de inexistencia de la obligacion y falta
de causa para pedir, buena fe, prescripcién, aprovechamiento indebido de los
recursos publicos del sistema general de pensiones, reconocimiento de restitucion
mutua en favor de la AFP, inexistencia de la obligacién de devolver la comisién de
administracion cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de
causa, inexistencia de la obligacion de devolver el seguro previsional cuando se
declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta
derechos de terceros de buena fe; e innominada o genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Dos Laboral del Circuito de Bogot4, mediante sentencia del 10

de junio de 2021 (archivo 12-13 exp. Digital), resolvi6:

PRIMERO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones formuladas por las
demandadas, conforme las consideraciones expuestas.

SEGUNDO: DECLARAR la ineficacia del traslado al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad efectuado por la demandante MARIA GABRIELA ALARCON DIAZ a través
de PROTECCION S.A., de fecha 27 de octubre de 1997.

TERCERO: Como consecuencia de lo anterior, CONDENAR a la demandada
PROTECCION S.A. a trasladar con destino a COLPENSIONES la totalidad de los
aportes efectuados por la demandante durante su afiliacion al Régimen de Ahorro
individual con Solidaridad, junto con sus rendimientos, y lo descontado por concepto
de gastos de administracion.

CUARTO: ORDENAR a la demandada COLPENSIONES a recibir a la demandante
MARIA GABRIELA ALARCON DIAZ como afiliada al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida, sin solucién de continuidad, y en las mismas condiciones en que
se encontraba afiliada al momento del traslado de régimen que se declara ineficaz.

QUINTO: ABSOLVER a la demandada COLPENSIONES de las demas pretensiones
incoadas en su contra.

SEXTO: CONDENAR en costas a la demandada PROTECCION S.A. y a favor de la

demandante, tdsense por secretaria incluyendo como agencias en derecho una suma
equivalente a dos (02) SMLMV. Sin costas respecto de COLPENSIONES.
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SEPTIMO: En caso de no ser apelada la presente decision, y en lo desfavorable a la
demandada COLPENSIONES remitase al superior en el grado jurisdiccional de
consulta.

Fundamento6 su decision, en que, segun lo expuesto por la Corte Suprema de
Justicia este caso debia abordarse desde la ineficacia, ya que, conforme lo establecido
en el literal b) del articulo 13 y 271 de la Ley 100 de 1993 lo que debia verificarse es
si el acto juridico que genero el traslado de régimen pensional fue informado, pues la
AFP debia ilustrar sobre los riesgos que implicaba el traslado de régimen y sus

beneficios, permitiendo una decision autbnoma y consciente.

Indicd, que el deber de informacion tenia varias etapas, y que la validez del acto
del traslado debia verificarse al momento en que este se realizo, que para el caso lo
habia sido el 27 de octubre de 1997, encontrandose en la primera etapa del
mencionado deber, por lo que la AFP Proteccion debia como minimo haberla ilustrado
sobre las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los
regimenes pensionales, lo que incluia dar a conocer la existencia de un régimen de

transicion y la eventual pérdida de beneficios pensionales.

Expuso, que en el expediente no habia prueba que acreditara el deber de
informacion, porque se allegd el formulario de afiliacion, el cual no era prueba del
cumplimiento del mencionado deber, que a lo sumo acreditaban un consentimiento,
pero no informado, y que, del interrogatorio de parte rendido por la actora no se podia
extraer que se le hubiese dado una ilustracion clara y suficiente sobre las
caracteristicas de cada uno de los regimenes pensionales, las diferencias entre estos,
con sus ventajas y desventajas, que si bien ella habia manifestado que se le habian
informado que podia pensionarse antes de la edad requerida y con el monto que ella
quisiera, lo cierto era que para ello se debian cumplir unos requisitos que no le fueron

explicados.

También valoré el formulario de reasesoria a la demandante realizada en julio
de 2007, frente a la que consider6 que lo que debia verificarse era el cumplimiento del
deber de informacion al momento de traslado y no con posterioridad, por lo que este

no tenia la virtualidad de convalidar un acto afectado de ineficacia.

Advirti6, que bajo ese panorama declararia ineficaz el traslado de régimen

pensional realizado el 27 de octubre de 1997 a través de Proteccion S.A.

RECURSO DE APELACION

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE MARIA GABRIELA ALARCON DIAZ CONTRA COLPENSIONES Y PROTECCION S.A.



Radicado No: 32201900525-01 5

COLPENSIONES interpuso recurso contra la sentencia argumentando que
debe tenerse en cuenta el principio de la relatividad juridica, porque Colpensiones es
un tercero ajeno al acto juridico celebrado entre la demandante y Proteccion, el cual
solo tiene efectos inter-partes, por lo que la decision de los jueces no puede afectar a
esa entidad con la misma. Solicit que no se ordene a esa entidad recibir a la
demandante en el RPM porque esa decision afecta gravemente el equilibrio financiero

del sistema, generando un impacto econdémico en las reservas pensionales.

Peticiond que, en caso de mantenerse la decisién de recibir a la actora en el
RPM, se condene a la AFP que omitio el deber de informacion a pagar a Colpensiones
los perjuicios econdmicos generados, ello en virtud a la teoria del dafio, esto es, quien

causa un dafo debe repararlo, y no un tercero como lo es Colpensiones.

PROTECCION S.A., interpuso recurso de apelacion contra la sentencia de
primera instancia de manera parcial, solo en lo que tiene que ver con los gastos de

administracion y seguros previsionales.

Expuso, que los gastos de administracion son un descuento autorizado por la
ley 100 de 1993 el cual corresponde al 3% sobre el 16% que se aporta como
cotizacién, el cual se usa para financiar los gastos de administracion, la prima de
reaseguros de Fogafin, y las primas de los seguros de invalidez y sobrevivientes,

mismo porcentaje que se descuenta en el RPM.

Advirtid, que como se observaba en el extracto de la cuenta de ahorro individual
de la demandante esta obtuvo rendimientos financieros significativos respecto de lo
ahorra en esa cuenta, lo que indicaba que esos recursos fueron debidamente

administrados por Proteccion.

Sefald, que la condena impuesta en primera instancia de devolver las
cotizaciones los rendimientos y los gastos de administracion, constituye un
enriguecimiento sin causa en favor de Colpensiones, porgue esta recibiendo una
comision que no esta destinada a financiar la mesada pensional y porgue ya se le
estan trasladando los rendimientos que fueron fruto de la buena administracion de la
AFP, lo que faculta a Proteccion a conservar esa comision como restitucion mutua a
su favor, 0 en caso de que tenga que devolverlos porque nunca debié administrar esos

recursos, no se condene a trasladar los rendimientos porque nunca debieron existir.
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De otro lado, indic6 que los seguros de invalidez y sobrevivientes ya fueron
pagados periédicamente a una aseguradora, quien mantuvo cubierta a la demandante
por los riesgos de invalidez y muerte durante toda su vinculacion a Proteccion, que
este contrato se hace por mandato legal y no por capricho de las AFP, siendo ese
dinero entregado a un tercero, por lo que no resultaba justo que fuese condenada a
devolver ese monto de su propio patrimonio, cuando habia sido la demandante quien

se habia beneficiado de esas coberturas.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacidon presentado por
Colpensiones y Proteccion S.A., y el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones en lo que no fue materia de alzada, 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
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) la sefiora MARIA
GABRIELA ALARCON DIAZ se afili6 al ISS donde aport6 desde el 5 de febrero de 1986
hasta el 31 de octubre de 1997 la suma de 299,43 semanas (f.° 30-34 y 138-142 PDF
carpeta 1 exp. Digital); ii) entre el 11 de agosto de 1986 y el 21 de febrero de 1987
labor6 para Ecopetrol, entidad que responde por dicho periodo (f.° 62-65 PDF carpeta
1 exp. Digital); iii) desde agosto hasta diciembre de 1983 presto servicios al Ministerio
de Defensa Nacional (f.° 66-73 PDF carpeta 1 exp. Digital); iv) el 27 de octubre de
1997 se trasladé al RAIS mediante la suscripcion de un formulario de vinculacion con
Proteccion S.A. (f.° 59 y 185-187 PDF carpeta 1 exp. Digital), AFP en la que se
encuentra actualmente; y v) el 24 de julio de 2007 se le realizé a la demandante una
reasesoria pensional, en la que se le indicé que no le convenia quedarse en Proteccion
(f.> 225 PDF carpeta 1 exp. Digital).

INEFICACIA DEL TRASLADO
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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 decisién de cambiarse de

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 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 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 Casacién 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 creacién de las sociedades

administradoras de fondos de pensiones y cuyo cumplimiento permite que la eleccion de
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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 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 informacién a cargo de las AFP, en el sentido
qgue la informaciéon 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 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 més all4 de una simple informacion 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
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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 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 traslad6 al régimen de ahorro
individual con solidaridad —27 de octubre 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.

Conforme lo anterior, la AFP Proteccion que fue la que propicié el acto del
traslado de régimen pensional tenia el deber de asesoria e informaciéon 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).

Ahora bien, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud de
afiliacion de la AFP Proteccion suscrito el 27 de octubre de 1997, 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
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afiliado con la férmula pre-impresa en la casilla destinada a la firma, sin que del mismo
pueda concluirse que dicha 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.

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
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 este sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque
se traslado entre fondos privados, o porque le realizaron una reasesoria como en el
sub lite que se efectud el 24 de julio de 2007, 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
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 afiliado no haber retornado al RMP, 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.
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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:

Pues bien, como se explicd 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 traslado entre fondos privados 0 no retorno 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).

[..]

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.

Debe hacerse claridad ademas en que, si bien la actora expone en los hechos
de su demandada que la prestacidén de vejez le resulta mas favorable en el RPM que
en el RAIS, lo cierto es que, ello de ninguna manera desvirtia o subsana la omision
de la AFP en su deber de informacion a la data de su traslado, pues la validez de dicho
acto juridico depende del consentimiento informado, es decir, de que la AFP hubiese
atendido estrictamente o no su deber de informacién segun el momento histérico en
gue debia cumplirse, supuesto en el que resulta inane si la mesada pensional presenta

una presunta diferencia en su cuantia.

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,
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como acertadamente lo concluy6 el juez de primer grado, por lo que habra de

confirmarse su decision en lo relativo a este punto.

Enlo que respecta alos 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 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 que esta declaracién obliga
las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracidn _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 afiliaciéon 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
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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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 PROTECCION S.A. el traslado a COLPENSIONES y ésta
a su vez a recibir por parte de aquella, las cotizaciones recibidas en su integridad, lo
gue 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 genera ningun detrimento ni un desequilibrio para Colpensiones,
ni afecta su sostenibilidad financiera, 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,
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).

Por ultimo, respecto de la condena en perjuicios a las AFP referida por
Colpensiones en el recurso de alzada, advierte la Sala que esta no es procedente,
porque estos no fueron reclamados dentro del proceso y no se encuentran

debidamente acreditados en este, por lo que, de entrar esta Colegiatura a analizar ese
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tema, constituiria un hecho o medio nuevo no debatido en primera instancia. No
obstante, Colpensiones se encuentra en la libertad de interponer las acciones que

considere necesarias en pro de resarcir los perjuicios que considere ocasionados.

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 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).

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

COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de la demandada Proteccion S.A. y
Colpensiones, 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 Bogot4,
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR NUMERAL TERCERO de la sentencia proferida por el
Juzgado 32 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en el sentido de CONDENAR a la
demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A., a trasladar a COLPENSIONES vy ésta a su vez a recibir por parte
de aquella, todos los valores que hubiere recibido, con motivo de la afiliacién de la
demandante MARIA GABRIELA ALARCON DIAZ, desde el 1° de diciembre de 1997
en adelante, 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 rendimientos con las mermas sufridas en el

capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, mas los frutos e intereses
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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 y consultada.

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

Colpensiones

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Fastd

EDGAR RENDON'LONDORNO
Magistrade Ponente
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DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ |
Magistrada

/
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-

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

AUTO DEL PONENTE:

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

Proteccion S.A. y Colpensiones, la suma de $1.000.000 cada una.
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EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente
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Republica de Colombia

. ‘ g
=
Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial

Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE VILMA MARIA GUTIERREZ LOPEZ
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.,, Y OLD MUTUAL
PENSIONES Y CESANTIAS S.A. (SKANDIA).

