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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: GERMAN GUILLERMO SANDOVAL PINZON .

DEMANDADO: COLPENSIONES, PORVENIR S.A, PROTECCION S.A, y COLFONDOS S.A.
RADICACION: 110013105-015-2021-00495-01

ASUNTO: APELACION Y CONSULTA SENTENCIA

TEMA: INEFICACIA TRASLADO

Bogota D.C, treinta (30) de septiembre de dos mil veintidds (2022)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el
término otorgado para alegar de conclusién, se procede a proferir la siguiente,

AUTO

En atencion al memorial allegado mediante correo electrénico, se reconoce personeria
para actuar a la Dra. ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES, identificada en legal
forma, como apoderada sustituta de COLPENSIONES, en los términos y para los efectos
del poder conferido.
SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. GERMAN GUILLERMO SANDOVAL PINZON instauré demanda ordinaria
contra COLPENSIONES, PORVENIR S.A., PROTECCION S.A, y COLFONDOS S.A con el
fin de que se declare la ineficacia del traslado a la AFP PORVENIR S.A. y
consecuencialmente las afiliaciones a PROTECCION S.A. y COLFONDOS S.A.; que se
ordene a COLFONDOS S.A. a devolver con destino a COLPENSIONES la totalidad del
capital de la cuenta de ahorro individual, incluido rendimientos, bonos y/o titulos
pensionales, gastos de administracion y comisiones; ordenar a COLPENSIONES a
recibir al actor junto con los dineros que traslade la AFP, lo ultra y extra petita, y las
costas y agencias en derecho.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefiald que estuvo afiliado al RPMPD
desde el afo de 1985; que se trasladd de régimgn en abril de 1996 a PORVENIR S.A.;
que en marzo del 2000 se trasladé a PROTECCION S.A y luego en febrero del 2002 se
cambio a la AFP COLFONDOS S.A en la cual se encuentra actualmente; que ninguna
de las AFP desplegd una actividad de asesoramiento responsable y transparente a fin
de brindarle informacidon veraz, oportuna, pertinente y objetiva para prever las
consecuencias futuras que le acarrearia el traslado de régimen; que el 26 de mayo del
2021 solicitd la desvinculacién a la AFP COLFONDOS S.A., pero le fue negada; que el
03 de junio del 2021 solicitd ante COLPENSIONES la afiliacién al régimen de prima
media con prestacidon definida, sin embargo, le fue despachado desfavorablemente.
(fols. 1 a 13 archivo No 001).

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (fol. 24 a 25 archivo No 05); Sin @mbargo, no se hizo presente, ni
realizé ningln pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestaciones.
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3.1 COLPENSIONES. Presentd contestacion a la demanda con oposicion a todas las
pretensiones, sefalando para tal efecto que el origen de la presente accidon no es un
vicio en el consentimiento sino la inconformidad de la demandante con la mesada
pensional; que su actuar genera una sobrecarga al RPMPD, adicional que el
demandante se encuentra validamente afiliado a COLFONDOS S.A, por lo tanto, no
puede tener como afiliada a la demandante, ni recibir ningln aporte. Como excepciones
de mérito propuso las de prescripcion y caducidad, cobro de lo no debido, buena fe, y
declaracion de otras excepciones. (Fols. 2 a 10 archivo 12).

3.2 COLFONDOS S.A. Contestd la demanda oponiéndose a las pretensiones, con
fundamento en que las mismas estan dirigidas a una persona juridica diferente a la
demandada, afirmando que ya que no existen presupuestos de hecho ni de derecho
para despachar favorablemente esta pretension; que en el cambio de régimen si brindd
al demandante una asesoria de manera integral y completa respecto de todas las
implicaciones de su decision de trasladarse. Como excepciones de fondo rotuld las de
inexistencia de la obligacidn, falta de legitimacién en la causa por pasiva, buena fe,
innominada o genérica, ausencia de vicios del consentimiento, validez de la afiliacion
al régimen de ahorro individual con solidaridad, ratificacion de la afiliacion de la actora
al fondo de pensiones obligatorias administradoras por COLFONDOS S.A, prescripcion

de la accidn para solicitar la nulidad del traslado y, compensacidn y pago (rols. 4 a 11 archivo
15)

3.3 PORVENIR S.A. Dentro de la oportunidad procesal pertinente presento escrito de
contestacion de la demanda oponiéndose a la totalidad de las pretensiones senalando
para tal efecto que la demandante tuvo toda la informacién de acuerdo con lo
establecido en el numeral 1 del articulo 97 del Decreto No. 663 de 1993; que el actor
no allega prueba sumaria de las razones de hecho que sustentan la nulidad del acto
juridico de traslado, por lo que se debe tener como valido; que la entidad cumplié con
los deberes de informacion que le eran oponibles al momento en que se realizo el acto
de traslado; que en el evento de declararse la nulidad e ineficacia no es procedente la
devolucion de gastos de administracién. Como excepciones, prescripcion, prescripcion
de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de
la obligacidn y buena fe. (fols. 6 a 10, y 25 a 26 archivos 10).

3.4 PROTECCION S.A. Como defensa se opuso a las pretensiones de la demanda
con sustento en que la afiliacion fue valida y eficaz, ya que se dio de manera libre,
espontanea y sin presiones procedida de una asesoria adecuada, suficiente y oportuna,
sin que exista vicios en el consentimiento; que el actor se encuentra inmerso en la
prohibicién legal de traslado. Como excepciones propuso las de inexistencia de la
obligacién y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento
indebido de los recursos publicos y del sistema general de pensiones, innominada o
genérica, inexistencia de la obligacién de devolver el seguro previsional cuando se
declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacién por falta de causa y porque afecta
derechos de terceros de buena fe, reconocimiento de restitucion mutua en favor de la
AFP, y traslado de los aportes a otra administradora. (fols. 1 a 26 archivos 17).

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 14 de julio de
2022, en la que la fallador de primera instancia declaro la ineficacia de la afiliacion o
traslado efectuad por el sefior GERMAN GUILLERMO SANDOVAL PINZON del régimen
de prima media al régimen de ahorro individual a través de la AFP PORVENIR y como
consecuencia, ordend a la AFP COLFONDOS S.A. que traslade los recursos o sumas
que obran en su cuenta de ahorro individual junto con sus rendimientos
correspondientes a aportes y rendimientos a la administradora del régimen de prima
media COLPENSIONES, quien debe recibir dichos recursos, los acredite como semanas



Radicado110013105-015-2021-00495-01
Ordinario Sentencia: German Guillermo Sandoval Pinzon Vs Colpensiones y Otros.
Decision: Adiciona y confirma

efectivamente cotizadas y reactive la afiliacion del demandante sin solucion de
continuidad. Se abstuvo de imponer costas.

La decision del Juez tuvo sustento en Articulo 13 de la ley 100 de 1993, que indica las
caracteristicas del sistema general de pensiones, en la cual los afiliados podran escoger
el régimen de pensidon que prefieran y que una vez elegida la seleccidn inicial estos
podran trasladarse de régimen una sola vez cada 3 afos después de la seleccion inicial;
que en tratandose de esta clase de procesos, la Corte desde al afio 2014 ha considerado
que se debe revisar desde la ineficacia y no desde la nulidad de la afiliacion; que de
conformidad con el literal b) del articulo 13 ley 100 de 1993, se debe garantizar el
deber de informacion a cargo de la AFP y que la carga de la prueba esta en cabeza de
la misma, asimismo que la obligacion de dar informacidn se encuentra regulada desde
lo previsto en el articulo 97 del Decreto 663 de 1993 o Estatuto Organico del Sistema
Financiero; que en el asunto bajo examen la AFP PORVENIR S.A. no cumplié con la
carga de la prueba brindado la informacién completa y compresible al afiliado, por lo
que dio lugar a la ineficacia del traslado, misma que conlleva el retorno al régimen de
prima media con prestacion definida sin solucion de continuidad. Finalmente, se
abstuvo de imponer costas.

5. Impugnacion y limites del ad quem. La decision fue recurrida por
COLPENSIONES, solicitando que se revoque en su totalidad la sentencia de la a quo,
dado que no se presentd la nulidad de traslado al evidenciarse que si se le brindd
informacion, ademas que hubo traslados horizontales con otras AFP y que de acuerdo
a sentencias de la Corte Suprema de Justicia se debe tener en cuenta los actos de
relacionamiento; que en el evento de confirmar la ineficacia del traslado, debe tenerse
en cuenta que la declaratoria de ineficacia tiene efectos retroactivos y por ello el
restablecimiento debe ser pleno y completo devolviendo la totalidad de la cotizacion.

6. Alegatos de conclusion:

6.1 COLPENSIONES.: Dentro de la oportunidad procesal solicitd que se revoque en
su totalidad la sentencia de la a quo sefalando para tal efecto que el traslado del actor
se llevod a cabo de manera libre y voluntaria sin que mediara vicios del consentimiento;
que la carga de la prueba esta a cargo del demandante; que para la fecha del traslado
no se exigia nada diferente al formulario de vinculacion; que el traslado conlleva a una
descapitalizacién del sistema; que el demandante se encuentra en la prohibicién legal
de traslado, ademas que no cumple con los presupuestos de la sentencia SU062 de
2010.

6.2 PORVENIR S.A.: Manifiesta que tal entidad cumplioé con las obligaciones que le
correspondian en materia de informacién, atendiendo a los parametros establecidos en
las normas vigentes para la época; que el traslado se realizd de manera libre y
voluntaria; que cualquier orden respeto de la devolucidon de gastos de administracion
resulta improcedente, debiéndose aplicar las restituciones mutuas, ademas tienen una
destinacion especifica por mandato legal; que tanto los gastos de administracion como
los seguros previsionales resultan improcedentes ordenar su devolucion y para ello
debe tenerse en cuenta los conceptos de la Superintendencia Financiera de Colombia
y lo previsto en el articulo 7 del Decreto 3995 de 2008.

6.3 DEMANDANTE.: Solicita que sea confirmada la decisiéon que declaré la ineficacia
del traslado, dado que no se cumplié con el deber de informacion, conforme la linea
jurisprudencial que tiene la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral al
respecto.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion de sentencia, grado jurisdiccional de consulta y principio de
consonancia. El recurso de apelacion interpuesto por COLPENSIONES, se estudiara
de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS que consagra
el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto
de inconformidad, expuestos por el recurrente, y se estudiara en consulta en favor de
COLPENSIONES en lo que le sea desfavorable de conformidad con lo dispuesto en el
art. 69 CPT y de la SS.

2. Problema juridico. Corresponde a la Sala dilucidar el siguiente problema
juridico principal: ¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion
definida al Régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado por la accionante?
En caso positivo, se abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i)
¢Es suficiente para declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP PRIVADA hubiera
omitido su deber de informacion al momento en que la accionante se trasladd de
régimen?; (ii) {La falta de informacion se sanea por el transcurso del tiempo?; (iii) ¢El
traslado entre diferentes AFP del RAIS convalida la afiliacion a dicho régimen?; (iv)
¢Los llamados actos de relacionamiento o actos posteriores a la afiliacion convalidan la
afiliacion al RAIS; (v) éLa AFP privada esta obligada a devolver a COLPENSIONES las
sumas descontadas por gastos de administracidon, comisiones y rendimientos?; (vi)
¢{COLPENSIONES debe aceptar el traslado y activar la afiliacion de la demandante? y
(vii) éLa accion para reclamar la ineficacia del traslado se encuentra prescrita?

3. Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado. Previo a resolver
los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que el estudio del cambio de
régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacion debe abordarse
desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del contenido del
literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem, por tanto, resulta
equivocado exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios del consentimiento: error,
fuerza o dolo, cuando el legislador consagré expresamente que el acto de afiliacion se
afecta cuando no ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto
nuestra Corte Suprema de Justicia de manera reiterada desde la sentencia bajo el
radicado N.© 31.989 del 8 de septiembre del 2008, postura que mantiene actualmente,
entre otras, en la sentencia SL 5144 del 20 de noviembre del 2019.

4. Afiliacion, cotizaciony traslado. Se encuentra demostrado que el sefior GERMAN
GUILLERMO SANDOVAL PINZON, se afilid al otrora ISS, hoy COLPENSIONES desde el
13 de marzo de 1985, con cotizaciones hasta el 30 de abril de 1996, conforme aparece
en la historia laboral (fol. 1 al 4 archivo historia laboral); que suscribié formulario de afiliacion con
PORVENIR S.A con fecha de 17 de abril de 1996 (fol. 29 archivo 10); que posteriormente se
trasladé a PROTECCION, el 22 de marzo del 2000 (Pag. 350 archivo No 17), ¥ luego el 19 de
febrero de 2002 pasd a COLFONDOS S.A (rol 94 ArcHivo 15), donde se encuentra
actualmente, segun su historia laboral de cotizaciones.

5. Carga probatoria y deber de informacion. Para resolver el problema juridico
relacionado con la carga probatoria, debe decirse que la misma si recae en la AFP no
en la demandante, en primer lugar, porque la omisién en torno al deber de informacion
expuesta en el libelo incoatorio tiene la connotacién de una negacidn indefinida, exenta
de prueba de conformidad con lo preceptuado en el art. 167 del C.G. del P., en segundo
lugar, porque la custodia de la documentacion asi como la obligacion legal de
brindar informacion se encuentra en cabeza del fondo, conforme a lo dispuesto desde
el Decreto 663 de 1993, y en tercer lugar, porque el literal b) del art 11 de la Ley 1328
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de 2009, considera una practica abusiva la imposicion de dicha carga a los
consumidores financieros, teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en
desventaja probatoria ademas de ser la parte débil de la relacion contractual, quien en
este tipo de procesos se enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion
en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia
SL 1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decisidn informada, que fue verdaderamente auténoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la
decisién de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales
derechos prestacionales; de ahi que no le corresponda a ella sino a la administradora
de fondos de pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que
fue clara y suficiente, ya que un engafio no sdélo se produce en lo que se dice, sino en
el silencio que guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de
proporcionar todo aquello que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como
lo desfavorable para tomar la decisién e incluso, desanimar al afiliado en caso de que
el traslado resulte perjudicial para su derecho pensional.