En Bogota D. C. a los veintinueve (29) dias del mes de julio de dos mil veintidés
(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 VILMA MARIA GUTIERREZ LOPEZ se declare la nulidad
del traslado inicial del régimen de prima media (en adelante RPM) al régimen de ahorro
individual con solidaridad (en adelante RAIS) efectuado a través de la AFP Santander
S.A., hoy Proteccion S.A. En consecuencia, se condene a OLD MUTUAL
PENSIONES Y CESANTIAS S.A., a devolver a Colpensiones todos y cada uno
de los valores consignados en su cuenta de ahorro individual, por concepto de
cotizaciones, bonos pensionales y cualquier suma adicional de la aseguradora, junto
con los rendimientos causados, como lo dispone el articulo 1746 del CC, asi como, a
asumir cualquier diferencia econémica en caso de existir alguna para garantizar el
pago de la pension en aras de mantener la sostenibilidad econdmica del sistema; se
ordene a Colpensiones recibirla en el RPM, y mantenerle los beneficios de dicho

régimen; y se condene a las demandadas ultra y extra petita.

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE VILMA MARIA GUTIERREZ LOPEZ CONTRA COLPENSIONES, AFP PORVENIR S.A.,
AFP PROTECCION S.A., Y OLD MUTUAL S.A.



Radicado No: 34201800329-01 2

Como hechos fundamento de las pretensiones (f.° 109-128 archivo 1 exp.
Digital), sefial6 en sintesis, que naci6 el 1° de enero de 1960; que se afilié al ISS desde
el 7 de mayo de 1979; que se traslado al RAIS desde el 1° de enero de 2003 con la
AFP Horizonte hoy Porvenir S.A.; que debido a la falta de informacion, realizé multiples
traslados de AFP; que solicitd6 ante Old Mutual S.A., AFP en la cual se encuentra
actualmente afiliada, informacién de su mesada pensional, la cual fue entregada el 16
de noviembre de 2017, observando una diferencia sustancial en el monto equivalente
al 20% de un régimen a otro; que en el RAIS le ofrecen una pension de garantia
minima; y que agoto la reclamacion administrativa ante Colpensiones, AFP Proteccion
y Old Mutual.

Expuso, que las administradoras de pensiones demandadas faltaron al deber
profesional de informacién, al no ilustrarla de manera clara, completa y cierta acerca
de las implicaciones y consecuencias del cambio de régimen pensional; y que tampoco
le dieron un buen consejo para el cambio de régimen, con base en un estudio objetivo

y actuarial particular de sus circunstancias pensionales.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contest6 (f.° 144-154 archivo 1 exp. Digital), oponiéndose a
las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acepté la fecha de
nacimiento de la actora, su vinculacion al ISS, y que agotd la reclamacion
administrativa ante esa entidad; frente a los demas, sefialé que no le constaban por
corresponder a un tercero. Propuso como excepciones las de inexistencia de la
obligacion, error de derecho no vicia el consentimiento, buena fe, prescripcion,
imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones pretendidas y la innominada o

genérica.

OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A., contesto (f.° 179-196 archivo
1 exp. Digital), oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones de la demanda.
En cuanto a los hechos, acept6 la fecha de nacimiento de la actora, su vinculacion al
ISS, su traslado al RAIS y que actualmente esta vinculada a Old Mutual S.A., la
proyecciéon pensional que le realizé exponiendo los posibles valores de su mesada
pensional en ambos regimenes pensionales, y que presentd solicitud de nulidad de
traslado; frente a los demas, indicé que no le constaban por incumbir a una persona
diferente, o que no eran ciertos, aclarando que el traslado de régimen pensional se
habia dado con otra AFP, y que previo a la vinculacién de la demandante con Old

Mutual se le habia brindado un asesoria que cumplia con todos los parametros
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exigidos y contemplados en la Ley 100 de 1993, en el Estatuto Financiero de 1993, y

demas normas concordantes, entregandole informacion cierta, suficiente y oportuna.

Propuso como excepciones de merito las de prescripcion cobro de lo no

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

La AFP PROTECCION S.A. contesté (f.° 261-295 archivo 1 exp. Digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acepto la
fecha de nacimiento de la actora, y que present6 solicitud de nulidad de traslado ante
esa entidad; frente a los demas, sefialé que no le constaban por corresponder a un
tercero o que no eran ciertos, y aclaré que informo6 de manera objetiva e integral sobre
todas las caracteristicas del RAIS en comparacion con el RPM, puntualmente sobre:
i) cuenta de ahorro individual vs. fondo comun; ii) capital acumulado vs. requisitos de
edad y semanas de cotizacion; iii) garantia de pension minima en RAIS; y iv)

devolucién de saldos vs. indemnizacion sustitutiva.

En su defensa propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion y falta
de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los

recursos publicos del sistema general de pensiones y la innominada o genérica.

PORVENIR S.A. contest6 (f.° 340-359 archivo 1 exp. Digital), oponiéndose a
las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, aceptd la fecha de
nacimiento de la actora, y su traslado al RAIS mediante formulario de afiliacién a la
AFP Horizonte hoy Porvenir suscrito el 18 de septiembre de 2002 con fecha de
efectividad 1° de noviembre de 2002; frente a los demas, sefialé que no le constaban
por corresponder a otras entidades o que no eran ciertos, y aclar6 que la demandante
fue asesorada con diligencia; que se le inform6 que podia obtener una pension mas
alta que la que obtendria en el RPM y a la edad que escogiera en razon a que el RAIS
lo permite a través de la planeacion y el ahorro, lo que implicaba mantener un nivel de
cotizaciones constantes, no solo en tiempo sino en valor y/o efectuando cotizaciones
voluntarias; que se le ilustr6 acerca de los dos regimenes pensionales, su

funcionamiento, ventajas y desventajas y forma de liquidar las prestaciones.

Formuld las excepciones de prescripcion, falta de causa para pedir e
inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe, prescripcion de obligaciones

laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento sin causa y la innominada o genérica.
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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Cuatro Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia
del 21 de abril de 2021 (archivo 13-14 exp. digital), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR la nulidad del traslado realizado por la demandante VILMA
MARIA GUTIERREZ LOPEZ, del régimen de prima media con prestacién definida al
régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado el 18 de septiembre de 2002,
a través de la afiliacion a la administradora de fondos de pensiones Horizonte s.a., hoy
AFP PORVENIR S.A., y de contera, dejar sin efectos los traslados realizados con
posterioridad entre fondos privados de pensiones, conforme lo expuesto.

SEGUNDO: DECLARAR validamente vinculada a la demandante sefiora VILMA
MARIA GUTIERREZ LOPEZ al régimen de prima media con prestacion definida
administrado hoy por Colpensiones, conforme a lo expuesto.

TERCERO: CONDENAR a la administradora de fondos de pensiones OLD MUTUAL
S.A., a devolver a Colpensiones todos los valores que hubiere recibido con motivo de
la afiliacion de la sefiora VILMA MARIA GUTIERREZ LOPEZ, como cotizaciones,
bonos pensionales, con todos sus frutos e intereses o rendimientos que se hubieren
causados y los costos cobrados por concepto de administracion durante todo el tiempo
que permanecio en el régimen de ahorro individual con solidaridad.

CUARTO: CONDENAR a la AFP Porvenir y a la AFP Proteccion a devolver a
Colpensiones a través de OIld Mutual, los costos cobrados por concepto de
administracion con motivo de la afiliacion de la sefiora VILMA MARIA GUTIERREZ
LOPEZ al régimen de ahorro individual con solidaridad.

QUINTO: CONDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones-
COLPENSIONES, como administradora del régimen de prima media con prestacion
definida, a recibir todos los valores que reintegre la Old Mutual S.A., con motivo la
declaratoria de nulidad de la afiliacion de la sefiora VILMA MARIA GUTIERREZ
LOPEZ, al régimen de ahorro individual con solidaridad, y una vez ingresen los dineros
actualizar su informacion en la historia laboral.

SEXTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por las entidades
demandadas.

SEPTIMO: ABSOLVER a las demandadas de las demas pretensiones de la demanda.

El Juzgado de primera instancia, basé su decision fundamentalmente en que
las administradoras de fondos de pensiones, deben garantizar que al momento del
traslado de régimen pensional existio una decision informada, y que ésta, fue la que
determiné que el afiliado de manera autonoma, libre, voluntaria y consciente decidiera
pertenecer a un determinado régimen, tal como lo disponia el literal b) del articulo 13
de la Ley 100 de 1993; ademds, que tal informacion debia ser objetivamente
verificable, en el entendido de que aquél debia conocer los riesgos del traslado, pero
a su vez, los beneficios que aquel le reportaria, citdé en extenso las sentencias CSJ
SL4964-2018.
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Sefiald, que existian unos deberes y obligaciones que la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia habia trazado en aquellos casos de traslado entre
regimenes, entre los cuales se destacaba: (i) la informacidén que comprende todas las
etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacién de las
condiciones para el disfrute pensional; (ii) el deber de proporcionar a sus interesados
una informacién completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de
salvar entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta
complejidad,; (iii) una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien
sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo
esta, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como
en el sub lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de
informacion, y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas
activo al proporcionar la informacién, de ilustracion suficiente dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y adn a llegar, si ese fuere
el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica
(sentencia CSJ SL17595-2017).

Expuso, que era a las AFP a quienes les correspondia demostrar que al
momento del traslado brindé la informacion en los términos sefialados y, por ende,
debian proveer a los jueces de todos los medios de prueba suficientes, que permitieran
concluir, que, al momento del traslado, el afiliado contaba con todos los elementos de

juicio suficientes para efectuar su afiliacion o traslado, de manera libre y voluntaria.

Agregd, que desde el nacimiento de las AFP estas tenian la obligacién de dar
una informacion completa, oportuna y veridica conforme el numeral 1° del articulo 97
de la Ley 663 de 1993 (cit6 en extenso la CSJ SL1688-2019).

Sostuvo, que la obligacion del deber de informacién de las AFP debia cumplirse
y por ende verificarse sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o
no un beneficio transicional, o si esta proximo 0 no a pensionarse, porque la violacion
a este se predica frente a la validez del acto juridico de traslado, considerado en si

mismo.

Indicd, que en este caso se encontraba probado que el traslado al RAIS se dio
mediante la suscripcion el 18 de septiembre de 2002 de la solicitud de afiliacién a la
AFP Horizonte hoy Porvenir S.A., y que posteriormente se realizaron varios traslados

entre AFP pasando el 26 de febrero de 2004 a la AFP Santander hoy Proteccion, el 25
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de marzo de 2008 a Skandia, el 10 de septiembre de 2010 a Horizonte y el 2 de mayo
de 2016 a Old Mutual, no obstante indic6 que no solo debia demostrarse el traslado
de régimen sino también que este se produjo con libertad informada, pero que si bien
se habia allegado los formularios de afiliacion a cada fondo, estos carecian
absolutamente de elementos de los que se pudiese observar que a la demandante se
le ilustr6 acerca de las condiciones precisas por medio de las cuales entraria a ser
parte del régimen de ahorro individual, pues de este, solamente se extraia datos de
indole personal y laboral que no representaba el caracter circunspecto que debia

comportar el traslado de régimen pensional.

Manigesto, que en este caso ni la AFP Porvenir ni ninguna de las demandadas
presentaron pruebas de haber cumplido con la obligacién que le imponia los incisos 5
y 6 del articulo 15 del decreto 656 de 1994, esto es, la de entregar a la afiliada en el
momento de su vinculacion el texto del reglamento de funcionamiento de la entidad y
el plan de pension; y que del interrogatorio de parte rendido por la actora, esta
manifestd que no recibié proyecciones pensionales, y que Unicamente le informaron
sobre aspectos positivos del RAIS, pero que no le entregaron datos o informacion
sobre el impacto negativo que podia llegar a tener como consecuencia de esa decision,
por ende, declaro ineficaz el traslado al RAIS efectuado a través de la AFP Horizonte
hoy Porvenir el 18 de septiembre de 2002, quedando sin efectos todos los traslados

realizados con posterioridad.

RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES interpuso recurso de apelacion argumentando que la
demandante eligio pertenecer al RAIS desde el afio 2002, y como quiera que, no era
beneficiaria del régimen de transicion no le era permitido regresar al RPM en cualquier

tiempo.