Frente a la informacidon que se debia brindar para esa época —afio 1996-, debe
recodarse por la Sala que la CSJ en sentencia SL1452 de 2019 identificé distintas etapas
sobre la evolucidon normativa del deber de informacion a cargo de las administradoras,
que corresponde a los siguientes periodos:

Normas que obligan a
las administradoras de
pensiones a dar
informacion

Contenido minimo y alcance del
deber de informacion

Etapa
acumulativa

Arts. 13 literal b), 271 y
272 de la Ley 100 de 1993
Art. 97, numeral 1 del
Decreto 663 de 1993,
modificado por el articulo
23 de la Ley 797 de 2003

Ilustracion de las caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos vy

riesgos de cada uno de los regimenes

Deber de

consejo

asesoria y buen

Ley 1328 de 2009
Decreto 2241 de 2010

. . Disposiciones pensionales, lo que incluye dar a
informacion o . . . L
constitucionales relativas | conocer la existencia de un régimen
al derecho a la | de transicion y la eventual pérdida de
informacion, no | beneficios pensionales
menoscabo de derechos
laborales y autonomia
personal
Implica el analisis previo, calificado y
global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los
Deber de , . , . .
. . Articulo 3, literal ¢) de la | regimenes pensionales, a fin de que
informacion,

el asesor o promotor pueda emitir un
consejo, sugerencia o]
recomendacion al afiliado acerca de
lo que mas le conviene vy, por tanto,
lo que podria perjudicarle
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Deber de | Ley 1748 de 2014
informacion, Articulo 3 del Decreto 2071
asesoria, buen | de 2015

consejo y doble | Circular Externa n. 016 de
asesoria. 2016

Junto con lo anterior, lleva inmerso el
derecho a obtener asesoria de los
representantes de ambos regimenes
pensionales.

Asi, para la data en que la actora se traslado a la AFP Porvenir S.A., esto es, 17 de abril
de 1996, el deber de informacidon se enmarca en el primer periodo, fecha en la cual se
exigia una descripcidon de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada
uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado pudiera conocer con
exactitud la ldgica de los sistemas publico y privado de pensiones, lo cual implica un
parangon entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los
regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del traslado; entendiendo en
esa primera etapa como informacion suficiente “la obligacion de dar a conocer al
usuario, de la manera mas amplia posible, todo lo relacionado sobre el producto o
servicio que adquiere.”(SL1452 de 2019)

Adicionalmente es necesario indicar que, la Sala no desconoce que para el momento
en que el demandante se traslad6 al RAIS se encontraba vigente el Decreto 692 de
1994 "Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 100 de 1993”en cuyo articulo 11
sefala que para adelantar el proceso de vinculacién a la AFP se debe diligenciar el
formulario previsto por la Superintendencia Bancaria y que en el mismo debera
consignarse que la decisidon de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de
manera libre, espontanea y sin presiones, siendo posible que el formulario contenga la
leyenda pre-impresa en ese sentido, sin embargo, como lo ha indicado la CSJ] desde la
sentencia bajo el radicado N.© 31989 del 2008, la responsabilidad de las
administradoras de pensiones es de caracter profesional, la que le impone cumplir
puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial
las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994 y ademas todas aquellas que se
le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo impone el art. 1603 del
C.C.

Sefialé ademas la Corte en la sentencia SL 2324-2019 al reiterar la sentencia bajo el
radicado N.© 33.083 del 2011, que por la doctrina se han elaborado un conjunto de
obligaciones especiales, con especifica vigencia para las administradoras de pensiones,
que emanan de la buena fe, como el de transparencia, vigilancia y el deber de
informacion; éste ultimo —informacidn- debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacién de las condiciones para el
disfrute pensional.

Por tanto, la AFP demandada si estaba en la obligacion de proporcionar al demandante
una informacidon completa y comprensible, con la finalidad de orientarlo como potencial
afiliado, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun
a desanimarlode tomar una opcidon que claramente le perjudica, de manera que se
equivoca la postura de la AFP al considerar desde la optica de los vicios del
consentimiento que en el presente caso no se dan los presupuestos para declarar la
ineficacia del traslado, como quiera que es claro, conforme al reiterado criterio
jurisprudencial de la CSJ, que ademas constituye doctrina probable, que a la parte
actora se le debid garantizar la debida asesoria al momento de su traslado, a fin de
que su decisién estuviera precedida de un consentimiento informado, sin que tal
obligacién se encuentre exenta por cualquier circunstancia, y por esa via se despacha
negativamente la alzada en este aspecto.
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En el mismo sentido, la Sala observa que ninguna contradiccion se presenta en el
interrogatorio de parte, pues el actor fue consistente en manifestar que solo dio cuenta
de generalidades y los beneficios del RAIS, situacion que llevaba a la AFP a demostrar
que en efecto brindd la informacion de manera particular e integral al actor,
presentandole todas las aristas de aquella decisién, pero nada de eso se encuentra
acreditado, razon por la cual, se reafirma aun mas la ineficacia por falta al deber de
informacion.

Finalmente, es necesario precisar que en el presente caso no es necesario estudiar si
el demandante esta o no dentro de la prohibicién establecida en la Ley 797 del 2003
la cual no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 ahos 0 menos
para adquirir la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos
establecidas en la sentencia SU 062 del 2010, como quiera que no nos encontramos
frente a una solicitud de traslado sino de ineficacia del traslado.

6. Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo. Se le debe
indicar a las AFP respecto a su argumento dirigido a obtener la declaratoria de
saneamiento de la ineficacia generada por la falta de informacién por el simple paso
del tiempo, que conforme lo tiene adoctrinado la CSJ, entre otras, en la sentencia SL
1688-2019, el hecho de que el demandante haya permanecido muchos anos en el
RAIS, no tiene la virtualidad o aptitud de subsanar el incumplimiento de la obligacién
de informacién en que incurrid la AFP inicial al momento del traslado, toda vez que la
oportunidad de la informacion se juzga al momento del acto juridico del traslado, no
con posterioridad, pues como se explico, el afiliado requiere para tomar decisiones la
entrega de datos bajo las variables de tiempo e informacién, que le permitan ponderar
costos, desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto de vista, un dato
solo sera relevante si es oportuno, es decir, si al momento en que se entrega brinda al
destinatario su maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se otorga
oportunamente, pierde su utilidad, lo que equivale a ausencia de informacion.

7. Actos de relacionamiento. Aluden en su defensa los apoderados judiciales de las
partes que debe tenerse en cuenta “los actos de relacionamiento” de que trata la
sentencia SL3752 de 2020, ya que la actora estuvo por mas de 20 afios realizando
cotizaciones en el RAIS sin plantear ninguna inconformidad.

Esta tematica en efecto ha sido abordada por parte de la Sala de Descongestién Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, quien ha tenido en cuenta los actos posteriores a la
afiliacion para convalidar la misma en el RAIS; no obstante, tal tesis fue objeto de
accion de tutela, y la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia STP15228-2021 concluyd que la tesis de los llamados “actos de
relacionamiento” modificaba o variaba la linea jurisprudencial de la Sala de Casacién
Laboral — permanente, ya que “e/ andlisis probatorio para determinar si se cumplio e/
deber de informacion en los actos de traslado de régimen pensional, debe ser
antecedente o concomitante al mismo, sin tener en cuenta los actos posteriores que el
afiliado hubiera podido realizar”, tesitura que en el caso concreto no modifica la
decisidn de instancia, pues la falta de informacidn se juzga al momento del traslado sin
importar los actos posteriores del afiliado y sin que el hecho de que el afiliado
permanezca 20 o mas afos haga que se convalide la falta de informacion por la llamada
tesis de los “actos de relacionamiento”.

7. Traslado entre varias administradoras del RAIS. En este punto, cabe resaltar
lo doctrinado por la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, entre otras
sentencias, la de radicado No. 31989 del 09 de septiembre de 2008, en la que expreso:
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“la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con prestacion
definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados de
administradoras dentro de este ultimo régimen”.

Ello por la simple razén de que la declaracion de ineficacia de traslado trae consigo el
que las cosas vuelvan a su estado anterior y, por lo tanto, una nueva afiliacion al interior
del RAIS no convalida la actuacion viciada de traslado, tal como acontece en el sub
examine, pues aunque el actor se traslado entre AFP del RAIS, de tal acto no puede
predicarse la convalidacién de la ineficacia del traslado inicial por falta del deber de
informacion en que incurrio la AFP PORVENIR S.A. en el afo 1996, ademas de que ni
siquiera en el traslado al interior del mismo RAIS se evidencia soporte documental
acreditativo de haberse suministrado informacion clara, completa y compresible al
potencial afiliado, menos aun, calculos comparativos de la mesada pensional en ambos
regimenes.

Asi las cosas, el traslado entre AFP del mismo régimen, no convalida la ineficacia del
traslado de régimen pensional pristino y, por tanto, una vez declarada la ineficacia del
traslado de régimen pensional inicial del 17 de abril de 1996, queda sin efectos los
consecutivos traslados efectuados al interior del RAIS, los que se itera, no convalidan
el acto juridico del traslado de régimen pensional, y en esa medida pervive el vicio de
la falta de consentimiento informado para migrar al RAIS.

8. Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion. Es necesario precisar, que
al quedar sin efecto la afiliacién al RAIS de la demandante es claro que su vinculacion
con COLPENSIONES quedo6 incolume de ahi que surja la necesidad de trasladar por
parte de la AFP los aportes efectuados por el accionante a ésta a fin que reposen en la
historia laboral de la administradora de pensiones Colpensiones, quien esta en la
obligacion de activarla en el régimen de prima media con prestacidn definida, conforme
a lo considerado por la CSJ en la sentencia SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningln detrimento para Colpensiones, ni afecta su
sostenibilidad financiera, pues la devolucion debe hacerse trasladando los dineros
que se encuentren en la cuenta de ahorro individual de la demandante de manera
integra a COLPENSIONES, declaracion trae consigo la consecuencia inmediata de no
haber pertenecido al RAIS, debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio
expuesto por la CSJ en sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

9. Consecuencias que conlleva la ineficacia del traslado- devolucion a
Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos. Frente al tdpico encaminado a determinar si las AFP
privada estan obligadas a devolver las sumas descontadas por gastos de administracién
y comisiones se debe indicar que en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado
entre otras en la sentencia SL 14911-2019 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 declaraciéon obliga a las
entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el
nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima
media con prestacion definida administrado por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep.
2008, CS] SL4964-2018, CSJ] SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSISL1688-2019,
CSJSL2877-2020, y SL2329-2021).
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Ahora, en lo relacionado con la devolucion de los anteriores conceptos cuando se
presentan varios traslados al interior del RAIS, la Corte también ha tenido oportunidad
de pronunciarse y en sentencia SL2877/20, concluyd:

"Ya declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional deben asumirla todas
las entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo vinculado €l actor, sin
importar si tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en el cambio de régimen
pensional”.

(...)

Por €llo, es que todas las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso al sistema
general de pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de prima
media con prestacion definida administrado por Colpensiones, tal como asento e/
Tribunal”

Conforme a ello, es claro queprocedela devolucidon a Colpensiones de todos los
aportes, cotizaciones y rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en
la que se incluyen gastos de administracion, comisiones, porcentajes destinados a
seguros previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima por parte
de la AFP codemandada, debidamente indexado (SL3321 del 26 de junio del 2021 y
SL1637 del 11 de mayo de 2022).

Ahora, como en la sentencia de primer grado no se hizo extensiva la condena a la AFP
PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A., aunado a que no congloba de manera expresa la
devolucion de los conceptos de gastos de administracién, sumas adicionales de la
aseguradora y descuentos para el Fondo de Garantia de Pensidon Minima, habra de
adicionarse la sentencia en ese sentido. Adicionalmente, se ordenara que tales
conceptos, como los demas ordenados por el A quo, al momento de la devolucion se
realicen debidamente indexados.

Lo anterior tiene estribo en que la sentencia se revisa en su integridad en el grado
jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones y de conformidad con los
predicamentos contenidos en la sentencia C- 424 de 2015, en cuanto define el grado
jurisdiccional de consulta, como: "un control integral para corregir los errores en que haya
podido incurrir €l fallador de primera instancia, no esta sujeto al principio de non reformatio in
pejus”, por tanto, se adicionara la sentencia en este tdpico.

Siendo necesario acotar que, los conceptos de la Superintendencia Financiera no
son vinculantes, pues asi lo ha aquilatado la CS) desde vieja data: "../as
<interpretaciones> hechas por la Superintendencia Bancaria, no tienen el caracter de
ser judiciales ni vinculan a los jueces (Radicado 17784 de 2002). Ni tampoco es
aplicable al presente caso el art. 113 de la Ley 100 de 1993 como quiera que no nos
encontramos frente a un traslado de régimen sino a una solicitud de ineficacia del
traslado, por lo que se reitera que esta Sala acoge en su integridad la postura de la
CSsJ.

Ademas se debe precisar que, efectivamente como lo afirma las AFP del RAIS en el
RPMPD también se hacen descuentos por concepto de gastos de administracion,
sin embargo, esto no las exonera de la obligacién de devolver a COLPENSIONES las
sumas descontadas por este concepto, ni tampoco pueden pretender que se den
restituciones mutuas, como quiera que nuestra CSJ] fue clara al sefalar que en estos
casos, en que se debe declarar la ineficacia del traslado por falta de informacion, se
debe hacer devolucion no solo de los rendimientos sino también de las sumas
descontadas por gastos de administracion y comisiones, independientemente de que
la Ley 100 de 1993 permitiera a los fondos descontar ese valor durante la afiliacién.
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10. Excepcion de prescripcion. Se debe precisar que la accion de ineficacia del
traslado no esta sometida al término trienal que rige en materia laboral, por
corresponder a un asunto que esta ligado estrechamente con la construccién de un
derecho pensional, el cual aun no se ha causado y, por tanto, resulta imprescriptible y
asi se dejo sentado por nuestra H. Corte Suprema de Justicia, entre otras sentencias,
en las de radicado SL1421 de 2019 y SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucién de
los gastos de administracion al ser una consecuencia de la ineficacia del traslado y
hacer parte de la cuenta individual de aportes de la afiliada, la Sala considera que es
igualmente imprescriptible.

11. Costas. En segunda instancia no se impondra costas a cargo de COLPENSIONES,
dado que le prosperd parcialmente el recurso en lo relacionado con la devolucion
integral de los aportes. Las de primera instancia se confirman.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogotd, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR al numeral PRIMERO de la sentencia proferida el 14 de
julio de 2022, por el Juzgado Quince Laboral del Circuito de Bogota, la ORDEN de que
la condena impuesta a la AFP COLFONDOS S.A., se extiende tambien a la AFP
PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A (durante la vigencia de la afiliacién en cada AFP),
trasladen a COLPENSIONES, si aun no lo han efectuado, ademas de los conceptos
ordenados en el referido numeral, los gastos de administracion, sumas
adicionales de la aseguradora y descuentos para el Fondo de Garantia de
Pension Minima de manera integra, los cuales debera asumir de sus propias
utilidades, sin que haya lugar a deducir alguna comisién o realizar descuentos a las
cotizaciones, ordenando que dichos conceptos, se devuelvan debidamente indexados,
de conformidad con la parte motiva de este fallo.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia en todo lo demas, la sentencia objeto de
apelacion y consulta.

TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia. Las de primera se confirman.

La presente providencia se notifica a las parteeﬁmediante edicto,

A

e
Il |

AV y
DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN
Magistrada

(En uso de permiso)
EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado
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EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de
2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: BLANCA INES ROJAS LEON

Demandada: COLPENSIONES

Radicado No.: 38-2021-00216-01

Tema: PENSION DE SOBREVIVIENTES- APELACION DE

SENTENCIA — REVOCA DE FORMA PARCIAL

Bogota D.C., veintitrés (23) de septiembre de dos mil veintidds (2022)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el término
otorgado para alegar de conclusion, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Blanca Inés Rojas Ledn instauréd demanda ordinaria contra Colpensiones,
con el propdsito de que se declare que en calidad de conyuge supérstite le asiste derecho
al reconocimiento de la pensién de sobrevivientes del causante Luis Argemiro Doncel
Moncada y, en consecuencia, solicitd se disponga a su favor su pago, junto con el
retroactivo pensional causado, intereses moratorios del que trata el articulo 141 de la Ley
100 de 1993 y en forma subsidiaria indexacion, los derechos que resulten probados con
base en las facultades ultra y extra petita y, costas del proceso

Como fundamento factico de sus pretensiones senald en sintesis que, con Luis Argemiro
Doncel Moncada, contrajo matrimonio catdlico el 16 de febrero de 1980, procreando
producto de esa unién 3 hijos que ahora son mayores de edad e independientes
econdmicamente. Sostuvo que compartié techo, lecho y mesa de manera permanente e
ininterrumpida hasta el 27 de agosto de 2020, fecha en la que fallecid; relacion que estuvo
enmarcada por sus notorios lazos efectivos, de apoyo econdmico, moral y espiritual,
solidaridad y ayuda mutua, pues siempre tuvieron vocacion de permanencia. Refirid que
el vinculo matrimonial permanecié vigente hasta el dia del fallecimiento del causante, toda
vez que nunca se divorciaron ni se liquidd. Agregd que mediante Resolucién No. SUB 1507
de 2018, al causante se le reconocié pensidon de vejez, en cuantia de $737.717. (expediente
electrénico, PDF 01DemandaOrdinaria20210504)

2. Contestacion de la demanda

2.1. Colpensiones. Al momento de descorrer el término de traslado se opuso a la
totalidad de pretensiones formuladas, indicando que no se logra probar convivencia
dentro de los 5 anos anteriores a la muerte del causante, por cuanto este sostenia vida
marital con la sefiora Teresa Ramirez, quien actualmente goza la prestacion econdmica.
Frente a los hechos, acepto los enlistados en los numerales 1.1°, 1.2°, 1.8°, 1.13°, 1.14°,
1.17°, 1.18° y 1.21°, relacionados con la existencia del vinculo matrimonial de la actora
con el causante, misma que estuvo enmarcada por lapsos afectivos de apoyo econdmico,
moral y espiritual, solidaridad y ayuda mutua, con vocacién de permanencia; la
procreacion de hijos; fecha de fallecimiento y condicidn de pensionado del senor Luis
Argemiro Doncel Moncada; reclamacién administrativa y negativa en el reconocimiento
pensional, dado a que la prestacion le fue reconocida a Teresa Ramirez. Respecto de los
demas los negd o no le constd. Formuld las excepciones de fondo que denomind falta de
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integracion del litisconsorcio necesario por pasiva, prescripcion, presuncion de legalidad
de los actos administrativos, cobro de lo no debido, buena fe y genérica. (expediente electrénico,

PDF Contestacién Blanca Inés Rojas Ledn)

2.2. Teresa Ramirez. En auto del 23 de agosto de 2021, se dispuso su integracion como
litisconsorte necesario por pasiva y en tal caracter, la vinculada presentd escrito de
intervencidon con oposicion de las pretensiones de la demanda. Frente a los supuestos
aceptd los enlistados en los numerales 1° a 3°, 11° a 14° y en lo que hace a los demas
no le constd o dijo no ser ciertos. En su defensa argumentd que el causante y la actora
se separaron de cuerpo aproximadamente en el afio 2005 y desde el afio 2009 y hasta el
dia de fallecimiento de aquel convivié bajo el mismo techo con la vinculada. Propuso como
medio exceptivo previo la de falta de jurisdiccion y competencia, sin formular excepciones
de fondo. (Expediente electronico, PDF CONTESTACION DEMANDA)

3. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (expediente electrénico, PDF AgenciaNacional20210927); Sin embargo, no se
hizo presente, ni realizd ningun pronunciamiento en el presente proceso.

4. Fallo de Primera Instancia. Terminoé la instancia con sentencia del 29 de julio del
2022, en la que el fallador declar6 que la actora cumple con los requisitos exigidos en los
articulos 46 y 47 de la Ley 100 de 1993, modificados por los articulos 12 y 13 de la Ley
797 de 2003, para acceder en una proporcion a la pensidn de sobrevivientes en condicién
de cényuge supérstite con sociedad conyugal vigente del causante Luis Argemiro Doncel
Moncada. Asi, condend a la encartada a reconocer y pagar la prestacién econdmica a
partir del 27 de agosto de 2020, en un porcentaje del 79% de la mesada pensional
percibida por el causante, suma sobre la cual debera aplicarse los correspondientes
reajustes de ley y pagar las mesadas adicionales a que haya lugar; lo anterior, sin perjuicio
del acrecimiento del que puedan ser objeto su mesada pensional, con la eventual pérdida
del derecho que le asiste a la sefora Teresa Ramirez.

Asi mismo, orden6 a Colpensiones a reconocer y pagar a favor de la demandante intereses
moratorios causados a partir del 1° de marzo de 2021 y en adelante, hasta cuando se
efectle el correspondiente pago. Autorizd a la convocada a juicio descontar el porcentaje
que en derecho corresponde con destino al Sistema de Seguridad Social en Salud. Se
abstuvo de imponer carga alguna a la vinculada Teresa Ramirez, teniendo en cuenta que
no propuso alguna pretension especifica en cuanto a su eventual derecho que se mantiene
en un 21% de la pensidon de sobrevivientes que se controvierte. Por Gltimo, gravo en
costas a Colpensiones.

Para los fines que interesan a los recursos de apelacion, sefald en primer lugar que no
es objeto de controversia por las partes la condicion de pensionado del sefior Luis
Argemiro Doncel Moncada. Sentado lo anterior, dijo con fundamento en el precedente
jurisprudencial de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia que, la
norma aplicable al reconocimiento de una eventual pension de sobrevivientes, es aquella
que esta vigente al momento del fallecimiento del causante, que para el caso en concreto
son los articulos 46 y 47 de la Ley 100 de 1993, modificada por la Ley 797 de 2003, dado
a que aquel fenecid el 27 de agosto de 2020.

Asi, citd la preceptiva, para destacar que en caso de que la pensidon de sobrevivientes se
causa por muerte del pensionado, el conyuge o compaiera permanente supérstite debera
acreditar que estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y haber
convivido con el fallecido no menos de cinco anos continuos con anterioridad al deceso.
Precisd que en la ley se contempla que al no existir convivencia simultanea, pero se
mantiene vigente la unidn conyugal a pesar de mediar separacion de hecho, la compafiera
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permanente podra cobrar una cuota parte de lo correspondiente al literal a), en un
porcentaje al tiempo convivido con el causante, siempre que haya sido superior a los
ultimos cinco afnos antes del fallecimiento y la otra cuota parte le correspondera a la
cdnyuge; pero en caso de convivencia simultanea en los Ultimos cinco afios antes del
fallecimiento, debe hacerse una distribucidén entre estas en proporcién al tiempo que se
acredite de la respectiva convivencia.

Bajo ese horizonte, se adentra al analisis del acervo probatorio, para significar que los
dichos de los testimonios de los sefores Héctor Alberto Diaz, Wilson German Mesa Baez
y Jacqueline Ramirez Benavidez, resultan inconsistentes con las pruebas documentales
gue militan en el informativo y que dan cuenta de la misma version del causante,
tendiente a que su companera permanente no era la accionante, sino, Blanca Inés Rojas
Ledn, quien no tiene la condicion de beneficiaria de salud esta Ultima, lo cual valorado
con los demas medios de conviccion lo llevaba a la conclusién de que la cdnyuge supérstite
en los ultimos anos de vida no tuvo convivencia con el fallecido, y por el contrario, si lo
hizo la sefiora Teresa Ramirez en su condicién de compafiera permanente.

Apuntd a que en principio la demandante carece de vocacion para efectos de acceder al
reconocimiento pensional al no evidenciar de manera incontrastable la convivencia
durante los ultimos cinco afos; sin embargo, aseverd que sino se mantiene esa
convivencia simultanea, pero contindia vigente la unidén conyugal a pesar de que existe
separacion de hecho, la compafiera permanente puede reclamar una cuota parte en un
porcentaje proporcional al tiempo convivido, siempre que haya sido superior a los ultimos
5 afios, aspecto que se evidencia en la litis respecto de la sefiora Teresa Ramirez,
correspondiendo la otra cuota parte a la cdnyuge supérstite.

Concluyd que la compafiera permanente y cdnyuge supérstite tienen vocacidon para
acceder al reconocimiento de la pensidén de sobrevivientes en forma proporcional al
tiempo de convivencia que puede deducirse del escenario probatorio, esto es, la primera
de ellas desde 28 de diciembre de 2011 y hasta el 27 de agosto de 2020, mientras que la
segunda entre el 16 de febrero de 1980 hasta el 26 de diciembre de 2011 (SIC), “un dia
antes de la fecha obtenida por Colpensiones en la investigacion administrativa”.

En cuanto a los intereses moratorios esbozd que de conformidad con el articulo 141 de la
Ley 100 de 1993, comienza a contarse a partir de la expiracion de los dos meses de que
trata el articulo 1° de la Ley 717 de 2001. Asi, dijo que la solicitud de la pensién de
sobrevivientes elevada por la demandante se realizé el 29 de diciembre de 2020 y al
haberse establecido que aquella debid entrar a disfrutar la prestacion econémica a partir
del 27 de agosto de 2020, es procedente condenar a la accionada a su pago desde el 1
de marzo de 2021 (SIC), respecto del retroactivo pensional causadas. (expediente electrénico, link
https://playback.lifesize.com/#/publicvideo/d3338e48-3ed5-4d77-aa94-f997 1fffOb6e?vcpubtoken=fe06ab13-f695-4d56-a7c9-
af37804db633).

5. Impugnacion y limites del ad quem

5.1. Colpensiones. Inconforme con la anterior decision formuld recurso de apelacion
argumentando que de conformidad con la Ley 100 de 1993, modificado por la Ley 797 de
2003, es indispensable acreditar convivencia durante los 5 afios anteriores al fallecimiento
del causante, sin embargo, evidencio que la demandante no logré acreditar tal requisito,
pues aquello no se desprende del acervo probatorio del proceso y de la investigacion
administrativa. En efecto, refirid6 que del interrogatorio de parte la actora evidencio
multiples inconsistencias y respecto de la declaracion que dio la sefora Teresa Ramirez
dijo que convivid con el causante desde el afio 2011, lo que fue confirmado por la testigo
Ingrid Johanna Pinzon Reyes. Por consiguiente, sefalé que no procede el reconocimiento
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pensional en tanto que la convivencia efectiva al momento del fallecimiento del causante
constituye el hecho que legitima la pensién de sobrevivientes, criterio rector y real que
debe ser satisfecho por la conyuge o compaiiera permanente.