Sefalo, que el RPM y el RAIS distribuyen de manera diferente los aportes, y
gue han pasado 18 afios aproximadamente en que Colpensiones no ha recibido
aportes de la actora, por lo que no «ayudé a financiar ni cobré gastos de administracion,

pues van en detrimento de mi representada y pone en riesgo la sostenibilidad financiera del

sistema pensional».

OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS (SKANDIA), interpuso recurso de
apelacion de forma parcial en lo que tiene que ver con los gastos de administracion,
argumentando que conforme el articulo 20 de la Ley 100 de 1993 estaba autorizada a
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descontar de la cuenta de ahorro individual un 3% para «financiar los gastos de
administracion, la prima de reaseguros de Fogafin, y las primas de los seguros de invalidez y
sobrevivientes». Ademas, que el efecto de la ineficacia era que el traslado al RAIS nunca
existio y, por ende, los rendimientos financieros tampoco, considerando que esos

rendimientos son superiores a lo descontado por gastos de administracion.

La AFP Proteccién S.A., interpuso recurso de apelacion de manera parcial
contra la sentencia respecto de la condena a devolver los gastos de administracion,
sefalando que estos se hicieron conforme la norma que los autorizaba para ello, y que

ese descuento se hace en ambos regimenes pensionales.

Expuso, que mientras la demandante hizo parte de ese fondo obtuvo unos
rendimientos que ya fueron trasladados a la AFP que ella eligié con posterioridad, y
que, en razén a ellos, Proteccidon tiene derecho a conservar los gastos de

administracion que ya se causaron conforme las restituciones mutuas.

Explic6, que trasladar esos gastos a Colpensiones constituiria un
enriquecimiento sin causa a favor de esa entidad, toda vez que esta no hace parte del
capital para financiar la pensién por vejez y que ya no estan en poder de Proteccion.

La AFP Porvenir S.A., interpuso recurso de apelacion solo frente a la condena
por gastos de administracidon, expuso que la actora se vinculé con la AFP Horizonte en
el afilo 2002, y que hasta el afio 2013 se perfecciono6 la fusiébn por adsorcion de
Horizonte con Porvenir, y esta Ultima no pudo recibir ni como pasivos ni como activos

las cuentas por gastos de administracion de los afiliados a Horizonte.

Lo anterior, porque el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 sefialaba taxativamente
cuales eran los conceptos que constituian la cuenta de ahorro individual, dentro del
cual no estaban los gastos de administracion; ademas que la afiliada durante su
vinculacion a esa entidad tuvo rendimientos financieros, producto de la buena

administracion, lo que no hubiese ocurrido en el RPM.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacion presentado por
Colpensiones, Proteccion, Porvenir y Old Mutual (Skandia), y el grado jurisdiccional de
consulta a favor de Colpensiones en lo no apelado, de conformidad con el articulo 69
CPTSS.
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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 Horizonte hoy Porvenir S.A. y
posteriormente a otras AFPs, 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 VILMA MARIA
GUTIERREZ LOPEZ se afilié al ISS donde aport6 desde el 7 de mayo de 1979 hasta
el 31 de octubre de 2002 la suma de 365,86 semanas (f.° 31-34 y 155-160 archivo 1
exp. digital); ii) que el 18 de septiembre de 2002 se traslad6 al RAIS mediante la
suscripciéon de un formulario de vinculacién con Horizonte hoy Porvenir (f.° 361 archivo
1 exp. digital); y iii) que realiz6é varios traslados entre fondos privados, mediante la

suscripcion de formularios de afiliacion asi:

- El 26 de febrero de 2004 con Santander hoy Proteccién (f.° 296 archivo 1
exp. digital).

- ElI 25 de marzo de 2008 con Skandia (f.° 197 archivo 1 exp. digital).

- El 10 de septiembre de 2010 con Horizonte hoy Porvenir (f.° 362 archivo 1
exp. digital).

- El 2 de mayo de 2016 con Old Mutual (f.° 198 archivo 1 exp. digital), AFP en

la que se encuentra actualmente.

INEFICACIA DEL TRASLADO

Ha sostenido la alta Corporacién de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral que,
cuando el conflicto suscitado tiene como origen la omision 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 y no de la nulidad, 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
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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 tomé la

decision de cambiarse de sistema pensional.

En ese contexto, desde ya precisa esta Sala que, lo que se declarara es la
ineficacia del traslado, dado que conforme se expuso en la sentencia CSJ SL2877-2020,
reiterada entre otras en las providencias CSJ SL5252-2021 y CSJ SL755-2022, en casos
como el presente donde se acredita la falta de una debida informacion por parte del fondo
privado lo que se genera es la ineficacia del acto juridico del traslado y no su nulidad por

las siguientes razones:

(...) al no existir una norma explicita que regule los efectos de la ineficacia de un acto
juridico en la legislacion civil, acudié al aludido precepto relativo a las consecuencias de la
nulidad, el cual consagra las mismas consecuencias de aquella. Dicha disposicion
establece:

Articulo 1746. La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa juzgada,
da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no
hubiese existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo prevenido sobre el objeto o causa
ilicita (subrayas fuera de texto).

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los contratantes en virtud de este
pronunciamiento, serd cada cual responsable de la pérdida de las especies o de su
deterioro, de los intereses y frutos, y del abono de las mejoras necesarias, Utiles o
voluntarias, tomandose en consideracion los casos fortuitos, y la posesion de buena fe o
mala fe de las partes; todo ello segun las reglas generales y sin perjuicio de lo dispuesto
en el siguiente articulo.

Entonces, segln la norma precedente, el efecto de la declaratoria de ineficacia es retrotraer
las cosas al estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato declarado
ineficaz, a través de las restituciones mutuas que deban hacer los contratantes, que debe
decretar el Juez y para lo cual se fijan unas reglas en tal disposicién. En otros términos, la
sentencia que en tal sentido se dicte, tiene efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada
una de las partes debe devolver a la otra lo que recibié con ocasion del negocio juridico
gue trasgredio las prescripciones legales, toda vez que este no produce efectos entre ellas
y el vinculo que se entendia que habia, lo rompié tal providencia.

Ahora, el restablecimiento debe ser pleno o completo, si el tipo de obligacién contraida asi
lo permite y, por tanto, dependiendo de las circunstancias especificas de cada asunto,
deben definirse tales restituciones mutuas, ejercicio que, en su labor de dispensar justicia,
debe ser analizada detalladamente por el Juez en cada caso en particular.

De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las reglas para las
restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746 del Cédigo Civil, lo trascendente en
la declaratoria de ineficacia de un acto juridico es el restablecimiento de la legalidad que
impone la eliminacién de los efectos del acto configurado contrario a derecho y permitir,
cuando las circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que estaban
como si el negocio no se hubiere celebrado.

De otro, la Corte Suprema de Justicia también fijo 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 alegacion de no recibir
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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 esta 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 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 préactica 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 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 Corporacion que no puede arglirse 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, 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
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
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qgue la informacién suministrada tenia como propésito 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.

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 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 informacién 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 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 —18 de septiembre de 2002 -, la obligacion de la AFP se

enmarcaba en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacion suficiente y
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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 Horizonte hoy Porvenir contrario a lo argumentado
en los recursos de apelacion, 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 1993y que la afiliacion quede sin efecto, esto
es, que se produzca su ineficacia, lo que ocurre justamente cuando la AFP omite su
deber de informacidn, tal y como lo ha sefialado la Corte (CSJ SL4360-2019),

Ahora bien, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud de
vinculacién o traslado a la AFP Horizonte hoy Porvenir suscrito el 18 de septiembre de
2002 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 formula pre-impresa en la casilla
destinada a la firma, sin que del mismo pueda concluirse que dicha AFP cumplié con
el deber de suministrar a la afiliada 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
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
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 este sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque

se traslado entre fondos privados, como en el sub lite que la actora pas6 de Horizonte
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a Santander, luego de Santander a Skandia, posteriormente de Skandia a Horizonte,
y finalmente, de Horizonte a Old Mutual, o porque le realizaron una reasesoria, 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
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 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
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 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 cont6 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
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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 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 Casacioén Laboral de esta Corte, y recoge cualquier otro que le sea contrario,
en especial el condensado en aquellas providencias.

De otro lado, ese érgano de cierre, también ha advertido que para la declaratoria
de la ineficacia del traslado de régimen pensional, ni la linea jurisprudencial que esa
Corporacion ha desarrollado, ni 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 decision libre y voluntaria del afiliado, la cual no se limita a la simple
manifestaciéon 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 decision acarrea» (CSJ SL1565-2022, que reiterd la CSJ
SL3719-2021 y CSJ SL5595-2021).

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 afiliado, 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.

Enlo 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 resefar que la figura

juridica de la ineficacia del traslado, supone que el mismo nunca ocurrié; es decir, debe
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entenderse que no existio el cambid al sistema privado de pensiones, lo qgue 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 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
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 afiliaciéon 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 devoluciéon a la Administradora de
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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 primero, modificar el numeral primero de la
decision de instancia, para declarar la ineficacia y no la nulidad del traslado realizado
por la demandante VILMA MARIA GUTIERREZ LOPEZ del régimen de prima media
con prestacion definida al régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado el
18 de septiembre de 2002, a través de la afiliacion a la administradora de fondos de
pensiones Horizonte S.A., hoy AFP Porvenir S.A.; y segundo, adicionar los numerales
tercero y cuarto, en el sentido de ordenar a las AFP demandadas trasladar a
COLPENSIONES y ésta a su vez a recibir por parte de aquellas, 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,

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

Lo anterior, no genera ningun detrimento ni un desequilibrio para Colpensiones,
ni afecta su sostenibilidad financiera, 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 es imprescriptible porque se trata de un estado juridico que no
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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).

Frente a las demas excepciones propuestas por la parte pasiva, se declararan no

probadas como quiera que la ineficacia del traslado salié avante.

COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de las demandadas AFP Porvenir S.A., AFP
Proteccion, AFP Old Mutual (Skandia) y Colpensiones, 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 numeral primero de la sentencia proferida por el
Juzgado 34 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en el sentido de DECLARAR la
ineficacia del traslado realizado por la demandante VILMA MARIA GUTIERREZ
LOPEZ del régimen de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro
individual con solidaridad, efectuado el 18 de septiembre de 2002, a través de la
afiliacion a la administradora de fondos de pensiones Horizonte S.A., hoy AFP
PORVENIR S.A.

SEGUNDO: ADICIONAR EL NUMERAL TERCERO de la sentencia proferida
por el Juzgado 34 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en el sentido de CONDENAR
a la demandada OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A. (Skandia), a
trasladar a COLPENSIONES vy ésta a su vez a recibir por parte de aquella, todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la demandante VILMA
MARIA GUTIERREZ LOPEZ, entre el 1° de mayo de 2008 y el 31 de octubre de 2010,
y desde el 1° de julio de 2016 en adelante, 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
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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: ADICIONAR NUMERAL CUARTO de la sentencia proferida por el
Juzgado 34 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en el sentido de CONDENAR a:

la demandada a SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. (antes AFP Horizonte), a trasladar a
COLPENSIONES vy 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 la demandante estuvo afiliada a esa administradora, esto
es, desde el 1° de noviembre de 2002 y hasta el 31 de marzo de 2004, y
entre el 1° de noviembre de 2010 y el 30 de junio de 2016. 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.

la demandada a SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A. (antes AFP Santander), a trasladar a
COLPENSIONES vy 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 la demandante estuvo afiliada a esa administradora, esto
es, entre el 1° de abril de 2004 y el 30 de abril de 2008. 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.

CUARTO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada.

QUINTO: COSTAS en esta instancia a cargo de la AFP Porvenir, AFP
Proteccion, AFP Old Mutual (Skandia), y Colpensiones.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

AUTO DEL PONENTE:

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de la AFP
Porvenir, AFP Proteccion, AFP Old Mutual (Skandia), y Colpensiones, la suma de
$1.000.000, para cada una.