De otro lado, adujo que no debe ser condenada a intereses moratorios teniendo en cuenta
que actud de buena fe y que no era un caso que dé lugar a su pago; la misma suerte
correra la condena en costas, pues de conformidad con el articulo 48 de la Constitucion
Politica, no se puede destinar recursos del sistema de seguridad social diferentes a ella.

5.2. Teresa Rodriguez. En sustento de su recurso de apelacién manifesté que los
medios de conviccién evidenciaban que fue quien convividé con el causante durante los
ultimos diez anos a su fallecimiento y, por el contrario, la actora no demostré en el decurso
del proceso que hubiere sido siquiera la persona que estuvo en los Ultimos momentos de
vida del sefor Luis Argemiro Doncel Moncada. De esta manera, solicitd que debe ser quien
reciba plenamente la pension de sobrevivientes, debiendo ser revocada la sentencia de
primera instancia. (expediente electronico, link https://playback.lifesize.com/#/publicvideo/d3338e48-3ed5-4d77-aa%4-
f9971fff0b6e?vcpubtoken=fe06ab13-f695-4d56-a7c9-af37804db633).

6. Alegatos de conclusion

6.1. Demandante. Alego en su favor aduciendo que se encuentra plenamente probado
que el causante y su conyuge contrajeron matrimonio catolico el 16 de febrero de 1980,
fecha desde la cual compartieron techo, lecho y mesa aproximadamente hasta el afio
2011, unién que fue permanente e ininterrumpida entre la pareja, cumpliendo con los
presupuestos legales para que se le reconozca pension de sobrevivientes.

6.2. Colpensiones. En su escrito de alegaciones adujo que la demandante no acredit6
la convivencia con el causante dentro de los 5 afios anteriores al fallecimiento del
causante, por ende, no tiene derecho al reconocimiento pensional, ademas, en tanto que
tampoco se encuentra probada la dependencia econdmica existente por parte de la
demandante.

6.3. Teresa Rodriguez. Indicé como sustento de sus alegaciones que acreditd que con
el causante convivieron bajo el mismo techo, lecho y mesa desde el mes de diciembre de
2009, fecha para la cual el sefior Doncel Moncada se habia separado de cuerpo con la
sefiora Blanca Inés Rojas hacia dos afios aproximadamente, por tal razén, debe
reconsiderarse la distribucion de los porcentajes realizada por el A quo.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Principio de consonancia. Los recursos de apelacion interpuestos por Colpensiones
y Teresa Rodriguez se estudiaran de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo
66A del CPTSS, que consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los
puntos y materias objeto de inconformidad expuestos por las recurrentes y se estudiara
en consulta en favor de la citada entidad en lo que le sea desfavorable de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 69 de la misma codificacion.

2. Problemas Juridicos. Corresponde a la sala dilucidar los siguientes: (i) ¢Blanca Inés
Rojas Ledn, en calidad de conyuge supérstite del causante Luis Argemiro Doncel Moncada,
reune las condiciones legales para ser beneficiaria de la pension de sobrevivientes por
parte del Colpensiones?; (ii) éSe equivocd el Juez de primer grado al conceder los
intereses moratorios previstos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, por considerar
Colpensiones que actudé de buena fe al negar la prestacion econémica reclamada por la
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demandante?; y ¢Hay lugar al reconocimiento y pago de costas procesales a favor de la
actora y en contra de la demandada Colpensiones?

3. Fallecimiento. Previo a resolver los problemas juridicos, lo primero que debemos
advertir es que el fallecimiento del sefor Luis Argemiro Doncel Moncada, se encuentra
acreditado con el registro de defuncidén con indicativo serial nim. 08195489, el cual
precisa que la fecha del deceso tuvo lugar el 27 de agosto de 2020. (expediente electrénico, PDF
01DemandaOrdinaria20210504, pag. 19)

4. Normatividad aplicable. Resulta oportuno recordar que, en materia de pension de
sobrevivientes, la horma aplicable es justamente aquella que se encontraba vigente al
momento en que ocurrid el deceso del pensionado, que para este caso no es otra que los
articulos 46 y 47 de la Ley 100 de 1993, con la modificacién introducida por la Ley 797
de 2003, dado que el dbito se produjo el 12 de diciembre de 2019. (Criterio expuesto por
nuestra CSJ en la sentencia SL 701-2020).

5. Calidad de pensionado del cujus. No se discute que Luis Argemiro Doncel Moncada
fue pensionado por Colpensiones, por medio de la Resolucion SUB 1507 del 4 de enero
de 2018, lo cual es aceptado por la enjuiciada y se corrobora con el acto administrativo
SUB 44887 de 19 de febrero de 2021.

6. Beneficiarios de la pension de sobreviviente. El numeral 1° del art. 46 de la Ley
100 de 1993, modificado por el art. 12 de la Ley 797 del 2003 establece que tendran
derecho a la pensidn de sobreviviente los miembros del grupo familiar del pensionado por
vejez o invalidez por riesgo comun que fallezca.

7. Requisitos de la pension de sobrevivientes. Acreditado como esta, que el fallecido
dejé causado el derecho para que sus posibles beneficiarios puedan acceder a la pensién
de sobrevivientes, conviene resaltar el contenido del literal a) del articulo 47 de la Ley
100 de 1993, modificado por el articulo 13 de la Ley 797 del 2003, que sefiala que son
beneficiarios de la pensidon de sobreviviente en forma vitalicia el conyuge o la compaiiera
permanente supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario a la fecha del fallecimiento
del causante tenga 30 o mas afios. Indica ademas la norma, que en caso de que la pensién
de sobreviviente se cause por muerte del pensionado, el conyuge o la companera
permanente debera acreditar que estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su
muerte y haya convivido con el fallecido no menos de 5 afios continuos con anterioridad
a su muerte, siendo del caso precisar que la cdnyuge supérstite debe acreditar dicha
exigencia en cualquier tiempo.

8. Tiempo de convivencia. Conforme a lo anterior, se procede a revisar este aspecto,
para lo cual ha de tenerse en cuenta que en los términos del inciso 4° del articulo 47 de
la Ley 100 de 1993 modificado por la Ley 797 del 2003, en caso de convivencia simultanea
en los Ultimos cinco anos, antes del fallecimiento del causante entre un cényuge y
una comparfiera o compariero permanente, la beneficiaria o el beneficiario de la pension de
sobreviviente sera la esposa o el esposo. Si no existe convivencia simultanea y se
mantiene vigente la unién conyugal, pero hay una separacién de hecho, la compaiiera 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.

La Corte Constitucional mediante la sentencia C 1035 del 22 de octubre del 2008, declard
condicionalmente exequible el aparte subrayado en el entendido de que ademas de la
esposa o0 el esposo, seran también beneficiarios la compafera o compafero permanente
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y que dicha pension se dividira entre ellos en proporcion al tiempo de convivencia con el
fallecido.

Bajo ese contexto, se procede a revisar si la cdnyuge o compafera permanente cumplen
con las exigencias normativas para acceder a la pensidon de sobrevivientes deprecada, de
la siguiente manera:

9. Derecho reclamado por la seiiora Blanca Inés Rojas Leon

9.1. Edad. Con relacion al primer requisito no existe reparo alguno, puesto que nacio el
7 de agosto de 1959, seguin da fe la copia de su cédula de ciudadania (expediente electrénico, POF
01DemandaOrdinaria20210504, pag. 18), luego para la muerte del sefor Luis Argemiro Doncel
Moncada contaba con 61 afos cumplidos, punto que no fue objeto de controversia por la
pasiva.

9.2. Calidad de conyuge supérstite. Como se anuncio, para tener derecho a la pension
de sobrevivientes la conyuge debe acreditar dicha calidad a la fecha del ébito, lo cual en
efecto se encuentra demostrado en el caso analizado, en tanto la senora Blanca Inés
Rojas Ledn contrajo matrimonio con el sefior Luis Argemiro Doncel Moncada el 16 de
febrero de 1980 (Expediente electronico, PDF 01DemandaOrdinaria20210504, pag. 20), SiN Que aparezca
anotacién que describa modificaciones al estado registrado.

9.3. Prueba de la convivencia de la conyuge. Para determinar si hubo convivencia
efectiva, real y material entre la pareja antes del fallecimiento del sefior Luis Argemiro
Doncel Moncada, y teniendo en cuenta que la demandada arguye que este requisito se
encuentra acreditado con las pruebas obrantes en el plenario, se procede a revisar el
cartulario encontrando que se recaudd la declaracion de Jacqueline Ramirez Benavidez
(vecina de la pareja), quien manifestd que los conocié desde el afio 1993 en una casa del
de la localidad de Fontibdn, donde habitaba la actora con su mama, hermanas, esposo e
hijos; actualmente residiendo donde una hermana. Informd que unos dias antes de su
fallecimiento, al senor Doncel lo observéd residiendo en la casa con la actora, a quienes
siempre los miraba juntos desde el afio 1993, ademas, dijo que asistid a las honras
funebres del causante y no evidencid que asistiera a la sefiora Teresa Ramirez, a quien
tampoco conoce. Agregd que el sefor Doncel trabajaba como guarda de seguridad y
producto de un infarto perecié, momento en el que la demandante se hallaba en su casa,
mientras que el causante en la casa de su hermana. Por Ultimo, sostuvo que la pareja no
se separd, que la senora Blanca Inés Rojas Ledn era beneficiaria en salud de su hijo,
aunado a que las festividades la pareja la pasaba junto con sus hijos.

Incorpord la demandante el testimonio del sefior Wilson German Mesa Baez quien de
entrada refiere que era amigo del sefior Luis Argemiro Doncel Moncada, conociendo a la
pareja como esposos, quienes siempre actuaban juntos, aspecto que lo vino a saber dada
la invitacion que le hicieron aproximadamente hace 3 afios previo al fallecimiento. Refirié
que aquel fenecié en el afio 2020 sin saber su causa, asistiendo a sus honras funebres,
ademas, lo vio dos meses anteriores al deceso y asistid a su casa tres meses antes de esa
fecha. Asegurd que no tuvo conocimiento si él tenia otra relacion sentimental diferente a
la de Blanca Inés Rojas Ledn, tampoco que estuviese separado, ademas, adujo que vio
manifestaciones de pareja con el fallecido.

También declaro el sefior Héctor Alberto Diaz, vecino de la demandante, quien dio fe de
la convivencia entre la sefiora Rojas y el pensionado, afirmacién que respalda en el hecho
de conocer a la pareja hace 40 afos, quienes habitaban en la casa de la mama de ella,
en el segundo piso, junto con sus hijos. Dijo que vio en el hogar a la pareja dias anteriores
a su fallecimiento, sin que haya sabido que se separaron, ademas, su esposa era
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beneficiaria de salud de uno de sus hijos, dado a que el causante no contaba
constantemente con trabajo y se encontraba en tratamiento contra el cancer. Asegurd
que el sefor Luis fallecié en casa de una hermana, dado a que la frecuentaba, ademas,
no supo de otra relacidon sentimental distinta a la de Blanca Inés Rojas Ledn.

Ahora, en igual sentido la sefiora Blanca Inés Rojas Ledn en interrogatorio de parte surtido
explicd que se caso el 16 de febrero de 1980, residiendo en la casa de su sefiora madre
pese al lapso que vivié en el afio 2014 a 2016, en la residencia de su hija. Manifestd que
la Ultima vez que vio con vida al causante fue el 25 de agosto de 2020, asegurando que
se ausentaba de su lugar de residencia debido a que se dirigia donde una cufiada a cuidar
la casa. Refirid que su conyuge tenia un horario de trabajo de 12 horas y laboraba en el
Edifico San Clemente, ademas, afirmé que no es beneficiaria en salud del fallecido, dado
que se encontraba en tal calidad de su hijo, por su tratamiento oncoldgico, ademas, que
el dia de fallecimiento de su esposo no se encontraba y quienes se encargaron de los
tramites del sepelio fueron sus hijos.

Asi entonces, contrario a lo concluido por el A quo, los testigos de la promotora de la litis
con contundencia dieron cuenta de una convivencia real y efectiva, sin interrupciones que
se consolidé a partir del vinculo matrimonial y perdurd hasta el deceso de aquél. Al
unisono declararon que de cujus nunca abandond el hogar y siempre prodigd por su
manutencidn y sostenimiento. Versiones que resultan creibles para la Sala, debido a su
consonancia y consistencia, pues se encuentran respaldadas por la narracion de las
circunstancias concretas de tiempo, modo y lugar en que percibieron los hechos, dejando
entrever que presenciaron de manera directa todos los actos propios de la relacion
afectiva y convivencia entre la pareja dado el vinculo de amistad y vecindad, sefialando
conjuntamente la inexistencia de otra relacién sentimental diferente a la de Blanca Inés
Rojas Ledn y el causante.

Forzoso es concluir entonces, que la sefiora Blanca Inés Rojas Ledn allegd prueba idonea
que demostrd convivencia que aduce tuvo con el causante durante los Ultimos cinco (5)
anos de vida de éste y que exige el art. 47 de la Ley 100 de 1993 modificada por la Ley
797 de 2003, para acceder a la pension de sobrevivientes.