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente
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Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE HELGA PATRICIA PENA
CASTIBLANCO CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES, Y ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

En Bogota D. C. a los veintinueve (29) dias del mes de julio 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
gue adopt6é como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede

a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora HELGA PATRICIA PENA CASTIBLANCO, se declare la
nulidad y/o ineficacia del traslado del régimen de prima media con prestacion definida
(en adelante RPM) al de ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS)
efectuado a través de la AFP Invertir hoy Porvenir S.A., y posteriormente con la AFP
Horizonte hoy Porvenir S.A. En consecuencia, se ordene a la AFP demandada
retornar a Colpensiones todo lo recibido por motivo de su afiliacion, tales como,
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus
frutos e intereses, con los rendimientos que se hubieren causado; se ordene a
Colpensiones recibirla en el RPM y mantenerla como afiliada sin solucion de
continuidad; se condene a las demandadas al pago de las costas y agencias en

derecho, y se haga uso de las facultades ultra y extra petita.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f.° 78-88 exp fisico), sefialo
en sintesis, que entre el 26 de diciembre de 1984, y el 31 de enero de 1994, estuvo
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afiliada al 1SS, donde aporté 468 semanas; que en noviembre de 1994, cuando se
encontraba laborando para la Corporacion Trading Express S.A., los asesores de la
AFP Invertir le presentaron el nuevo régimen pensional, asegurandole que el ISS se
iba a liquidar y que perderia todas sus cotizaciones, que esa AFP tenia mayor
rentabilidad que el ISS, y que, no le informé sobre los requisitos para acceder a una
pensién, que podia retractarse de la afiliacion y el lapso de tiempo en el cual lo podia

hacer.

Narr@, que en el mes de diciembre de 2002 cuando laborada para Rondas S.A.,
se trasladd a la AFP Horizonte hoy Porvenir, porque los asesores de esta le indicaron
gue alli tendria el interés mas alto del mercado, sin explicarle cuales eran los requisitos
en ese régimen para acceder a una pension, y que no le realizaron comparativos en
los dos regimenes pensionales; y que actualmente continGia cotizando a Porvenir S.A.
donde ha acumulado 1099 semanas.

Indicé, que en agosto del afio 2019, solicité a la AFP Porvenir y a Colpensiones
se declarara la nulidad del traslado del RPM al RAIS, pero que ambas entidades
negaron lo peticionado; que Porvenir le realizé una simulacién pensional informéandole
gue a sus 57 afos de edad se le reconoceria una mesada pensional en el RAIS de
$1.439.800, mientras que en el RPM seria de $3.091.075.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contesto (f.° 1-39 archivo 7 exp. digital), oponiéndose a las
pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acepté la fecha de vinculacion
al ISS y las semanas por ella aportadas, y que se presenté la peticion en mencién, la
cual fue negada porgue no era posible realizar la nulidad de traslado del RPM al RAIS;
frente a los demas sefialé que no le constaban por corresponder a un tercero. Propuso
como excepciones, las de errénea e indebida aplicacién del articulo 1604 del Cédigo
Civil, descapitalizacion del sistema pensional, 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.
La AFP Porvenir S.A., contesto (f.° 1-36 archivo 8 exp. digital), oponiéndose

a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, a unos dijo que no le

constaban por corresponder a otra entidad y a otros que no eran ciertos, aclarando
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qgue la vinculacion de la demandante al RAIS en 1994, se hizo de manera libre e
informada, después de haber sido ampliamente asesorada sobre las implicaciones de
su decision, sobre el funcionamiento del RAIS y de sus condiciones pensionales, tal
como se dejé constancia en el formulario de vinculacion, que la informacion
suministrada fue clara, precisa, veraz y suficiente, pues se le puso de presente el
funcionamiento, los requisitos para obtener el reconocimiento de la mesada pensional
y las caracteristicas del régimen de ahorro individual, de conformidad con el articulo
60 y siguientes de la ley 100 de 1993, de tal manera, que conocioé las implicaciones

del acto juridico que estaba realizando.

Formul6 las excepciones de mérito de prescripcion, buena fe, inexistencia de

la obligacién, compensacion y la genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia

del 18 de junio de 2021 (archivo 42-44 exp. digital), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA del traslado efectuado por HELGA PATRICIA
PENA CASTIBLANCO, al régimen de Ahorro Individual con Solidaridad con la AFP
INVERTIR hoy PORVENIR S.A., y como consecuencia de ello, se ordene a trasladar a
la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES - todos
los aportes, sumas adicionales de aseguramiento, frutos e intereses junto con sus
rendimientos.

SEGUNDO: CONDENAR a las AFP PORVENIR S.A. a pagar con su propio patrimonio,
la disminucion en el capital de financiacién de la pensién de la actora por los gastos de
administracién, conforme al tiempo que éste permaneci6 afiliado, tal como se advirtié
en la parte motiva de esta sentencia.

TERCERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —
COLPENSIONES a volver a afiliar a HELGA PATRICIA PENA CASTIBLANCO al
régimen de prima media con prestacion definida y recibir todos los aportes que ésta
hubiese efectuado a la sociedad administradora de pensiones y cesantias PORVENIR
S.A.

CUARTO: CONDENAR EN COSTAS a la demandada AFP PORVENIR S.A., por lo
tanto, se sefialan como agencias en derecho a su cargo la suma de $2.000.000, suma
gue se incluird en la respectiva liquidacion de costas, sin costas a cargo de
COLPENSIONES.

QUINTO: En caso no ser apelada la presente decision se remitira el proceso al Tribunal

Superior de Bogota, Sala Laboral para que se estudie en grado jurisdiccional de

consulta.

El Juzgado de primera instancia, basé su decision fundamentalmente en que
como quiera que las pretensiones de la demanda se fundaron en una omision al deber de

informacién por parte de la AFP Invertir hoy Porvenir al momento de su traslado en
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noviembre de 1994, el caso debia analizarse desde la Optica de la ineficacia y no de la
nulidad.

Hizo referencia a las diferentes sentencias relacionadas con la ineficacia del
traslado que ha proferido la CSJ Sala Laboral, indicé que la carga de demostrar que si
informé a la afiliada de manera clara, completa, veraz y suficiente recaia sobre la AFP
Invertir hoy Porvenir S.A., entidad que se encontraba en la posicidon de demostrar el

supuesto de hecho positivo, es decir que no hubo asimetria en la informacion.

Senalo, que el deber de informacion al momento del traslado entre regimenes era
una obligacién que correspondia a las administradoras de fondos de pensiones, y su
ejercicio debia ser de tal diligencia, que permitiera comprender la l6gica, beneficios y
desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos y efectos negativos de

esa decision.

Agregd, que le correspondia a Porvenir S.A. demostrar que al momento del
traslado de régimen de la demandante le suministré informacion clara, completa y
comprensible sobre los beneficios y desventajas del cambio de régimen, o si le informé
sobre los riesgos y efectos negativos de su decision, pues recordd que conforme a la linea
jurisprudencial que desarrolla la materia, la informacion debe comprender todas las etapas
del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones
para el disfrute pensional; que el deber de proporcionar a sus interesados una informacién
completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un
administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad, informacién que
se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance
de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de
consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccién del régimen
pensional, trasciende y como emanacién del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas
activo al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el

caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica.
Advirtio, que Porvenir S.A. no cumplioé con su carga de demostrar que brind6 una

ilustracion a la actora en los términos antes sefialados para el afio 1994, lo que conllevaba

a la ineficacia del traslado al RAIS, que se realiz6 a través de la AFP Invertir.
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RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES interpuso recurso de apelaciéon argumentando que cada caso
debe analizarse de manera particular, y que en ese, por ejemplo, la demandante habia
confesado que habia recibido asesoria previa a la firma del formulario de afiliacion,

esto teniendo en cuenta la normatividad vigente a esa data.

Sostuvo, que a la fecha del traslado no era posible darle a la demandante una
proyeccién de su pension, porque ello induciria a error, dado que ella a la fecha ha
cambiado de empleadores, de cargos, y por ende salarios, e incluso la situacién en
sus beneficiarios, por lo que resultaba imposible realizarle una proyeccion pensional
en 1994.

Afiadio, que la actora se encuentra inmersa en la prohibicion legal del articulo 2
de la Ley 797 de 2003, segun la cual el afiliado no podra trasladarse de régimen
cuando le faltaren diez (10) afios 0 menos para cumplir la edad para tener derecho a
la pension de vejez; y que los afios de permanencia en el RAIS ratificaron su deseo de
pertenecer a ese régimen. Agregé que la declaratoria de ineficacia afecta la

sostenibilidad financiera del sistema.

La AFP PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelacion argumentando que a
la demandante se le brind6 una informacion completa, claray comprensible a la luz de
la Ley 100 de 1993 y sus decretos reglamentarios, no obstante, el a quo declar6 la
ineficacia con fundamento en el articulo 271 de la citada ley 100, norma que hablaba
de quien impida o atente en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su
afiliacion y seleccion de instituciones de la seguridad social, Io que suponia obrar con
dolo, lo cual no estaba probado dentro del proceso.

Expuso, que el formulario de afiliacibn cumplia con lo estipulado en el articulo
114 de la Ley 100 de 1993, pues en €l se manifesto que el traslado se habia hecho de
forma libre y voluntaria, y por ello no debia ser condenada; ademas que si ese
formulario no era prueba de la informacion entregada, no entiende entonces cual es la

prueba que se le esta exigiendo a la AFP, para acreditar la validez de la afiliacion.
Expresd, que la accionante nunca presentd una queja 0 manifestd su

inconformidad con el RAIS, que no es beneficiaria del régimen de transicion y que se
encuentra inmersa en la prohibicién legal del articulo 2 de la Ley 797 de 2003, segun
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la cual el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios o
menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez.

Senfalo, frente a la condena de devolver los gastos de administracion, que esa
entidad realizd una excelente administracién de los recursos, pues los rendimientos
generados fueron incluso mayores a sus aportes; que el articulo 20 de la Ley 100 de
1993 autorizaba a las AFP a realizar ese descuento, mismo porcentaje que se
descuenta en el RPM, por lo que estos no eran un emolumento que financiara la
pension de vejez, por tanto, prescribian conforme el articulo 488 del CST y 151 del
CPTSS.

Finalmente, mencion6 que en el concepto emitido por la Superfinanciera en el
afo 2020, se habia establecido que lo Unico que se debia trasladar era el capital de la
cuenta de ahorro individual, sin que fuera procedente la devolucion de la prima

previsional, ni los gastos de administracion.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacién presentado por
la AFP Porvenir y Colpensiones, y en grado jurisdiccional de consulta a favor de esta
tltima entidad frente a lo que no fue materia de alzada, 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 con solidaridad que hizo la demandante a través de la AFP Invertir hoy
Porvenir, y posteriormente a la AFP Horizonte hoy Porvenir, es ineficaz por falta de
informacion, y si como consecuencia de ello, hay lugar a trasladar a COLPENSIONES
los aportes realizados por la demandante en el RAIS.

En el presente asunto no es materia de discusion que: i) la sefiora HELGA
PATRICIA PENA CASTIBLANCO se afili6 al 1SS donde aport6 desde el 26 de
diciembre de 1984, hasta el 30 de noviembre de 1994, un total de 468 semanas (f.°
16-19 exp. Fisico y 97 archivo 8 exp. Digital); ii) el 1° de noviembre de 1994 se
traslad6 al RAIS mediante la suscripcion de un formulario de vinculacion con Invertir

hoy Porvenir S.A. (f.° 73 archivo 8 exp. digital), el cual se hizo efectivo a partir del 1°
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de diciembre del mismo afo; y iii) que el 17 de diciembre de 2002 se traslado entre
fondos privados mediante la suscripcion de un formulario de vinculaciéon con Horizonte
hoy Porvenir S.A., el cual se hizo efectivo a partir del 1° de febrero de 2003 (f.° 74

archivo 8 exp. digital), AFP en la que se encuentra 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 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 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 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, resaltd 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 informacioén a cargo de las AFP, en el sentido
que la informaciéon suministrada tenia como propdsito no solo evaluar las mejores

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

Concluy6 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:
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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 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 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 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 —1° de noviembre 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.

Conforme lo anterior, la AFP Invertir hoy 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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gue trata el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 y que la afiliacién 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, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud de
afiliacion de la AFP Invertir hoy Porvenir suscrito el 1° de noviembre 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 formula pre-impresa en la casilla destinada a la firma, sin
gue del mismo pueda concluirse que dicha 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.