Siendo claro lo anterior, para la Sala el periodo de convivencia entre el pensionado
fallecido y la demandante que debe tenerse en cuenta para la pension de sobrevivientes
es el comprendido entre el 16 de febrero de 1980 al 27 de agosto de 2020. Sin embargo,
como el periodo de convivencia que fue definido por el A quo no fue materia de apelacién
por la parte demandante, debe mantenerse incélume en lo que hace este punto la decisién
de primer grado, dado a que no le es permitido a la Sala hacer mas gravosa la situacion
de la apelante Unica que lo es la parte accionada.

Sentado lo anterior, la Sala se pronunciara respecto del derecho que le asiste a la llamada
a integrar la Litis, sefiora Teresa Rodriguez.

10. Derecho reclamado por Teresa Rodriguez

10.1. Edad. Con relacién al primer requisito no existe reparo alguno, puesto que la
sefiora Teresa Rodriguez nacid el 22 de septiembre de 1965, segun da cuenta su copia
de cédula de ciudadania (expediente administrativo), luego para la muerte del sefior Luis Argemiro
Doncel Moncada, contaba con 55 afios cumplidos, punto que no fue objeto de controversia
por la pasiva y demandante.

10.2. Calidad de compaiera permanente. Ha de precisarse que en tratandose de
compafera permanente no es dable exigirle la convivencia de 2 afos que trae el Decreto
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1889 de 1994, sino que ha de acudirse a la nocidn constitucional de familia, por ello
debemos remitirnos a la sentencia C 521 de 2007, en la que se sefald que se entiende
por familia “Aquella comunidad de personas emparentadas entre si por vinculos naturales o
Jjuridicos, que funda su existencia en el amor, el respeto y la solidaridad, y que se caracteriza por
la unidad de vida o de destino que liga intimamente a sus miembros o integrantes mas proximos’.

Asi mismo, en sentencia en la sentencia SU 337 de 2017, se sefald: '(..) acorde con lo
dispuesto en el inciso primero del art. 42, la familia "se constituye por vinculos naturales o
Juridicos, por la decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad
responsable de conformarla”, disposicion que, como lo han entendido el legislador y la
jurisprudencia, incluye al companero o companera permanente, superandose con ello una vision
tradicional y restringida de familia que no se corresponde con la realidad colombiana del siglo
XXL.”

10.3. Prueba de la convivencia de compafera permanente. En relacion con este
aspecto, debiera empezar la Sala por analizar el acopio probatorio en animo de establecer
si la sefiora Teresa Rodriguez, quien aduce la calidad de compafiera permanente, acreditd
convivencia con el causante durante los ultimos 5 anos anteriores a producirse su muerte;
no obstante, éste supuesto no fue controvertido ni por Colpensiones tampoco por la
demandante, ademas que sin dificultad se corrobora de los distintos medios de prueba
el vinculo afectivo y la comunidad de vida que tuvo con el causante desde el afio 2011
hasta 27 agosto de 2020 fecha en que se produce su fallecimiento, tal y como lo sostuvo
en diligencia de interrogatorio de parte y lo ratifica el testimonio de Ingrid Johanna Pinzdn
Reyes, empleadora de la vinculada y las pruebas documentales adosadas al cartapacio,
entre estas, el resultado de la investigacion administrativa realizada por Colpensiones.

En efecto, la convocada a juicio esgrime que la convivencia inicié desde el 27 de diciembre
de 2009 y se mantuvo hasta el dbito del sefior Luis Argemiro Doncel Moncada, y para ello
trae al cartulario declaracién extra juicio del mismo pensionado y Teresa Ramirez suscrita
ante notario publico el 1 de febrero de 2018, misma en la que se anotd "gue convivimos
en union libre y bajo el mismo techo desde hace seis (6) afios” ademas, la certificacion de
afiliacion al subsistema de seguridad social en salud, en la que se registra que fue
beneficiaria del fallecido para la data en que le fue reconocida la pension de vejez. Por
ultimo, de lo arrojado en la investigacién administrativa especial realizada por
Colpensiones, se determind que a pesar de que aquella omitié informar que el causante
contaba con matrimonio y sociedad conyugal vigente con Blanca Inés Rojas Ledn,
corrobord que convivio con él los Ultimos 5 afios anteriores a su fallecimiento.

En lo atinente a la prueba testimonial, comparecié a declarar la sefiora Ingrid Johanna
Pinzdn Reyes, empleadora de Teresa Ramirez y quien recuerda que la conocio en el afio
2009 por recomendacidon de una tia suya, fecha a partir de la cual inicié labores como
empleada del servicio doméstico, posteriormente en una cafeteria de propiedad de su
progenitora, siendo afiliada al sistema de seguridad social hasta el 2018, data para la cual
Luis Doncel la afili6 como beneficiaria en salud. Dijo que desde que conocid a la sefiora
Teresa Ramirez era pareja con aquel, dado a que asi se lo dijo y lo corrobord al visitar el
hogar en fechas especiales. Expuso que su esposo fallecié en casa de una hermana, quien
le tenia arrendado a él y su companera permanente el primer piso, a la que no entrd.
Ademas, aseverd que asistio al sepelio, costo que se sufragd en virtud de un seguro del
que era beneficiario por parte de un hijo, aunado a que se le pidid asistir en horas de la
mafana con el fin de evitar una contrariedad con Blanca Inés Rojas Ledn, pues ellas
estaban “turnadas” para asistir a las honras flnebres en horas diferentes. Aclaré que el
causante le manifestd que siguid viviendo con su conyuge, a pesar de que dormia en un
cuarto de servicio y que con posterioridad se fue a vivir con su compafiera permanente.

Entonces, ninguna discusion genera en la alzada el hecho de que la sefiora Teresa
Rodriguez acreditd el requisito de la convivencia con el causante durante los Ultimos 5
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anos anteriores a su deceso, no sblo porque tal aspecto no fue objeto de reproche, sino,
en tanto ello emerge de los medios de conviccidn allegados al proceso, que dan cuenta
sobre comunidad de vida con vocacién de permanencia y que se mantuvo hasta
producirse la muerte del causante, sin que exista un solo elemento probatorio que
desvirtle esa convivencia o que de indicios siquiera que se hubiera visto interrumpida
temporalmente.

Luego acreditada por la sefiora Teresa Ramirez una convivencia exclusiva con el causante
dentro de los 5 anos anteriores a producirse su fallecimiento, como compaferos
permanentes y demostrada la existencia del vinculo matrimonial vigente con Blanca Inés
Rojas Ledn, se sigue mantener en firme las inferencias que tomd el A quo, segun las
cuales ambas deben recurrir en proporcion de la pensidon de sobrevivientes, atendiendo
al tiempo de convivencia y a los porcentajes que les adjudico el fallador de primer grado,
pues tal aspecto tampoco fue materia de controversia.

12. Prescripcion. En cuanto a la excepcién de prescripcion, tenemos que ninguna
mesada se encuentra afecta por tal medio extintor, ya que la obligacion se hizo exigible
a partir del 27 de agosto de 2020, la reclamacion administrativa se presentd el 29 de
diciembre de 2020, que fue resuelta a través de Resolucion SUB 44887 del 19 de febrero
de 2021, a partir de alli debia accionar por la via judicial el reconocimiento pensional, y
como quiera que entre la exigibilidad del derecho, la resolucion y la presentacién de la
demanda, que lo fue el 3 de mayo de 2021, no corrieron mas de los 3 afios de que trata
el articulo 151 del C.P.L y de la S.S., hay lugar a prohijar que no operd el fenémeno
prescriptivo.

13. Intereses moratorios. Al respecto, valga traer a colacion la doctrina constitucional
replicada por la H. Corte Constitucional en multiples sentencias de tutela y unificadas,
como en la sentencia SU-230 de 2015, en la que reitero la posicion vertida en la Sentencia
C-601 de 2000 y mas recientemente en la sentencia SU-065 de 2018, segun la cual los
intereses moratorios previstos en el art. 141 de la ley 100 de 1993, se causan por el solo
hecho de la cancelacion tardia de las mesadas pensionales, en aplicacion del articulo 53
Superior, y son aplicables a todo tipo de pensiones reconocidas en virtud de un
mandato legal, convencional o particular. Inclusive, con independencia de que su
derecho haya sido reconocido con fundamento en la Ley 100 de 1993 o una ley o
régimen anterior.

En este punto, resulta relevante destacar que, aunque en sentencia SL1681-2020, se
sentd el criterio de que los intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993

aplican a todo tipo de pensiones legales, reconocidas con posterioridad a la entrada

en vigencia del sistema general de pensiones, la Sala, en virtud del respeto del
precedente constitucional y en especial a la fuerza vinculante que deviene de la ratio

decidendi de las sentencias de control abstracto y unificacion de la Corte Constitucional,
acoge en su integridad el criterio que sobre la materia se encuentra fijado en las
sentencias C-601 de 2000, SU-230 de 2015 y SU-065 de 2018, segun las cuales los

sefialados réditos aplican para todo tipo de pensiones, aun cuando se haya causado
con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993.

Posicién que se repite ha de ser atendida por esta Corporacion, como quiera que las
decisiones de la citada suprema autoridad constitucional son obligatorias y vinculantes,
tanto en la parte resolutiva como en su ratio decidendi, es decir, en la regla que sirve
para resolver la controversia, sin que exista una razon de peso que justifique apartarse
de las mismas, por lo que resulta imperativo su observancia en acatamiento del
precedente constitucional. Asi las cosas, la Sala concluye que los intereses moratorios
deben aplicarse a todo tipo de pensiones, con independencia de que el derecho pensional
se haya causado con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, criterio
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que valga decir coincide con la aclaracion de voto que el Magistrado, Dr. Gerardo Botero
Zuluaga, realizé frente a la SL1681-2020, considerando que en armonia con la sentencia
C-601 de 2000 y SU 065 de 2018, la autoridad constitucional en “sede de control abstracto,
indica que las entidades encargadas del reconocimiento de prestaciones propias del sistema de
seguridad social estan obligadas a reconocer el pago de intereses por mora a los pensionados a
quienes se les ha reconocido su derecho prestacional en virtud de un mandato legal, convencional
o particular. Inclusive, ello sucede con independencia de que su derecho haya sido reconocido
con fundamento en la Ley 100 de 1993 o una ley o régimen anterior, por lo gue la moratoria se
causa por el solo hecho de la cancelacion tardia de las mesadas pensionales, en aplicacion del
articulo 53 Superior”

Sentado lo anterior, frente a su causacion, ha establecido la Sala de Casacion Laboral de
la CS], que: "se causan a partir del plazo maximos de 2 meses a que se refiere el articulo 1° de
la ley 717 de 2001%, y que "de forma excepcionalisima y particular, (...) la imposicion de los
intereses moratorios no opera cuando la decision de negar la pension tiene un respaldo normativo
0 porque proviene de la aplicacion minuciosa de ley” (CS] SL787-2013), o en el caso de la
pension de sobrevivientes cuando la negativa de reconocer la pension reclamada se
sustenta en que el asegurado o pensionado no dejé satisfechos los requisitos que prevé
la normativa aplicable (SL14918-2016, radicado 52073), asi como también “ cuando existan
razones atendibles al amparo del ordenamiento juridico vigente al caso decidido, o por aplicacion
de reglas jurisprudenciales” (SL1019-21)

Descendiendo al caso objeto de estudio, encuentra la Sala que no procede esta condena
toda vez que existieron razones atendibles y serias mediante las cuales Colpensiones negd
la prestacion econdmica reclamada, ello en atencion a que, tuvo que reconocer la pension
de sobreviviente Unicamente a la beneficiaria que la peticiond en ese momento, esto es,
a la sefiora Teresa Ramirez quien se presentd como compaiera permanente del causante,
demostrando tal calidad, oportunidad en la cual no concurrié la cdnyuge supérstite, pues
lo hizo con posterioridad, de alli la negativa en el reconocimiento pensional que en su
momento efectud a través de la Resolucion SUB 44887 del 19 de febrero de 2021, no
siendo por tanto caprichosa; a lo que debe agregarse que otra de las razones que tuvo
en cuenta la entidad para argumentar la negativa, estuvo dirigida a precaver un doble
pago, con miras a no afectar la sostenibilidad financiera del sistema, aspecto que solo a
través de este proceso judicial es que se define, declarando que la actora tiene el derecho
al retroactivo pensional bajo las consideraciones que se esgrimieron con anterioridad.

Por lo dicho, errd la juez de primer grado al conceder los réditos reclamados, como quiera
que la pensidn que aqui se reconoce fue negada por la convocada a juicio, con
argumentos atendibles, ante el conflicto entre conyuge y compafiera permanente,
ademas, atendiendo que la Ley 1204 de 2008 dispuso que en caso de disputa entre la
cényuge y la companera permanente del causante, a efectos del reconocimiento de la
pension de sobreviviente, la misma debia quedar en suspenso hasta que la jurisdiccion
competente definiera a quien se le debia asignar y en qué proporcién, razén suficiente
para no predicar mora alguna en el reconocimiento pensional.

Asi las cosas, se sigue revocar parcialmente la sentencia consultada y apelada en lo que
refiere a la condena sobre intereses moratorios.