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
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 este sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque
guardo silencio durante su vinculacién al RAIS, porque se trasladd entre fondos
privados, como en el sub lite que la actora pasé de Invertir a Horizonte o porque le
realizaron una reasesoria, 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
eficaz por los cambios que los afiliados hagan entre administradoras privadas o porque

no hayan expresado inconformidad alguna con el sistema habiendo permanecido en
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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 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 Casaciéon 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 acudio expresamente a este
argumento, lo cierto es que destac6 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 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 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.
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Ahora, frente a la presunta confesion que realiz6 la demandante segun lo sefiala
la apoderada de Colpensiones, esta Sala, al revisar el interrogatorio de parte rendido
por la actora encontr6 que para la data del traslado —noviembre de 1994- se presenté
un asesor de Invertir en su lugar de trabajo, que se coordind por medio de recursos
humanos una reunion donde asistieron aproximadamente 10 personas, en donde este
le indicé que el ISS se iba a acabar y que si no se incorporaban al nuevo régimen,
perderian las cotizaciones realizadas a esa entidad; que no le indicaron nada mas, y
gue ante el miedo a perder los casi 9 afios de aportes, firmé el traslado a Invertir y que

por ello le dieron un obsequio.

De lo anterior, no observa esta Colegiatura una confesion en los términos del
articulo 191 del CGP, esto es, que verse sobre hechos que produzcan consecuencias
juridicas adversas al confesante o que favorezcan a la parte contraria, como quiera
gue a la demandante no le informaron absolutamente nada respecto del RAIS y mucho
menos del RPM, pues recuérdese que era obligacién de la AFP Invertir ilustrar a la
demandante justo antes de que firmara el formulario de traslado de régimen pensional
acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno
de los regimenes pensionales, asi como de los riesgos financieros que asumiria en
cada modelo pensional, pues era su deber o su obligacion dar a conocer toda la verdad
objetiva de los dos regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo
malo y parcializar lo neutro, circunstancias que Porvenir S.A. debia probar en este

proceso y no lo hizo.

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 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 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 decisién en lo relativo a este punto.

Enlo 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 resefar que la figura

juridica de la ineficacia del traslado, supone que el mismo nunca ocurri6; es decir, debe
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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 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,
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
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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 condenar a la AFP Porvenir S.A., a pagar con su propio patrimonio, 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, toda vez que el a quo omiti6 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 genera ningun detrimento ni un desequilibrio para Colpensiones,
ni afecta su sostenibilidad financiera, dado que, la ineficacia del traslado de régimen
del demandante implica, como ya se dijo, la devolucién de todos los dineros por él
aportados al RAIS més 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 accién 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).

Frente a las demas excepciones propuestas por la parte pasiva, se declararan no

probadas como quiera que la ineficacia del traslado salié avante.
COSTAS
Costas en esta instancia a cargo de las demandadas Colpensiones, AFP

Proteccion y Colfondos, 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 NUMERAL SEGUNDO de la sentencia proferida por
el Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en el sentido de CONDENAR a la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., a
pagar con su propio patrimonio y trasladar a Colpensiones, 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.
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: COSTAS en esta instancia a cargo de Colpensiones, y AFP

Porvenir.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR RENDON LONDONO
Maglstrado Ponente
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I

1
WHOIAVaudondy

i .
DIANA MARCELA CAMACHO FERNAND’EZ‘-.
Magistrada
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/

NP

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

AUTO DEL PONENTE:

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

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente
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MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE CAMPO ELIAS SABOGAL MORA
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, Y ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.

En Bogota D. C. a los veintinueve (29) dias del mes de julio de dos mil veintidés
(2022), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la
Sala de Decision, en atencioén 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 el sefior CAMPO ELIAS SABOGAL MORA se declare la nulidad y/o
ineficacia del traslado del régimen de prima media con prestacion definida (en adelante
RPM) al de ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS), realizado a través de
la AFP Porvenir S.A., por el incumplimiento a su deber legal de informacién y asesoria.
En consecuencia, 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; se ordene a Colpensiones activar su afiliacion al RPM como si hunca se
hubiese trasladado de régimen, y a actualizar su historia laboral; y se condene a las

demandadas ultra y extra petita y a las costas y agencias en derecho.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f.° 42-59 archivo 1 exp.
digital), sefial6 en sintesis, que nacié el 17 de enero de 1960; que se afilio al ISS en
1980 en donde aportd 69 semanas; que el 18 de septiembre de 1998 se traslado al
RAIS mediante la suscripciéon de un formulario con la AFP Porvenir, momento en el

cual se encontraba laborando para el Departamento de Cundinamarca.
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Narrd, que al momento de su traslado al RAIS la AFP Porvenir no le informa: i)
las implicaciones este tendria sobre sus derechos pensionales; ii) cuales eran los
riesgos de cambiarse de régimen; iii) las diferencias entre ambos regimenes
pensionales; iv) las ventajas, desventajas o inconvenientes del RAIS en su caso en
particular; v) cual de los dos regimenes le convenia mas; vi) cuanto capital debia
acumular en su cuenta de ahorro individual para poder adquirir una pension en similar
monto a la que obtendria en el RPM; vii) que de su aporte se destinaria un porcentaje
al pago de primas de seguros, asesoria para contratar un renta vitalicia, financiar el
fondo de solidaridad, y gastos de administracion, ni como influiria esto en su mesada
pensional; viii) nada sobre el bono pensional; ix) que su mesada se liquidaria teniendo
en cuenta la expectativa de vida conjunta, de él como afiliado y de sus beneficiarios;
X) sobre la tasa de reemplazo en comparacion con el RPM; xi) las condiciones
requerida en el RAIS para pensionarse o para hacerlo de forma anticipada; y xii) la
influencia de la tasa de rentabilidad, la volatilidad en las rentabilidades del mercado
financiero, la rentabilidad del capital, en relacion con sus aportes y su influencia en su

pension.

Expuso, que solicitd ante Colpensiones y la AFP Porvenir tener como ilegal,
nulo, invalido e ineficaz su traslado del RPM al RAIS, pero que dicha peticién fue
negada por ambas entidades; y que segun la simulacién pensional elaborada por la
AFP su mesada pensional a los 63 afios en el RAIS seria de $781.242, mientras que
en el RPM equivaldria a $1.388.900.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contesto (f.° 73-89 archivo 1 exp. digital), oponiéndose a las
pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acept6 la fecha de nacimiento
del actor, su afiliacion al ISS y semanas a él aportadas, que se trasladé al RAIS, que
presentd una peticion y que la misma fue negada; frente a los demas sefialé que no
le constaban por corresponder a un tercero. Propuso como excepciones las de
inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con prestacion
definida; inexistencia del derecho y de la obligacion a cargo de Colpensiones,
prescripcion, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada,
cobro de lo no debido, buena fe, no configuracion de intereses moratorios e
indexacion, presuncion de legalidad de los actos juridicos, inobservancia del principio
constitucional desarrollado en el articulo 48 de la CN, adicionado por el Acto

Legislativo 01 de 2005, compensacion y la innominada o genérica.
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La AFP PORVENIR S.A. contestdé (f.° 139-161 archivo 1 exp. digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. Respecto de los hechos, acepto la
fecha de nacimiento del actor, que se traslado a ese fondo mediante la suscripcion de
formulario de afiliacion el 18 de septiembre de 1998, data para la cual laboraba para
el Departamento de Cundinamarca y que elevo peticion la cual fue negada; frente a
los demas expuso a unos que no le constaban por corresponder a otra entidad y a
otros que no eran ciertos, y aclaré que al momento del traslado de régimen pensional,
al demandante se le brind6 la informacién suficiente para generar una decision libre y
voluntaria a fin de elegir la opcién que mejor se ajustara a sus intereses, explicandole
las caracteristicas, ventajas y desventajas del RAIS en comparacion con las

condiciones propias del RPM.

Formulo las excepciones de prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad,

cobro de lo no debido por ausencia de causa, inexistencia de la obligacion y buena fe.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Seis Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia

del 4 de marzo de 2021 (archivo 8 exp. digital), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA del traslado efectuado por el sefior CAMPO
ELIAS SABOGAL MORA, del régimen de prima media con prestacion definida al de
ahorro individual con solidaridad, que se hizo efectivo el 1° de noviembre de 1998 con
la AFP PORVENIR S.A.

SEGUNDO: 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 de la cuenta de
ahorro individual del demandante, que incluyan cotizaciones y rendimientos, sin que le
sea posible descontar suma alguna por mesadas, gastos de administracion o cualquier
otra.

TERCERO: DECLARAR no probada la excepcion de prescripcion.

CUARTO: CONDENAR en COSTAS a PORVENIR S.A. Liquidense con la suma de
$900.000 como agencias en derecho.

El Juzgado de primera instancia, baso su decision fundamentalmente en que se
encontraba probado que el demandante se traslado6 al RAIS el 18 de septiembre de 1998
a través de la AFP Porvenir donde permanece hasta hoy. Indicé que desde la Ley 100 de
1993 se establecidé en cabeza de las administradoras de pensiones la obligacion de que
cada afiliado escogiera de manera libre y voluntaria entre los dos regimenes pensionales,

lo que implicaba un pleno conocimiento por parte del afiliado entre uno y otro régimen.
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Senfalo, que la omision del deber de informacion generaba la ineficacia del traslado
de régimen pensional, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene 0 no
un beneficio transicional, o si esta préximo o no a pensionarse, dado que la violacion del
deber de informacién se predica frente a la validez del acto juridico de traslado,
considerado en si mismo, y que situaciones como la re asesoria no tenian aptitud de
subsanar el incumplimiento de la obligacion de informacion que se presenté al momento
del traslado de régimen, porque la oportunidad para brindar la informacién era al momento
del traslado y no con posterioridad a esa data, y por ende, no podia entenderse saneada
irregularidad alguna por el paso del tiempo o de la ratificacion que se hubiese hecho con
alguna situacién dentro de esta vinculacion con el RAIS. Agregé que la firma del formulario
de afiliacion no es suficiente para verificar cual fue la informacion recibida y que ello no
eximia a las AFP del deber de demostrar o allegar las pruebas que sustentaran esa

informacion.

La a quo haciendo referencia a la reiterada jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia Sala Laboral relacionadas con la ineficacia del traslado, indic6 que para
considerar que el traslado estuvo precedido de la voluntad del afiliado se requeria que la
AFP le hubiese suministrado informacioén completa sobre las condiciones especificas de

su situaciéon pensional.

Advirtio, que en el plenario no se habia acreditado que el demandante hubiese
recibido por parte de la AFP informacién relacionada con las ventajas y desventajas que
conllevaba el cambio de régimen pensional, ya que, el tnico medio de prueba allegado
para la fecha del traslado era el formulario de afiliacién, el cual como ya habia indicado
con él no se probaba que Porvenir S.A., le hubiese suministrado una informacion clara,
precisa y detallada sobre las consecuencias de su traslado al RAIS, y que del
interrogatorio de parte rendido por el actor tampoco se extraia confesion alguna en ese
sentido, lo que constituia una omisién a su deber de informaciéon y que conllevaba a

declarar la ineficacia del traslado realizado al RAIS por intermedio de Porvenir S.A.

RECURSO DE APELACION

La AFP PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelacion contra la decision de
primera instancia, argumentando que, al actor se le entregd de manera verbal la
informacion necesaria para su vinculacion con esa AFP, y que para esa data no existia
obligacion legal de dejar documentada la asesoria brindada, lo Unico que se exigia era

el formulario de afiliacion, el cual si era prueba suficiente de la voluntad del afiliado de
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pertenecer al RAIS, por lo que no se le podia imponer la carga de allegar documentos

diferentes a ese formulario.

Sostuvo, que Porvenir Cumpli6 con las obligaciones establecidas en los
articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994 el cual consagraba un deber de informacion
diferente al que se establecio en el Decreto 2061 de 2015. Y también cumplié con

todas las obligaciones legales y de caracter reglamentario.

Indicé, que el actor pretende la ineficacia de su afiliacion por razén de orden
econdmico, ya que se encuentra cerca a cumplir la edad para la pension, lo que no es
causal de ineficacia, maxime que cada régimen pensional tiene sus propias

caracteristicas.

Refirié, que el traslado de régimen se dio en septiembre de 1998 y que conforme
los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS se encontraba prescripta la accion para

verificar si el acto del traslado era ineficaz.

Finalmente, mencion6 frente a los gastos de administracién, que la
consecuencia de la ineficacia es volver las cosas a su estado anterior como si el actor
nunca hubiese estado vinculado al RAIS, por ende, no habria lugar a devolver los
rendimientos financieros que se generaron durante todos esos afios. Agreg6 que esos
descuentos se realizaron por ministerio de la Ley, y que devolverlos constituiria un

detrimento a su patrimonio y un enriguecimiento sin causa a favor de Colpensiones.

COLPENSIONES sustenté su recurso de apelacion en que la afiliacion del
demandado al RAIS es eficaz y produce efectos plenos como quiera se le entregé la
informacion sobre caracteristicas del RAIS. Agreg6é que en este caso no se probo
ningun vicio en el consentimiento, como lo son error, fuerza o dolo, pues de hecho con
el formulario de afiliacion se aceptd la vinculacién de manera libre y sin presién alguna
a ese régimen pensional, lo que también se ratifico con la permanencia del actor alli

por largo tiempo.
Expuso, que el deber de informacién y buen consejo para las AFP nacio6 con la
expedicion de la Ley 1748 de 2014, por tanto, para la data del traslado la AFP Porvenir

no tenia en su cabeza la obligacion de entregar informacién en los términos requeridos.

Advirtié, que el actor no era beneficiario del régimen de transicion y por ello no

habia lugar a que regresara al RPM; ademas que se encuentra inmerso en la
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prohibicion legal de que trata el articulo 2 de la Ley 797 de 2003. Y finalmente realizo
mencion a la afectacién al principio de la sostenibilidad financiera con el regreso del
actor al RPM, porque ello aumentaria el pasivo pensional, ya que, para financiar la

pension deben tenerse en cuenta los aportes del actor mas un subsidio del Estado.

CONSIDERACIONES

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

En el presente asunto no es materia de discusion que: i) el sefior CAMPO ELIAS
SABOGAL MORA se afilio al ISS donde aportd desde el 25 de febrero de 1980 al 1° de
diciembre de 1982 la suma de 69,43 semanas (f.° 90-93 archivo 1 exp. digital); y ii) que
el 18 de septiembre de 1998 se trasladd al RAIS mediante la suscripcién de un
formulario de vinculacion con la AFP Porvenir donde ha venido cotizando hasta la
fecha (f.° 162-165 archivo 1 exp. digital).

INEFICACIA DEL TRASLADO

Ha sostenido la alta Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral que,
cuando el conflicto suscitado tiene como origen la omision 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
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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.

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 informacioén es un despropdésito, 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 documentacién 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 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 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, 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
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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 informacién 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 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 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
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
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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 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 el accionante se trasladé al régimen de ahorro
individual con solidaridad —18 de septiembre 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 aportd al expediente el formulario de solicitud de afiliacién y
traslado suscrito el 18 de septiembre de 1998, del cual solo se advierte la fecha de su
diligenciamiento, los datos personales y laborales del 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 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
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).

Debe hacerse claridad ademas en que, si bien el actor plantea en uno de los

hechos de la demandada que su mesada pensional en el RAIS es inferior la que

hubiese obtenido en el RPM, lo cierto es que, ello de ninguna manera desvirtia o
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subsana la omision de la AFP en su deber de informacion a la data de su traslado,
pues la validez de dicho acto juridico depende del consentimiento informado, es decir,
de que la AFP hubiese atendido estrictamente o no su deber de informacion segun el
momento historico en que debia cumplirse, supuesto en el que resulta inane sila mesada

pensional presenta una presunta diferencia en su cuantia.

De otro lado, ese 6rgano de cierre, también ha advertido que para la declaratoria
de la ineficacia del traslado de régimen pensional, ni la linea jurisprudencial que esa
Corporacion ha desarrollado, ni 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 afiliacién o traslado de régimen pensional debe estar
acompafnado de la decision 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 decision acarrea» (CSJ SL1565-2022, que reiterd la CSJ
SL3719-2021 y CSJ SL5595-2021).

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 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 concluyo el juez de primer grado, por lo que habra de

confirmarse su decision en lo relativo a este punto.

Enlo que respecta alos 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 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
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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 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 ariginal).

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.

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 en los aspectos no apelados; lo anterior, teniendo en cuenta
gue 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 a la AFP PORVENIR S.A. el traslado a COLPENSIONES y esta a
Su vez a recibir por parte de aquella, 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 la 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.

Lo anterior, no vulnera el principio constitucional de sostenibilidad financiera del
sistema, dado que, la ineficacia del traslado de régimen del demandante implica, como
ya se dijo, la devolucién de todos los dineros por él 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).

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 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).

Frente a las demas excepciones propuestas por la parte pasiva, se declararan no

probadas como quiera que la ineficacia del traslado salié avante.

COSTAS
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Costas en esta instancia a cargo de las demandadas COLPENSIONES, y AFP
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 numeral segundo de la sentencia proferida por el
Juzgado 36 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en el sentido de CONDENAR a la
demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., a trasladar a COLPENSIONES y esta a su vez a recibir por parte de
aguella, todos los valores que hubiere recibido, con motivo de la afiliaciéon del
demandante CAMPO ELIAS SABOGAL MORA, 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 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 AFP
PORVENIR S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

f/?’

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente
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DIANA MARCELA CAMACHO FERNAND
Magistrada
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EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

AUTO DEL PONENTE:

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

#57

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 DE LUZ STELLA SIERRA DE ARANGO
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, Y ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A.

En Bogota D. C. a los veintinueve (29) dias del mes de julio de dos mil veintidés
(2022), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la
Sala de Decision, en atencioén 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 LUZ STELLA SIERRA DE ARANGO se declare nulo e
ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion definida (en adelante
RPM) al de ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS), realizado a través de
la AFP Santander hoy Proteccién S.A., porque no le brindé informacién suficiente,
clara, precisa y exacta sobre los beneficios y desventajas de abandonar el RPM. En
consecuencia, se condene ala AFP Proteccion S.A., a trasladar a Colpensiones todos
los valores que recibié con motivo de su afiliacion, tales como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses
como lo dispone el articulo 1746 del CC, esto es, con los rendimientos financieros que
se hubiesen causado; se ordene a Colpensiones activar su afiliacion al RPM sin
solucion de continuidad; y se condene a las demandadas ultra y extra petita y a las

costas y agencias en derecho.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f.° 3-14 archivo 1 exp.

digital), sefiald en sintesis, que nacié el 9 de junio de 1955; que se afilid al ISS el 18
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de agosto de 1980; que el 13 de marzo del 2000 se vincul6 como trabajadora del Banco
Santander Colombia S.A., quien tenia como unidad de negocio la AFP Santander, a la
cual se traslado el 23 de mayo del 2000 por imposiciéon de su empleador, quien le
indicé que por lealtad y colaboracién con el Banco debia apoyarlo con su traslado a
esa AFP; que la asesora de la AFP Santander hoy Proteccion, le ofrecié como
beneficio la posibilidad de pensionarse anticipadamente con una mejor mesada
pensional, le indic6 que sus aportes serian manejados por expertos financieros para
obtener grandes ganancias sobre el capital ahorrado, y le informo que el ISS no podria

reconocerle una pension debido a su desgrefio administrativo, su ineficacia y déficit.

Expuso, que la AFP Santander no le dio una informacién clara, precisa y
oportuna sobre los beneficios y desventajas de trasladarse a los fondos privados,
maxime gue ella contaba con casi 1.000 semanas cotizadas al RPM y una expectativa
pensional mucho més favorable en ese régimen; que no le permitio elegir la mejor
opcion del mercado a través de elementos de juicio claros y objetivos mediante una
asesoria idénea; que no le explicé cual era el capital minimo para pensionarse, ni que

el bono pensional solo podia redimirse una vez alcanzada una determinada edad.

Narré, que la AFP le realiz6 una simulacién pensional informandole que su
mesada para el afio 2019 en el RAIS seria de $1.721.999 mientras que en el RPM
equivaldria a $9.535.522; que radicé ante Colpensiones reclamacion administrativa,

pero que esa entidad nego las peticiones.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contesto (f.° 3-27 archivo 5 exp. digital), oponiéndose a las
pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acepté la fecha de nacimiento
de la actora, su afiliacion al ISS, que presentd reclamacién administrativa y que la
misma fue negada; frente a los demas sefialé que no le constaban por corresponder
a un tercero. Propuso como excepciones las de inoponibilidad de la responsabilidad
de la AFP ante Colpensiones, en casos de ineficacia de traslado de régimen,
responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad social, sugerir un juicio
de proporcionalidad y ponderacién, el error de derecho no vicia el consentimiento,
inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad financiera del sistema
(Acto Legislativo 01 de 2005, que adiciono el articulo 48 de la CN), buena fe,
cobro de no lo debido, falta de causa para pedir, presuncion de legalidad de los actos

juridicos, inexistencia del derecho reclamado, prescripcion y la innominada o genérica.
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La AFP PROTECCION S.A. contesté (f.° 3-24 archivo 4 exp. digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. Respecto de los hechos, acepto la
fecha de nacimiento de la actora, que se trasladé al RAIS através de la AFP Santander
hoy Proteccién el 23 de mayo del 2000, y que alli ha permanecido hasta la fecha, y
que le realiz6 una simulacion pensional; frente a los demas, expuso a unos que no le
constaban por corresponder a otra entidad y a otros que no eran ciertos, y aclaré que
Sus asesores son capacitados permanentemente y cuentan con el conocimiento
técnico y la lealtad moral suficiente para orientar a los posibles afiliados y en
ese sentido, el asesor le brindé en debida forma a la actora informacion respecto a
todo el sistema general de pensiones Colombiano, donde se le explicaron las
caracteristicas del RAIS y del RPM, las diferencias entre ambos, la forma de adquirir
una pension en uno y otro, las consecuencias del traslado y todos los aspectos
necesarios para que la misma pudiera tener claridad respecto a su panorama
pensional, esto con el fin de que pudiera tomar libremente la decisién de vincularse

0O No a ese régimen.

Formulo las excepciones de Inexistencia de la Obligacién, falta de causa para
pedir, buena fe, prescripcién, aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del
Sistema General de Pensiones, reconocimiento de restitucion mutua en favor de la
AFP, inexistencia de la obligacion de devolver la comision de administracion cuando
se declarara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa, inexistencia de
la obligacion de devolver el seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de

terceros de buena fe y la innominada o genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Cuarenta Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 13

de mayo de 2021 (archivo 15-16 exp. digital), resolvié:

PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA del traslado de régimen pensional realiz6 la
demandante LUZ STELLA SIERRA DE ARANGO del REGIMEN DE PRIMA MEDIA
CON PRESTACION DEFINIDA administrado por el ISS al régimen de ahorro individual
con solidaridad administrado por SANTANDER hoy PROTECCIONS.A.

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

TERCERO: ORDENAR a PROTECCION S.A. reintegrar a COLPENSIONES, de su

propio patrimonio y debidamente indexados los deterioros sufridos por los recursos
administrados a la actora, incluidos gastos de administracion y primas de seguros.

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE LUZ STELLA SIERRA DE ARANGO Vs COLPENSIONES Y PROTECCION S.A.



Radicado No: 36202000004-01 4

CUARTO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES que acepte a la actora en el régimen de prima media con prestacion
definida, reactive su afiliaciéon al RPM sin solucion de continuidad y corrija su historia
laboral conforme los dineros trasladados por PROTECCIONS.A.

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

El Juzgado de primera instancia, basé su decision fundamentalmente en que
conforme el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 la eleccion de cualquiera de los
regimenes pensionales debia ser absolutamente libre y voluntaria, lo que exigia a voces
de la jurisprudencia que no se podia brindar cualquier tipo de asesoria, sino Unicamente
aquella que permitiera lo que se ha denominado la voluntad informada, cuya infraccién

conlleva a la ineficacia de la afiliacion conforme el articulo 271 de la Ley 100 de 1993.

Expuso, que el deber de informacion no se puede limitar a la manifestacion pura 'y
simple de querer pertenecer a un régimen pensional, sino que para poder tomar esa
decision se requiere de una ilustracion completa, didfana comprensible sobre las
consecuencias, no solo las positivas sino también las adversas que esa decision puede

acarrear en el futuro pensional.

Explicd, que la omision en el deber de informacion que se le endilga a la
demandada no tiene relacion alguna con haber ejercido una fuerza sobre la afiliada, o
haberla obligado a que firmara el formulario, sino que precisamente habiendo ella tomado
una decision voluntaria, la AFP Santander hoy Proteccién le hubiese suministrado la

informacién suficiente para comprender la importancia de su decision.