12. Indexacion de las mesadas adeudadas. Atendiendo a que no procede los
intereses moratorios, se ordenara que las mesadas causas y no canceladas sean
indexadas, ello ante su evidente devaluacion monetaria, por lo que debera tenerse en
cuenta como IPC inicial el 27 de agosto de 2020 y como IPC final, el que corresponda al
momento de su pago.
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13. Costas procesales de primera instancia. Por Ultimo, en lo atinente al recurso de
apelacion de Colpensiones referente a las costas que impuso el juzgador de primer grado
en su contra, cumple recordar que el articulo 365 del CGP prevé que se debe condenar
en costas a la parte vencida en el proceso y si bien, el articulo 6 de la Ley 1204 de 2008
prevé que ante la controversia entre cdnyuges y compafiera(o) permanente la prestacion
debe quedar en suspenso mientras la jurisdiccion dirima el conflicto, lo cierto es que en
el presente caso, existid una clara oposicion al reconocimiento de las prestacion por parte
de la convocada a juicio como se desprende del contenido de la contestacion de la
demanda con respecto a la sefiora Blanca Inés Rojas Ledn, por manera que no es
procedente su revocatoria como lo pretende su apoderada en sustento de la alzada.

14. Costas procesales en segunda instancia. Sin costas en esta instancia, por no
haberse causado.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del 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 el numeral 3° de la sentencia proferida el 29 de julio del 2022,
por el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogotd, para en su lugar ordenar
que las sumas condenadas por concepto de mesadas pensionales causadas y no
canceladas sean indexadas teniendo como IPC inicial el 27 de agosto de 2020 y como IPC
final al momento de su pago, conforme a lo motivado.

SEGUNDO: En lo demas, mantener incolume la decision por el A quo.
TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia. Las de primera se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes mQédiante edicto,
ﬂl £

il
(It

fi

"'.u'! fi \/ |
DIANA MARCELA CAMXéQIL [ ER(IQ&%IQQQEQ?V

Magistrada

(/ﬁ//k‘* 3
EDUAR/I56 CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

GAR RENDON LONDONO
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion
380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIQ LABORAL

Demandante: LELIO BENITEZ CORONADO
Demandados: COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.
Radicacion: 110013105-017-2019-00625-01

Tema: INEFICACIA DE TRASLADO - CONFIRMA

Bogota D.C., treinta (30) de septiembre de dos mil veintidds (2022)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022 y vencido el término
otorgado para alegar de conclusion, se procede a proferir la siguiente,

AUTO

En atencidon al memorial allegado mediante correo electrdnico, se reconoce personeria
para actuar a la Dra. ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES, identificada en legal forma,
como apoderada sustituta de COLPENSIONES, en los términos y para los efectos del poder
conferido.
SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. LELIO BENITEZ CORONADOQ, instaur6 demanda ordinaria contra
COLPENSIONES y AFP PORVENIR S.A. con el fin de que se declare la anulacion de la
afiliacion al RAIS y, en consecuencia, se ordene a PORVENIR S.A. trasladar el capital y los
rendimientos financieros a COLPENSIONES; que se ordene a COLPENSIONES a recibir los
valores trasladados y a contabilizarlos en su historia laboral; que se ordene a
COLPENSIONES a reconocer y pagar la pensidon de vejez una vez cumpla los requisitos,
lo ultra y extra petita y las costas del proceso.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefald que inicié cotizaciones al régimen
de prima media con prestacién definida administrado por el ISS, desde el 14 de noviembre
de 1978 hasta el 29 de julio de 1994; que en agosto de 1994 suscribid vinculacién al RAIS
a través de PORVENIR S.A., sin ningun tipo de asesoria, ni informacién relacionada con
los beneficios, ventajas o desventajas que ofrecia el traslado entre regimenes, tampoco
los eventuales riesgos que podia tener tal decisién; que el 13 de junio de 2019 radico
reclamacion ante COLPENSIONES solicitando el traslado de régimen, pero le fue negada
a través de respuesta del 20 de junio de 2019; que cuenta con 61 afios de edad y tiene
1.793 semanas cotizadas. (Expediente electronico, PDF 01 2019-625 ORD. 9 a 11)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma; sin embargo, no se hizo presente, ni realizd ningln
pronunciamiento en el presente proceso. (Expediente electrénico, PDF 01 2019-625 ORD. 340)

3. Contestacion de la demanda

3.1. Colpensiones. En su respuesta se opuso a las pretensiones de la demanda
aduciendo que no obra prueba alguna de que al actor se le hubiese hecho incurrido en
error; que el traslado se realiz6 con plena voluntad del cotizante, quien por decision propia
solicito suscribir el formulario de afiliacion a PORVENIR S.A.; que el actor se encuentra en
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la prohibicién legal de retornar a COLPENSIONES, de conformidad con el articulo 2 de la
ley 797; que el actor lleva mas de 20 afios afiliado en el RAIS, con lo cual ratificd su deseo
de permanecer en el RAIS. Propuso las excepciones de fondo las que denomind aplicacion
del precedente establecido en la sentencia SL373 de 2021, el error sobre un punto de
derecho no vicia el consentimiento, prescripcién, presuncion de legalidad de los actos
administrativos, cobro de lo no debido, buena fe, y la innominada o genérica. (Expediente
electrénico, PDF 01 2019-625 ORD. Contestacion Colpensiones 244 a 266)

3.2. AFP Porvenir S.A. Como réplica a la demanda, se opuso a todas las pretensiones
alegando que el traslado de régimen pensional es valido, por cuanto brindd informacion
pertinente y necesaria, suscribiendo el formulario de afiliacion de manera libre y
espontanea y completamente informada. Refirid que aquella no allegd prueba sumaria de
las razones que sustentan la ineficacia o nulidad de la afiliacion, por lo tanto, se encuentra
validamente afiliada al RAIS. Propuso como excepciones de fondo las que denomind
prescripcion, prescripcion de la acciéon de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de
causa e inexistencia de la obligacidn, y buena fe. (expediente electrénico, PDF 01 2019-625 ORD. contestacién
PORVENIR 94 a 109)

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 19 de julio de
2022, en la que el fallador de primera instancia declar6 que el traslado del sefior LELIO
BENITEZ CORONADO, al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad -RAIS,
administrado en su momento por Colpatria S.A., hoy PORVENIR S.A., fue ineficaz, y por
consiguiente no produjo efectos juridicos; condend a la AFP PORVENIR S.A. a devolver
con destino a COLPENSIONES, las cotizaciones, sumas adicionales de la aseguradora,
bonos pensionales, con sus frutos, rendimientos e intereses, incluyendo ademas gastos
de administracion y comisiones, primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, y los porcentajes destinados a conformar el fondo de garantia de pensién
minima, ello debidamente indexado y con cargo a sus propias utilidades; ordend a
COLPENSIONES a recibir los aportes y convalidarlos en su historia laboral, asi como a
estudiar el derecho pensional invocado por el demandante. Finalmente, condend en
costas a las demandadas.

El a quo fundamentd su decision en el criterio de la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, entre otras, en la sentencia SL-65791 del 8 de mayo de 2019, en
virtud de la cual, segun lo previsto en los articulos 13, literal b) y 271 de la ley 100 de
1993, lo que debe analizarse es si el acto juridico resulta eficaz. Por lo tanto, debe
verificarse si la respectiva administradora puso en conocimiento del afiliado los riesgos
que implicaba el traslado del régimen.

En ese sentido, considerd que no podria argliirse que existe una manifestacion libre y
voluntaria cuando las personas desconocen la incidencia que ella pueda tener frente a sus
derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con la suscripcion del
formulario de afiliacion.

En conclusién, el a quo consideré que PORVENIR S.A. no logré demostrar que haya
informado al actor de manera clara y detallada los beneficios y consecuencias del traslado,
ni tampoco allegd pruebas de haber brindado la informacién, entre otras caracteristicas
que estaban en cabeza de la AFP, por lo que, la consecuencia no es otra que declarar
ineficaz el traslado de régimen, con la devolucion por parte de PORVENIR S.A. de las
cotizaciones, sumas adicionales de la aseguradora, bonos pensionales, con sus frutos,
rendimientos e intereses, incluyendo ademas gastos de administracion y comisiones,
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y los porcentajes destinados
a conformar el fondo de garantia de pensidon minima, ello debidamente indexado y con
cargo a sus propias utilidades.
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Frente a COLPENSIONES ordend que reciba los aportes y los convalide en su historia
laboral, asi como estudiar el derecho pensional invocado por el demandante.

5. Impugnacion y limites del ad quem. En oportunidad procesal pertinente, se
interpuso recurso de apelacion por las siguientes partes procesales:

5.1 PORVENIR S.A.: Interpuso recurso de apelacion sefialando que aunque existe una
linea jurisprudencial respecto a la ineficacia por el deber de informacién, la misma Corte
Suprema de Justicia, sefiala que se debe estar ante los mismos supuestos facticos y en el
caso del demandante no hay similitud entre los hechos y la linea que aplica la ineficacia,
por lo que, no existiendo razones de hecho ni de derecho que den paso a la existencia de
la ineficacia; que la decisién tomada por el actor se dio de manera libre y voluntaria y sin
coaccién; que durante todo el tiempo que ha venido afiliado el demandante no tuvo
problema alguno con la AFP; que el traslado de los aportes como lo hizo el a quo, conlleva
a un enriquecimiento sin justa causa; que no son procedentes la devolucion de
rendimientos y gastos de administracidn, ya que estos ultimos fueron descontados por
disposicion; que el Decreto 3935 de 2008 menciona cuales son los dineros que se
trasladan cuando existe un cambio de régimen; que las sumas de la aseguradora no se
encuentran en su poder, por lo que son improcedentes, y ya no estan en su poder, ademas
que se garantizd la cobertura durante su afiliacion; que los rendimientos financieros no
se hubieran causado nunca en el régimen de prima media que administra Colpensiones.

5.2 COLPENSIONES: Manifiesta que no es procedente las costas del proceso debido a
que una vez declarada la ineficacia pasaria a ser la nueva administradora y ademas solo
ha cumplido con las disposiciones legales, como la negativa del traslado al encontrarse a
menos de 10 ainos para cumplir los requisitos pensionales, razon por la cual, regresaria a
COLPENSIONES solo producto de la ineficacia declarada en via judicial.

6. Alegatos de conclusion.

6.1 COLPENSIONES.: Dentro de la oportunidad procesal solicitd que se revoque en su
totalidad la sentencia de la a quo sefialando para tal efecto que el traslado del actor se
llevd a cabo de manera libre y voluntaria sin que mediara vicios del consentimiento; que
la carga de la prueba esta a cargo del demandante; que para la fecha del traslado no se
exigia nada diferente al formulario de vinculacidn; que el traslado conlleva a una
descapitalizacién del sistema; que el demandante se encuentra en la prohibicion legal de
traslado, ademas que no cumple con los presupuestos de la sentencia SU062 de 2010.

6.2 PORVENIR S.A.: Manifiesta que tal entidad cumplid con las obligaciones que le
correspondian en materia de informacion, atendiendo a los parametros establecidos en
las normas vigentes para la época; que el traslado se realizd de manera libre y voluntaria;
que cualquier orden respeto de la devolucién de gastos de administracién resulta
improcedente, debiéndose aplicar las restituciones mutuas, ademas tienen una
destinacion especifica por mandato legal; que tanto los gastos de administracion como
los seguros previsionales resultan improcedentes ordenar su devolucion y para ello debe
tenerse en cuenta los conceptos de la Superintendencia Financiera de Colombia y lo
previsto en el articulo 7 del Decreto 3995 de 2008; que ordenar la indexacion constituye
una doble condena a cargo de la AFP.

6.3 DEMANDANTE.: Solicita que sea confirmada la decision que declaré la ineficacia del
traslado, dado que no se cumpli6 con el deber de informacidon, conforme la linea
jurisprudencial que tiene la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidon Laboral al
respecto.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion de sentencia, grado jurisdiccional de consulta y principio de
consonancia. El recurso de apelacion interpuesto por Colpensiones y por la AFP Porvenir
se estudiara de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS
que consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y
materias objeto de inconformidad, expuestos por los recurrentes, y se estudiara en
consulta en su favor en lo que le sea desfavorable, de conformidad con lo dispuesto en el
art. 69 CPT y de la SS.

2. Problema juridico. Corresponde a la Sala dilucidar el siguiente problema juridico
principal: ¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion definida al
Régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado por el accionante? Para lo cual
se abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢Los aportes o
cotizaciones son requisito de validez del acto juridico de afiliacién? (ii) ¢Es suficiente para
declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP PRIVADA hubiera omitido su deber de
informacion al momento en que el actor se trasladd de régimen?; (iii) éLa AFP privada
esta obligada a devolver a Colpensiones sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones, seguros provisionales y rendimientos debidamente indexado?; (iv)
¢Colpensiones debe aceptar el traslado y activar la afiliacion del demandante?; y (v) éLa
accién para reclamar la ineficacia del traslado se encuentra prescrita?

3. Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado. Previo a resolver
los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que el estudio del cambio de
régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacién debe abordarse
desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del contenido del literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem. Por tanto, resulta equivocado
exigirle a la afiliada la acreditacion de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo,
cuando el legislador consagré expresamente que el acto de afiliacidon se afecta cuando no
ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto nuestra Corte Suprema
de Justicia de manera reiterada desde la sentencia bajo el radicado N.°© 31.989 del 8 de
septiembre del 2008, postura que mantiene actualmente, entre otras, en la sentencia SL
2208 del 26 de mayo de 2021.