Indicd, que las AFP desde su fundacion ya se encontraban obligadas a brindar
informacién objetiva, comparada y transparente a los usuarios sobre las caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, lo que
incluye dar a conocer la existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de
beneficios pensionales, pues solo asi era posible adquirir un juicio claro y objetivo de las

mejores opciones del mercado.

Advirtié, que en este caso la demandante aleg6 en su demandada que, a la fecha
del traslado, 23 de mayo del 2000, la AFP Santander no le brindé la informacién debida,
lo que correspondia a un supuesto negativo que no podia demostrarse materialmente por
quien lo invoco, por lo que conforme el articulo 167 del CGP, le correspondia a la AFP
Santander hoy Proteccion acreditar el hecho positivo contrario, esto es, que se suministrd

a esa data la asesoria en forma correcta.
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Finalmente, sefial6 que la AFP Proteccién no allegé al expediente prueba alguna
de que cumpli6é con ese deber de informacion, por lo que concluyd que este incumplié de
manera injustificada ese deber legal, sin que pueda tenerse este como acreditado con la
simple suscripcion del formulario de afiliacion, porque este no tiene la facultad de acreditar
la informacion suministrada a la demandante justo antes de su firma. En consecuencia,

declaré la ineficacia del traslado del RPM al RAIS.

RECURSO DE APELACION

La AFP PROTECCION S.A., interpuso recurso de apelacion contra la decision
de primera instancia de manera parcial, puntualmente en lo que tiene que ver con el
reintegro de su propio patrimonio de los gastos de administracion, seguros y

reaseguros.

Sostuvo, que los gastos de administracidon ya fueron causados, y que estos se
descontaron de acuerdo con el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, para la
administracion de la cuenta de ahorro individual de la demandante tal como ocurre con
cualquier entidad financiera. Agregé que devolver estos, mas los rendimientos
causados constituia un enriquecimiento sin causa a favor de Colpensiones, primero
por recibir los gastos de administracion, los cuales no estan destinados a financiar la
prestacion econdmica de vejez, y segundo, porque estaria recibiendo un capital -los
rendimientos- por un dinero que nunca administrd, pues son producto de la buena
gestion que hizo Proteccion, debiendo conservarlos por virtud de las restituciones

mutuas.

Indico, frente al seguro previsional, que ese dinero fue pagado mes a mes a una
aseguradora para que, en caso de existir el siniestro de invalidez o muerte, dicha
compafia pagara la suma adicional con el fin de financiar la pensién a que hubiere
lugar, por lo que se encuentra imposibilitada para solicitar la devoluciéon de esas sumas
para trasladarselas a Colpensiones, maxime que la aseguradora es un tercero de

buena fe que nada tuvo que ver en el traslado de régimen pensional.

Expuso, que respecto del 3% que se descontd para financiar los gastos de
administracion, la prima de reaseguros de Fogafin, y las primas de los seguros de
invalidez y sobrevivientes, operaba la prescripcibn como quiera que eran conceptos
gue se iban descontando en la misma periodicidad que impone la ley, y no financiaban

directamente la prestacion de vejez.
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COLPENSIONES sustent6 su recurso de apelacion en que para la fecha en que
efectud el traslado de régimen pensional, mayo del 2000, las AFP no tenian la
obligacion de efectuar una doble asesoria porque este deber nacié con la expedicion
de la Resolucion 016 de 2016 de la Superintendencia Financiera, por ende, no se le

podia exigir a las AFP el cumplimiento de este.

Sostuvo, que con la firma del formulario de afiliacion a Santander S.A., se dejo
plena constancia de que la demandante eligié pertenecer al RAIS de manera libre y
voluntaria, ya que ella era capaz y ademas tenia una condicion intelectual especifica,
de lo que concluye que el deber de informacién quedd acreditado al momento del

traslado con ese formulario.

Estimd, que la demandante ratificé su voluntad de permanecer en el RAIS con
el paso del tiempo, y que fue ella quien incumplié su deber de informarse y asesorarse
sobre su futuro pensional, pues no se acerco a Colpensiones teniendo la facilidad de
hacerlo a preguntar por el RPM. Agregd que en este caso se debe aplicar la prohibicién
del articulo 2 de la Ley 797 de 2003 con el fin de evitar la descapitalizacion del sistema

pensional.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decisién, a resolver los recursos de apelacion presentados
por Proteccion S.A., y Colpensiones y, de igual forma, en el grado jurisdiccional de
consulta respecto de esta ultima 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, 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 discusién que: i) la sefiora LUZ STELLA
SIERRA DE ARANGO naci6 el 9 de junio de 1955; ii) que se afilié al ISS donde aportd
desde el 18 de agosto de 1980 hasta el 30 de junio del 2000 la suma de 929,96 semanas
(f.> 17-20 archivo 1 exp. digital); y iii) que el 23 de mayo del 2000 se traslado al RAIS
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mediante la suscripcién de un formulario de vinculacion con la AFP Santander hoy
Proteccion, el cual se hizo efectivo a partir del 1° de julio de ese mismo afio, AFP donde

ha venido cotizando hasta la fecha (f.° 33-35 archivo 4 exp. digital).

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.

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 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).
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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 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, resaltd 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 informaciéon suministrada tenia como propdsito no solo evaluar las mejores

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

Concluy6 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:
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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 —23 de mayo del 2000-, 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.

Y es que en este caso en particular la AFP debia cumplir con mayor estrictez el
deber de informacion, pues la demandante era beneficiaria del régimen de transicion
en razon a su edad, ya que, al 1° de abril de 1994 contaba con mas de 35 afios de
edad, y a la data del traslado de régimen (23/05/2000) tenia cotizadas al RPM 929,96

semanas, es decir, un poco mas de 18 afos, lo que imponia un mayor cuidado y
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diligencia en la informacién brindada, la que debia guardar la prudencia de quien sabe
gue ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado, que cuando se trata
de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccién del
régimen pensional, o que trasciende el simple deber de informacién, y como
emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el
deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar
la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas,
con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar
al interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica, pues se trataba del
cambio de régimen de una persona que tenia una evidente expectativa legitima en el
RPM.

La AFP Proteccion aport6 al expediente el formulario de solicitud de afiliacion y
traslado suscrito el 23 de mayo del 2000, 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
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 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.

Y es que en este punto debe advertirse 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 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).

Debe hacerse claridad ademas en que, si bien la actora plantea en uno de los
hechos de la demandada que su mesada pensional en el RAIS es inferior la que
hubiese obtenido en el RPM, lo cierto es que, ello de ninguna manera desvirtia o
subsana la omision de la AFP en su deber de informacion a la data de su traslado,
pues la validez de dicho acto juridico depende del consentimiento informado, es decir,

de que la AFP hubiese atendido estrictamente o no su deber de informacion segun el
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momento histdrico en que debia cumplirse, supuesto en el que resulta inane sila mesada

pensional presenta una presunta diferencia en su cuantia.

De otro lado, ese 6rgano de cierre, también ha advertido que para la declaratoria
de la ineficacia del traslado de régimen pensional, ni la linea jurisprudencial que esa
Corporacion ha desarrollado, ni 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
precedida de una informacién clara, comprensible y suficiente, sobre las consecuencias
favorables y desfavorables que su decision acarrea» (CSJ SL1565-2022, que reiterd la CSJ
SL3719-2021 y CSJ SL5595-2021).

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 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 concluy6 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 ocurrid; 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
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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 ficciébn 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 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 declaracién obliga
las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracidon _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.

“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 devolucion 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, 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 PROTECCION S.A. el traslado a COLPENSIONES vy esta
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a su vez a recibir por parte de aquella, 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, toda vez que la 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 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).

Frente a las demas excepciones propuestas por la parte pasiva, se declarardn no

probadas como quiera que la ineficacia del traslado salié avante.
COSTAS
Costas en esta instancia a cargo de las demandadas COLPENSIONES, y AFP

PROTECCION 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 numeral segundo de la sentencia proferida por el
Juzgado 40 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en el sentido de CONDENAR a la
demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A., a trasladar a COLPENSIONES vy esta a su vez a recibir por parte
de aquella, todos los valores que hubiere recibido, con motivo de la afiliacién de la
demandante LUZ STELLA SIERRA DE ARANGO, 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 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 y consultada.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente
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Magistrado

AUTO DEL PONENTE:

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

47

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 DE GUSTAVO DE JESUS OSORIO
ESPITIA CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, Y LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

En Bogota D. C. a los veintinueve (29) dias del mes de julio de dos mil
veintidés (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 que adoptd como legislacion permanente el Decreto Legislativo
806 de 2020, procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

ANTECEDENTES

Pretende el sefior GUSTAVO DE JESUS OSORIO ESPITIA, se declare la
«anulacién por ineficacia» del traslado del régimen de prima media con prestacion
definida (en adelante RPM) al de ahorro individual con solidaridad (en adelante
RAIS) realizado a través de la AFP Porvenir S.A., por omisién al deber profesional
de informacion. En consecuencia, se condene a la AFP a devolver a Colpensiones
todos los dineros que recibio por motivo de su afiliacion, como cotizaciones y bonos
pensionales con todos los rendimientos que se hubiesen causado conforme el
articulo 1746 de C.C., los gastos de administracién o cualquier otro, la disminucién
en el capital de la cuenta de ahorro individual debiéndolos asumir de su propio
patrimonio; se ordene a Colpensiones recibirlo en el RPM como si nunca se hubiese

ido de dicho régimen; y se condene en costas y agencias en derecho.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f.° 233-265 archivo 01

PDF), sefal6 en sintesis, que se afilid al sistema de seguridad social en pensiones
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a partir del 1° de marzo de 1988; que el 13 de abril de 1994 se traslad6 al RAIS
afilidndose a la AFP Porvenir S.A.; que el promotor de esa AFP solo se limit6 a llenar
un formato preestablecido para la afiliacion, pero sin entregarle informacion
completa, veraz, adecuada, suficiente y cierta respecto a las prestaciones
econOmicas y beneficios que obtendria en el RAIS versus las consecuencias
negativas o especificas de abandonar el RPM, y sus implicaciones sobre los
derechos que debia tener en cuenta para tomar la decision del cambio del régimen

de pensiones.

Narré, que la AFP Porvenir S.A., no le entregd proyecciones, ni comparativos
de lo que seria el valor de la pension en los dos regimenes; que no puso de presente
la tabla de mortalidad de rentistas conforme la cual se liquidaba las pensiones y de
la que dependia el valor de su mesada; que no le explicd que si queria pensionarse
antes de la edad requerida o en forma anticipada debia negociar el bono pensional
y esa situacioén traeria como resultado la disminucién del valor de su prestacion; que
no le indic6 que si tenia conyuge o compafiero(a) permanente, o un hijo
discapacitado o menor de edad al momento de liquidar su pensioén la cuantia seria
menor que en el RPM, porque esta se calcularia teniendo en cuenta la expectativa
de vida conjunta tanto del afiliado como de sus beneficiarios; tampoco le informaron
gue tenia derecho a retractarse de la afiliacion al RAIS; que no le dieron informacién
suficiente y veraz para tomar la decision de trasladarse al RAIS; y que los fondos
privados entre ellos Porvenir S.A., con el objeto de obtener afiliaciones a ese

régimen publicitaron informacion que faltaba a la verdad, u ocultaron la misma.

Expuso, que solicitd ante Colpensiones y la AFP Porvenir la anulacion del
traslado, pero que dicha peticion fue negada por ambas entidades; y que realizadas
las operaciones matematicas de haber continuado aportando en el RPM le
corresponderia una mesada de $1.784.399 mientras que en el RAIS seria de
$1.387.246.

POSICION DE LA PARTE DEMANDADA

COLPENSIONES contest6 (f.° 389-404 archivo 01 PDF), oponiéndose a
todas y cada una de las pretensiones de la demanda. Respecto de los hechos,
acepto la vinculacion al ISS, pero que esta fue a partir del 1° de marzo de 1985, que
se trasladd al RAIS, y que agotd la reclamacion administrativa. Formulé como
excepciones de fondo, las de inexistencia del derecho y de la obligacion; error de
derecho no vicia el consentimiento; buena fe; prescripcion; imposibilidad juridica

para cumplir con las obligaciones pretendidas; no procedencia al pago de costas en
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instituciones administradoras de seguridad social del orden publico; e innominada o

genérica.

La AFP PORVENIR S.A. contest6 (f.° 315-344 archivo 01 PDF), oponiéndose
a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, sefialo que el traslado
de régimen pensional realizado por el demandante en el afio 1994 estuvo precedido
de una asesoria verbal la cual se ajustaba a lo contenido en el numeral 1° del

articulo 97 del Decreto 663 de 1993; frente a los demas indicé que no le constaban.

Propuso como excepciones de fondo, las de prescripcion, prescripcion de la
accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la

obligacion, y buena fe.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 38 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 24 de
febrero de 2021 (archivos 12-13 PDF), resolvio:

PRIMERO: ABSOLVER a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —
COLPENSIONES y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A., de todas y cada una de las pretensiones formuladas
en la demanda por el sefior GUSTAVO DE JESUS OSORIO ESPITIA. Lo anterior,
especificamente por lo sefialado en la parte motiva de la presente sentencia.

SEGUNDO: EXCEPCIONES. Dadas las resultas del juicio el Despacho, se considera
relevado del estudio de las excepciones propuestas.

Fundamento su decision, en que conforme lo sefialado en el articulo 112 de
la Ley 100 de 1993, las administradoras de fondos de pensiones no podian rechazar
la afiliacion de las personas que cumplieran con los requisitos para ser afiliados al
RAIS, a excepcion de las personas que se encontraban excluidas del RAIS segun
el articulo 61 de la Ley 100 de 1993, esto es, los pensionados por invalidez por el
Instituto de Seguros Sociales o por cualquier fondo, caja o entidad del sector
publico, y las personas que al 1° de abril de 1994 tuvieren 55 afios 0 mas de edad,
si son hombres, o0 50 afios 0 mas de edad, si son mujeres, salvo que decidan cotizar
por lo menos quinientas (500) semanas en el nuevo régimen, caso en el cual sera
obligatorio para el empleador efectuar los aportes correspondientes; advirtio que
verificado el formulario de afiliacion a la AFP Porvenir, a esa entidad no le era dable
rechazar la afiliacion porque hubiese incurrido en conductas de seleccion inversa

que le hubiese acarreado sanciones de indole administrativo.

PROCESO ORDINARIO LABORAL: DTE GUSTAVO DE JESUS OSORIO ESPITIA VS COLPENSIONES Y AFP
PORVENIR S.A.



EXPEDIENTE No. 38 2019 00508 01

Afirmd, que conforme el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, en concordancia
con el articulo 13 de la misma norma, el empleador, y en general cualquier persona
natural o juridica que impida o atente en cualquier forma contra el derecho del
trabajador a su afiliacién y seleccion de organismos e instituciones del Sistema de
Seguridad Social Integral se hard acreedor a las sanciones alli previstas,
destacandose que la afiliacion quedara sin efecto y podré realizarse nuevamente en

forma libre y espontanea por parte del trabajador.

Lo anterior, implicaba segun el a quo que debia analizarse los vicios del

consentimiento, esto es, el error, la fuerza y el dolo.

Refirid, que ni en la demanda ni en las pruebas obrantes en el proceso se
evidenciaba la presencia al momento de la afiliacion al RAIS, de una fuerza, de un
error o de dolo por parte de la AFP, y que era carga de la prueba del demandante

demostrar los mencionados vicios en el consentimiento.

Agregod, que aun en el caso de que el demandante no hubiese recibido
informacion de ninguna naturaleza, su comportamiento, su proceder a lo largo de
su historia laboral era consistente con su compromiso de pertenecer al RAIS y
particularmente a la AFP Porvenir porque evidentemente desde 1994 y hasta el afio
2008 méas o menos no existi6 manifestacion alguna que le permitiera al juzgador
evidenciar un interés por parte del actor de retornar al RPM, denotando su
conformidad con el régimen al cual se encontraba vinculado, para lo cual cit6 como
fundamento la sentencia CSJ SL413-2018.

Concluyd, que incluso si se encontrara en presencia de una ineficacia de la
afiliacion en 1994, no podria desconocer que se produjo una afiliacion tacita que se
dio con ocasion del comportamiento del actor con posterioridad, explicé que no
como un mecanismo de saneamiento de la ineficacia o de la nulidad, sino como un
elemento propio de la afiliacion tacita al régimen de pensiones al que ha decidido
pertenecer.

RECURSO DE APELACION

La parte DEMANDANTE, interpuso recurso de apelacion advirtiendo que la
AFP Porvenir S.A., incumplié con el deber que le imponia el articulo 167 del CGP,
pues no demostré haber brindado al demandante al momento de su afiliacion y con
posterioridad una informacidén clara, cierta, comprensible y oportuna de las

caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias de
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cada uno de los regimenes pensionales, que le permitiera conocer los efectos que

le traeria trasladarse del RPM al RAIS.

Expuso, que la caracteristica fundamental para que la seleccion de régimen
sea vélida, es que esta sea libre y voluntaria conforme el literal b) del articulo 13 de
la Ley 100 de 1993, y segun lo establecido en el articulo 114 de la misma norma,
esta seleccion debe ser libre, espontanea y sin presiones, y que de acuerdo con el
articulo 271 de la misma Ley cuando la afiliacidon no cumpla con esos requisitos, la
misma quedard sin efecto y podra realizarse nuevamente en forma libre y

espontanea por parte del trabajador.

Explicé, que desde su creacion las AFP tenian la obligacion de ofrecer a los
usuarios servicios eficientes, eficaces y oportunos, brindando precisamente la
informacion necesaria para tomar la decision de afiliarse y permanecer en un
régimen pensional, lo que implicaba conforme la amplia linea jurisprudencial
(haciendo referencia a varias sentencias) de la Corte Suprema de Justicia ilustrar al
afiliado de forma clara, precisa y oportuna sobre las caracteristicas de ambos
regimenes pensionales, asi como las condiciones, consecuencias y riesgos del

cambio de régimen, presupuestos que no se cumplieron en este puntual caso.

CONSIDERACIONES

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 con solidaridad que hizo el demandante a través de la
ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS 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 GUSTAVO
DE JESUS OSORIO ESPITIA se afili6 al ISS donde aport6 desde el 1° de marzo de
1985 hasta el 30 de abril de 1994 la suma de 251,71 semanas (f.° 49-52 archivo 1
PDF); ii) que el 13 de abril de 1994 se traslad6 al RAIS mediante la suscripcion de
un formulario de vinculacién con Porvenir el cual se hizo efectivo a partir del 1° de

mayo de 1994 (f.° 56 Y 78 archivo 1 PDF), AFP en la que se encuentra actualmente.

Previo a resolver lo pertinente, debe precisar la Sala, tres aspectos, el
primero que si bien es cierto en la demanda se solicité la nulidad del traslado de

régimen por falta de informacion al momento en que el accionante se trasladé al
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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, tal como lo exigi6 el a quo, ya que, al tratarse
de ineficacia del traslado debe centrarse en establecer si la administradora de
pensiones cumplio con su deber de informacion en el momento que el afiliado tomé

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 informacion, pues precisamente
en la sentencia CSJ SL1452-2019 citada por la a quo se sefial6é que exigir al afiliado
una prueba del incumplimiento por parte de la AFP al deber de informacién es un
despropésito, en la medida que la alegacion de no recibir informacién 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
gue 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 informacién 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).

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 decisidbn consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de
esta exigencia cambidé 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
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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 el accionante se traslad6 al régimen de ahorro
individual con solidaridad —13 de abril de 1994-, 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 opcion 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 Porvenir tenia el deber de asesoria e
informacion suficiente y transparente, pues desde la creacion del sistema el
legislador previé 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 afiliacién 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, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud de
afiliacion de la AFP Porvenir suscrito el 13 de abril de 1994, 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 férmula 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.

Y es que en este punto debe advertirse que no basta con la suscripcion del
formulario de afiliacién, 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,
esponténea 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
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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).

Ahora, advierte esta Sala que la sentencia CSJ SL413-2018 utilizada por el
a quo para fundar su decision en actos de relacionamiento y de alli concluir que
hubo una afiliacion tacita, no resulta aplicable a los casos de ineficacia de traslado
de régimen, pues los supuestos facticos de esa providencia son diametralmente
disimiles a los aqui planteados, en la medida que el tema de fondo alli estudiado
fue si la afiliacion a una administradora del sistema general de pensiones se
perfecciona con el simple diligenciamiento, firma y tramitacion del formulario de
vinculacion, o si, por el contrario, ese acto ademas requeria de las cotizaciones que
permitieran concretar la voluntad del afiliado, mientras que aqui se estéa verificando
la validez del acto juridico del traslado de régimen por virtud de que esa afiliacion

sea libre y voluntaria, esto es, poder tomar decisiones informadas.

Asi, los actos u omisiones posteriores del afiliado, o los denominados actos
de relacionamiento, 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 sefalado, 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 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 como el afiliado no retorné al RPM, era
porque conocia a cabalidad las caracteristicas del RAIS y que con ello demostraba
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:
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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 informacién suficiente para tomar esa decision. En
este sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque
se trasladdé entre fondos privados o _no retorndé 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).

[..]

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 que le sea
contrario, en especial el condensado en aquellas providencias.

Entonces, al no haber constancia de que Porvenir S.A. al momento del
traslado de régimen pensional hubiese suministrado al afiliado informacién 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, maxime que como se explicé desde un
principio, el hecho de que la actor hubiese indicado en uno de los hechos de su
demanda que el monto de su pension en el RAIS es inferior a la del RPM, de ninguna
manera desvirtla o subsana la omision de la AFP en su deber de informacion a la
data de su traslado, pues la validez de dicho acto juridico depende del
consentimiento informado, es decir, de que la AFP hubiese atendido estrictamente
0 no su deber de informacion segun el momento histérico en que debia cumplirse,
supuesto en el que resulta inane si la mesada pensional presenta una presunta

diferencia en su cuantia.

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 propdsito es retrotraer la situacion 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
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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 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 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 que esta
declaracién obliga las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a
devolver los gastos de administracibn 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 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.

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 pensién minima, debidamente indexados y con cargo a sus
propios recursos» (CSJ SL1055-2022, 1055-2022, entre muchas otras), por lo que

se dispondra su devolucién a la Administradora de Pensiones Colpensiones.

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
GUSTAVO DE JESUS OSORIO ESPITIA el 13 de abril de 1994 del régimen de
prima media con prestacion definida al régimen de ahorro individual con solidaridad,
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por lo que el acto juridico del traslado no produjo efectos, pues ante la violacion del
deber de informacién dicho acto no puede proyectarse en el mundo de las
relaciones juridicas, razon por la cual se impone el regreso automatico del
demandante al régimen de prima media con prestacion definida administrado por
COLPENSIONES.

En consecuencia, se condenara a la AFP Porvenir a trasladar a
COLPENSIONES vy esta a su vez a recibir por parte de aquella, las cotizaciones
recibidas en su integridad desde el 1° de mayo de 1994 y en adelante, 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. 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
justifiqguen (CSJ SL1055-2022).

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 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.

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 apelacion salié avante y en
virtud del numeral 4 del articulo 365 del CGP.
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En mérito de lo expuesto el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot4,

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la

ley.

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia emitida por el Juzgado Treinta y Ocho
Laboral del Circuito de Bogota, el 24 de febrero de 2021, para en su lugar,
DECLARAR la ineficacia del traslado de régimen pensional efectuado por el sefior
GUSTAVO DE JESUS OSORIO ESPITIA al régimen de ahorro individual el 13 de
abril 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.

SEGUNDO: CONDENAR a la 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, las cotizaciones recibidas en su
integridad desde el 1° de mayo de 1994 y en adelante, 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.
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 del 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.

PROCESO ORDINARIO LABORAL: DTE GUSTAVO DE JESUS OSORIO ESPITIA VS COLPENSIONES Y AFP
PORVENIR S.A.
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EXPEDIENTE No. 38 2019 00508 01

QUINTO: COSTAS en ambas instancias a cargo de COLPENSIONES, y AFP
PORVENIR S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

i

EDGAR RENDON LONDONO

Magistrado
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DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ |

Magistrada
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EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

AUTO DEL PONENTE:

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de
COLPENSIONES, Y AFP PORVENIR S.A., la suma de $1.000.000, para cada una.

bl

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL: DTE GUSTAVO DE JESUS OSORIO ESPITIA VS COLPENSIONES Y AFP
PORVENIR S.A.
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