4. Afiliacion, cotizacion y traslado. Se encuentra demostrado que el sefor LELIO
BENITEZ CORONADO se afilié al otrora ISS, hoy Colpensiones desde el 14 de septiembre
de 1978 hasta el 29 de julio de 1994 conforme aparece en la historia expedido por
COLPENSIONES (Fols. 346 archivo No 2019-625); que el 30 de julio de 1994 se trasladd a
COLPATRIA, hoy PORVENIR S.A., segun formulario de afiliacion (rols. 126 archivo 2019-625),
entidad donde se encuentra actualmente, segin su historia laboral de cotizaciones.
(Expediente electrénico 2019-625 fl. contestacion de porvenir 148-153 y 157 y 161)

5. Carga probatoria y deber de informacion. Para resolver el problema juridico
relacionado con la carga probatoria, debe decirse que la misma si recae en la AFP no en
el demandante, en primer lugar, porque la omisién en torno al deber de informacion
expuesta en el libelo incoatorio tiene la connotacién de una negacion indefinida, exenta
de prueba de conformidad con lo preceptuado en el art. 167 del C.G. del P., en segundo
lugar, porque la custodia de la documentacion asi como la obligacion legal de brindar
informacion se encuentra en cabeza del fondo, conforme a lo dispuesto desde el Decreto
663 de 1993, y en tercer lugar, porque el literal b) del art 11 de la Ley 1328 de 2009,
considera una practica abusiva la imposicion de dicha carga a los consumidores
financieros, teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en desventaja probatoria
ademas de ser la parte débil de la relacidon contractual, quien en este tipo de procesos se
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enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia SL
1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decisidon informada, que fue verdaderamente autdnoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la decision
de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales derechos
prestacionales; de ahi que no le corresponda a ella sino a la administradora de fondos de
pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacién, que fue clara y
suficiente, ya que un engafno no solo se produce en lo que se dice, sino en el silencio que
guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar todo aquello
que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo desfavorable para tomar
la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el traslado resulte perjudicial
para su derecho pensional.

Frente a la informacion que se debia brindar para esa época —afio 1994-, debe recodarse
por la Sala que la CSJ en sentencia SL1452 de 2019 identifico distintas etapas sobre la
evolucidn normativa del deber de informacion a cargo de las administradoras, que
corresponde a los siguientes periodos:

Normas que obligan a
Etapa las administradoras de | Contenido minimo y alcance del
acumulativa pensiones a dar | deber de informacion
informacion
Arts. 13 literal b), 271 y
272 de la Ley 100 de 1993
Art. 97, numeral 1 del
Decreto 663 de 1993, | Ilustracion de las caracteristicas,
modificado por el articulo | condiciones, acceso, efectos vy
23 de la Ley 797 de 2003 | riesgos de cada uno de los regimenes
Deber de | = o . .
. . Disposiciones pensionales, lo que incluye dar a
informacion o . . . ..
constitucionales relativas | conocer la existencia de un régimen
al derecho a la | de transicion y la eventual pérdida de
informacion, no | beneficios pensionales
menoscabo de derechos
laborales y autonomia
personal
Implica el analisis previo, calificado y
global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los
Deber de , . , . .
. . Articulo 3, literal ¢) de la | regimenes pensionales, a fin de que
informacion, o
asesoria y buen Ley 1328 de 2009 el asesor o promotor pued_a emitir un
. Decreto 2241 de 2010 consejo, sugerencia o]
consejo ., "
recomendacion al afiliado acerca de
lo que mas le conviene y, por tanto,
lo que podria perjudicarle

Deber de | Ley 1748 de 2014 . .

. L f Junto con lo anterior, lleva inmerso el

informacion, Articulo 3 del Decreto 2071 .

, derecho a obtener asesoria de los
asesoria,  buen | de 2015 representantes de ambos regimenes
consejo y doble | Circular Externa n. 016 de pre 9

; pensionales.
asesoria. 2016
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Asi, para la data en que el actor se trasladd a la AFP Porvenir S.A., esto es, 30 de julio de
1994, el deber de informacidn se enmarca en el primer periodo, fecha en la cual se exigia
una descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de los
regimenes pensionales, de modo que el afiliado pudiera conocer con exactitud la Idgica
de los sistemas publico y privado de pensiones, lo cual implica un parangdn entre las
caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes,
asi como las consecuencias juridicas del traslado; entendiendo en esa primera etapa como
informacion suficiente "/a obligacion de dar a conocer al usuario, de la manera mas amplia
posible, todo lo relacionado sobre el producto o servicio que adquiere.”(S5L1452 de 2019)

Adicionalmente es necesario indicar que, la Sala no desconoce que para el momento en
que la demandante se trasladd al RAIS se encontraba vigente el Decreto 692 de 1994
"Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 100 de 1993” en cuyo articulo 11 sefiala
que para adelantar el proceso de vinculacién a la AFP se debe diligenciar el formulario
previsto por la Superintendencia Bancaria y que en el mismo debera consignarse que la
decision de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de manera libre,
espontanea y sin presiones, siendo posible que el formulario contenga la leyenda
preimpresa en ese sentido, sin embargo, como lo ha indicado la CSJ desde la sentencia
bajo el radicado N.° 31989 del 2008, la responsabilidad de las administradoras de
pensiones es de caracter profesional, la que le impone cumplir puntualmente las
obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos 14
y 15 del Decreto 656 de 1994 y ademas todas aquellas que se le integran por fuerza de
la naturaleza de las mismas, como lo impone el art. 1603 del C.C.

Sefald ademas la Corte en la sentencia SL 2324-2019 al reiterar la sentencia bajo el
radicado N.© 33.083 del 2011, que por la doctrina se han elaborado un conjunto de
obligaciones especiales, con especifica vigencia para las administradoras de pensiones,
que emanan de la buena fe, como el de transparencia, vigilancia y el deber de
informacion; éste ultimo —informacion- debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute
pensional.

Por tanto, la AFP demandada si estaba en la obligacion de proporcionar al demandante
una informacién completa y comprensible, con la finalidad de orientarlocomo potencial
afiliado, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a
desanimarlode tomar una opcion que claramente le perjudica, de manera que se
equivocan las AFP al considerar desde la dptica de los vicios del consentimiento que en el
presente caso no se dan los presupuestos para declarar la ineficacia del traslado, como
quiera que es claro, conforme al reiterado criterio jurisprudencial de la CSJ], que ademas
constituye doctrina probable, que a la parte actora se le debié garantizar la debida
asesoria al momento de su traslado, a fin de que su decisién estuviera precedida de un
consentimiento informado.

En el mismo sentido, la Sala observa que ninguna contradiccién se presenta en el
interrogatorio de parte, pues el actor fue consistente en manifestar que sdélo dio cuenta
de generalidades y los beneficios del RAIS, situacion que llevaba a la AFP a demostrar
que en efecto brindd la informacion de manera particular e integral a la actora,
presentandole todas las aristas de aquella decisién, pero nada de eso se encuentra
acreditado, razon por la cual, se reafirma adn mas la ineficacia por falta al deber de
informacion.

Finalmente, es necesario precisar que en el presente caso no es necesario estudiar si el
demandante esta o no dentro de la prohibicion establecida en la Ley 797 del 2003 la cual
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no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 afios 0 menos para adquirir
la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos establecidas en
la sentencia SU 062 del 2010, como quiera que no nos encontramos frente a una
solicitud de traslado sino de ineficacia del traslado.

6. Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo. Se debe indicar
respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la ineficacia generada por la falta
de informacidén por el simple paso del tiempo, que conforme lo tiene adoctrinado la CSJ,
entre otras, en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que el demandante haya
permanecido muchos afios en el RAIS, no tiene la virtualidad o aptitud de subsanar el
incumplimiento de la obligacién de informacidn en que incurrid la AFP inicial al momento
del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacidn se juzga al momento del acto
juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se explico, el afiliado requiere para
tomar decisiones la entrega de datos bajo las variables de tiempo e informacién, que le
permitan ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto de
vista, un dato sélo sera relevante si es oportuno, es decir, si al momento en que se entrega
brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se otorga
oportunamente, pierde su utilidad, lo que equivale a ausencia de informacion.

7. Actos de relacionamiento. Esta tematica en efecto ha sido abordada por parte de
la Sala de Descongestion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, quien ha tenido en
cuenta los actos posteriores a la afiliacion para convalidar la misma en el RAIS; no
obstante, tal tesis fue objeto de accion de tutela, y la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia en sentencia STP15228-2021 concluyd que la tesis de los llamados
“actos de relacionamiento” modificaba o variaba la linea jurisprudencial de la Sala de
Casacion Laboral — permanente, ya que “e/ andlisis probatorio para determinar si se
cumplio el deber de informacion en los actos de traslado de régimen pensional, debe ser
antecedente o concomitante al mismo, sin tener en cuenta los actos posteriores que e/
afiliado hubiera podido realizar”, tesitura que en el caso concreto no modifica la decision
de instancia, pues la falta de informacion se juzga al momento del traslado sin importar
los actos posteriores del afiliado, sin que el hecho de que el afiliado permanezca 20 o0 mas
afnos haga que se convalide la falta de informacion por la llamada tesis de los “actos de
relacionamiento”.

8. Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion. Es necesario precisar, que al
quedar sin efecto la afiliacion al RAIS del demandante es claro que su vinculacion con
Colpensiones quedd incolume de ahi que surja la necesidad de trasladar por parte de la
AFP codemandada los aportes efectuados por aquella a ésta a fin de que reposen en la
historia laboral de la entidad, quien esta en la obligacién de activarla en el régimen de
prima media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la CS] en la sentencia
SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su sostenibilidad
financiera, pues la devolucién debe hacerse trasladando los dineros que se encuentren
en la cuenta de ahorro individual de la demandante de manera integra a
COLPENSIONES, declaracién trae consigo la consecuencia inmediata de no haber
pertenecido al RAIS, debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto
por la CSJ en sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

9. Consecuencias de la declaratoria de ineficacia -devolucion a Colpensiones
de las sumas descontadas por gastos de administracion, comisiones y
rendimientos. Frente al tdpico encaminado a determinar si la AFP privada esta obligada
a devolver las sumas descontadas por gastos de administracién y comisiones se debe
indicar que en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado, entre otras, en la sentencia



Radicacién: 110013105-017-2019-00625-01
Ordinario: Lelio Benitez Colorado Vs Colpensiones y otra
Sentencia Decisién: Confirma

SL 14911-2019 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 a las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus
propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han
debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ] SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ
SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSISL2877-2020, y SL2329-2021).

Conforme a ello, es claro que procede la devolucién de todos los aportes, cotizaciones, y
rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen gastos
de administracion, descuentos para el fondo de garantia de pensién minima y comisiones
o sumas adicionales de la aseguradora por parte de PORVENIR S.A. (durante el tiempo
de permanencia del actor en la AFP), con destino a COLPENSIONES, debidamente
indexado (SL3321 del 26 de junio del 2021 y SL1637 del 11 de mayo de 2022).

En el sub examine, una vez revisada la decisién de instancia, la misma congloba de
manera expresa los conceptos atras referidos, junto con la indexacion y, por ende, habra
de confirmarse la sentencia en este item.

Siendo necesario acotar que, los conceptos de la Superintendencia Financiera no
son vinculantes, pues asi lo ha aquilatado la CS] desde vieja data: "../as
<interpretaciones> hechas por la Superintendencia Bancaria, no tienen el caracter de ser
Judiciales ni vinculan a los jueces (Radicado 17784 de 2002). Ni tampoco es aplicable al
presente caso el art. 113 de la Ley 100 de 1993 como quiera que no nos encontramos
frente a un traslado de régimen sino a una solicitud de ineficacia del traslado, por lo que
se reitera que esta Sala acoge en su integridad la postura de la CSJ.

Ademas se debe precisar que, efectivamente como lo afirma las AFP del RAIS en el RPMPD
también se hacen descuentos por concepto de gastos de administracion, sin embargo,
esto no las exonera de la obligacion de devolver a COLPENSIONES las sumas descontadas
por este concepto, ni tampoco pueden pretender que se den restituciones mutuas, como
quiera que nuestra CSJ fue clara al sefalar que en estos casos, en que se debe declarar
la ineficacia del traslado por falta de informacion, se debe hacer devolucién no solo de los
rendimientos sino también de las sumas descontadas por gastos de administracion y
comisiones, independientemente de que la Ley 100 de 1993 permitiera a los fondos
descontar este valor durante la afiliacién.

10. Excepcion de prescripcion. Se debe precisar que la accién de ineficacia del
traslado no esta sometida al término trienal que rige en materia laboral, por corresponder
a un asunto que esta ligado estrechamente con la construccion de un derecho pensional,
el cual aun no se ha causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado
por nuestra H. Corte Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado
SL1421 de 2019 y SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucién de los gastos de
administracion al ser una consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer parte de la
cuenta individual de aportes del afiliado, la Sala considera que es igualmente
imprescriptible.

Finalmente, ninguna disquisicion se hara respecto a la orden de que COLPENSIONES una
vez actualice la historia laboral estudie la pension de vejez, dado que la parte actora no
presente disenso al respecto.

11. Costas en primera instancia. Frente a las costas, el art. 365 del CGP prevé que se
debe condenar en costas a la parte vencida en el proceso, de manera que es procedente
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imponer costas de primera instancia en contra de Colpensiones, tal y como lo sefialo el a
guo, no siendo procedente su revocatoria y menos aun cuando se opuso a todas las
pretensiones de la demanda, por lo que este punto de apelacidn resulta infructuoso.

12. Costas en esta instancia. En segunda instancia se impondran costas solo a cargo
de la AFP PORVENIR S.A. y a favor de la parte demandante, por no haber prosperado el
recurso de apelacion impetrado, y sin lugar a costas a cargo de COLPENSIONES, pues su
recurso solo estuvo limitado a las costas y no a la discusidn sustancial del proceso que lo
es la ineficacia del traslado. Las de primera se confirman.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 19 de julio de 2022, por el Juzgado
Diecisiete Laboral del Circuito de Bogota, de conformidad con la parte motiva de este
fallo.

SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor del demandante y a
cargo de PORVENIR S.A. Las de primera, se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes mﬁdiante edicto,
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DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN
Magistrada

(En uso de permiso)
EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

7

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de
2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor del demandante
y a cargo de PORVENIR S.A., el equivalente a/un (1) SMMLV, esto es, la suma de
$1.000.000. 1
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DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDE
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL
Demandante: MARIA DEL PILAR MARTINEZ TAPIAS
Demandados: COLPENSIONES y PORVENIR S.A.
Radicacion: 110013105-007-2019-00590-01

Tema: INEFICACIA DE TRASLADO - CONFIRMA

Bogota D.C., treinta (30) de septiembre de dos mil veintidds (2022)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022 y vencido el término
otorgado para alegar de conclusion, se procede a proferir la siguiente,

AUTO

En atencion al memorial allegado mediante correo electronico, se reconoce personeria
para actuar a la Dra. DIANA MARIA VARGAS JEREZ, identificada en legal forma, como
apoderada sustituta de COLPENSIONES, en los términos y para los efectos del poder
conferido.
SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Maria Del Pilar Martinez Tapias instauré demanda ordinaria contra
Colpensiones y la AFP Porvenir S.A. con el fin de que se declare la ineficacia y/o nulidad
de la afiliacién al RAIS y, en consecuencia, se ordene a Porvenir S.A. trasladar el valor de
los saldos que se hayan consignado en la cuenta de ahorro individual junto con sus
rendimientos. Asi mismo, solicitd que Colpensiones reciba a la demandante y la mantenga
afiliada sin solucion de continuidad; lo que resulte probado ultra y extra petita y las costas
del proceso.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefnald que nacid el 5 de enero de 1961
y que comenzo a cotizar al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por el ISS, hoy COLPENSIONES desde el 23 de enero de 1978; que se trasladd a
PORVENIR S.A. el 1 de octubre de 1996; que PORVENIR S.A. no le suministré ningdn tipo
de asesoria, ni informacion relacionada con los beneficios, ventajas o desventajas que
ofrecia el traslado entre regimenes, tampoco los eventuales riesgos que podia tener tal
decision; que su mesada pensional en el RAIS seria de $3.118.800, mientras que en
COLPENSIONES ascenderia a $4.453.752; que el 06 de junio de 2019 solicitd ante
PORVENIR S.A. la ineficacia del traslado, pero le fue negado; que el 12 de junio de 2019
solicito a COLPENSIONES la ineficacia o nulidad de traslado, pero también le fue negado.

(Expediente electrdnico, PDF cuaderno electrénico, demanda, ORD. 4 a 20)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (expediente electrénico, PDF cuaderno electrénico, ORD. 273); Sin €mbargo, no se
hizo presente, ni realizd ningln pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestacion de la demanda

3.1. Colpensiones: En su respuesta se opuso a todas las pretensiones de la demanda
aduciendo que no obra prueba alguna de que a la actora se le hubiese hecho incurrir en
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error o que exista algun tipo coaccidn en la afiliacién, o que el fondo de pensiones haya
omitido con su deber de informacidn; tampoco se evidencia vicio del consentimiento error,
fuerza o dolo, ni inconformidad por parte de la actora, ademas, porque su vinculacion se
hizo de manera libre y voluntaria. En su defensa propuso las excepciones de
descapitalizacidn 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, y la innominada o

gEeNnerica (expediente electrénico, cuaderno electrénico fl 142-177 contestacién Colpensiones)

3.2. AFP Porvenir S.A.: Se opuso a las pretensiones con sustento en que el traslado es
plenamente valido y eficaz, ya que fue producto de una decisién informada, libre de
presiones o enganos tal como se aprecia del formulario de vinculacién; que el formulario
de vinculacién es un documento publico que se presume auténtico; que la nulidad es
susceptible de saneamiento mediante la ratificacion; que no es procedente la devolucion
de gastos de administracion, ya que estos también se descuentan en el régimen de prima
media, y ademas se hacen por disposicion legal. Propuso como excepciones de fondo las
que denomind prescripcion, inexistencia de la obligacion, excepcion genérica y buena fe.
(Fol. 207 a 254 Archivo No 01)

4. Fallo de Primera Instancia. Termino la instancia con sentencia del 19 de agosto de
2022, en la que la falladora de primera instancia declaré la ineficacia de la afiliacion y
traslado realizado por MARIA DEL PILAR MARTINEZ TAPIAS al régimen de ahorro
individual; condend a PORVENIR S.A. a trasladar la totalidad de los valores de la cuenta
de ahorro individual, incluido los rendimientos generados, gastos de administracion, prima
de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y porcentaje destinado al fondo de
garantia de pensidon minima, debidamente indexados; ordend a COLPENSIONES a recibir
los aportes y afiliarla sin solucién de continuidad; declaré no probada las excepciones y
condend en costas a los fondos demandados.

El a quo fundamentd su decision en el criterio de la Sala de Casacidn Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, entre otras, en la sentencia SL-4974 del 2018, en virtud de la cual,
segun lo previsto en los articulos 13, literal b) y 271 de la ley 100 de 1993, lo que debe
analizarse es si el acto juridico resulta eficaz. Por lo tanto, debe verificarse si la respectiva
administradora puso en conocimiento del afiliado los riesgos que implicaba el traslado del
réegimen.

En ese sentido, consideré que no podria argiirse que existe una manifestacion libre y
voluntaria cuando las personas desconocen la incidencia que ella pueda tener frente a sus
derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con la suscripcion del
formulario de afiliacion.

En conclusién, el a quo consideré que PORVENIR S.A. no logré demostrar que haya
informado a la actora de manera clara y detallada los beneficios y consecuencias del
traslado, ni tampoco allegé pruebas de haber brindado la informacién, entre otras
caracteristicas que estaban en cabeza de la AFP, por lo que, la consecuencia no es otra
que declarar ineficaz el traslado de régimen, con la devolucién por parte de PORVENIR
S.A. de las cotizaciones, sumas adicionales de la aseguradora, con sus frutos,
rendimientos e intereses, incluyendo ademas gastos de administracion y comisiones,
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y los porcentajes destinados
a conformar el fondo de garantia de pensidn minima, ello debidamente indexado y con
cargo a sus propias utilidades. Finalmente, declard6 no probada la excepcion de
prescripcion por tratarse de un derecho ligado a la pensién de vejez de caracter
imprescriptible.
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5. Impugnacion y limites del ad quem. Fue propuesto recurso de apelacion por las
siguientes partes procesales.

5.1 Colpensiones Interpuso recurso de apelacion sefialando dentro del proceso no obro
prueba alguna que demuestre que hubo algun tipo de vicio del consentimiento,
consagrado en el articulo 1740 del Cddigo Civil; que el error sobre un punto de derecho
no genera la ineficacia del traslado; que la carga de la prueba también esta en la parte
demandante; que existen obligaciones reciprocas, como la prevista en el Decreto 2241
del 2010, consiste en que la demandante debe informarse sobre su situacion pensional;
que el silencio de la demandante reafirma su decision de permanecer en el régimen de
ahorro individual;, que no puede declararse la ineficacia basado en los beneficios
econdmicos de la pension de vejez; que debe tenerse en cuenta el principio de estabilidad
financiera; que nadie puede resultar subsidiado con los recursos del régimen de prima
media conforme sentencias C-1024 del 2004, SU062 del 2010, y SU130 del 2013; que se
esta afectando el patrimonio publico con la declaratoria de ineficacia; que no se comparte
la condena en costas, ya que no se pueden destinar los recursos publicos al pago de
situaciones diferentes a las pensiones.

5.2 Porvenir S.A.: Solicita que se revoque de manera integral la decision de instancia,
ya que el traslado fue eficaz y valido, ademas debe tenerse en cuenta los traslados
horizontales; que no alegd los presupuestos legales de la ineficacia, mucho menos se
demostré el error, fuerza o dolo; que no se puede desconocer el formulario de vinculacion;
que no existia obligacién de realizar calculos financieros al momento del traslado; que la
demandante confiesa conocer aspectos del RAIS; que recuerda puntos de la asesoria y
otros por conveniencia no los recuerda; que el monto de la mesada pensional no genera
la declaratoria de ineficacia; que el acto de traslado contiene objeto y causa licita; que no
se puede ordenar devolver los gastos de administracion, ya que operan por ministerio de
la ley y también se descuentan en el régimen de prima media; que los gastos de
administracion son prescriptibles; que deben tenerse en cuenta los conceptos de la
Superintendencia Financiera segun los cuales solo es procedente la devolucién de los
aportes y rendimientos; que la AFP cumplié con todas las obligaciones como
administradora; que se debe compensar las condenas de gastos de administraciéon e
indexacion con los rendimientos financieros; que los rendimientos se excluyen con la
indexacidn; que se estaria generando un enriquecimiento sin causa en detrimento de la
AFP. En definitiva, solicita que se revoque la decisién de primer grado y se absuelva a
PORVENIR S.A. de todas las pretensiones.

6. Alegatos de conclusion.

6.1 DEMANDANTE.: Solicita que se confirme la decision de instancia, dado que en el
proceso no quedd demostrado que la AFP del RAIS haya cumplido con el deber de brindar
la informacion exigida por la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral.

6.2 COLPENSIONES.: Dentro de la oportunidad procesal pertinente solicita que se
revoque en su totalidad la sentencia de la a quo sefialando para tal efecto que no se
presentd la nulidad de traslado, y que se debe tener en cuenta que la afiliacion conlleva
a generar obligaciones para ambas partes contratantes, entre las cuales se encuentra la
debida diligencia como consumidor financiero; que debe tenerse en cuenta el principio
constitucional de la sostenibilidad financiera del sistema, ya que el traslado acarrea una
descapitalizacion del fondo comin; que en caso de confirmarse la ineficacia se debe
trasladar por la AFP la totalidad de los aportes recibidos, debidamente indexados.
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6.2 PORVENIR S.A.: Solicita que se revoque en su integridad la sentencia de primera
instancia, en la medida en que no se acreditd algun vicio en el consentimiento, ni se alegd
mucho menos probd las causales previstas en el articulo 1741 del Cddigo Civil; que a la
demandante se le garantizé el derecho al retracto; que la entidad demandada cumplié
con la carga de la prueba y allegd las pruebas que se encuentran en su poder, insistiendo
en que el formulario de vinculacidén es un documento publico que no fue desconocido ni
tachado; que en el evento de confirmar la decisidon de instancia, solo es posible devolver
los conceptos de que trata el articulo 113 de la Ley 100 de 1993; que debe tenerse en
cuenta las restituciones mutuas; que ordenar la devolucidon de las comisiones es tanto
como ordenar a la compaiia de seguros que si no se presenta el siniestro debe devolver
lo aportado en la pdliza; que las comisiones y gastos de administracién no financian la
pension de vejez, por lo que le es aplicable la prescripcidon; que debe tenerse en cuenta
el salvamento de voto de la sentencia de tutela con radicado No 5912 del 13 de mayo de
2022.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion de sentencia, grado jurisdiccional de consulta y principio de
consonancia. El recurso de apelacion interpuesto por Colpensiones y Porvenir S.A se
estudiara de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS que
consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias
objeto de inconformidad, expuestos por la recurrente, y se estudiara en consulta en favor
de COLPENSIONES en lo que le sea desfavorable, de conformidad con lo dispuesto en el
art. 69 CPT y de la SS.

2. Problema juridico. Corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico
principal: ¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion definida al
Régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado por la accionante? Para lo cual
se abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢Los aportes o
cotizaciones son requisito de validez del acto juridico de afiliacién? (ii) ¢Es suficiente para
declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP PRIVADA hubiera omitido su deber de
informacion al momento en que la actora se trasladd de régimen?; (iii) ¢El traslado entre
diferentes AFP del RAIS convalida la afiliacion a dicho régimen?; (iv) éLa AFP privada esta
obligada a devolver a Colpensiones sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones, seguros provisionales y rendimientos debidamente indexado?; (v)
¢Colpensiones debe aceptar el traslado y activar la afiliacion de la demandante?; y (vi)
¢éLa accidn para reclamar la ineficacia del traslado se encuentra prescrita?

3. Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado. Previo a resolver
los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que el estudio del cambio de
régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacidon debe abordarse
desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del contenido del literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem. Por tanto, resulta equivocado
exigirle a la afiliada la acreditacion de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo,
cuando el legislador consagrd expresamente que el acto de afiliacion se afecta cuando no
ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto nuestra Corte Suprema
de Justicia de manera reiterada desde la sentencia bajo el radicado N.° 31.989 del 8 de
septiembre del 2008, postura que mantiene actualmente, entre otras, en la sentencia SL
2208 del 26 de mayo de 2021.

4. Afiliacion, cotizacion y traslado. Se encuentra demostrado que la sefiora MARIA
DEL PILAR MARTINEZ TAPIAS se afilid al otrora ISS, hoy Colpensiones desde el 23 de
enero de 1978 con cotizaciones hasta el 30 de septiembre de 1996 conforme aparece en
la historia expedido por Colpensiones (Fol. 26 archivo No 01); que se trasladé a PORVENIR S.A.
el 01 de octubre de 1996, luego el 27 de marzo de 2000 se trasladd a Horizonte, hoy
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PORVENIR S.A., y finalmente, retorné a PORVENIR S.A. el 26 de junio de 2001, segun el
reporte del SIAFP (rol. 255 archivo No 01), entidad donde se encuentra actualmente, segin su
historia laboral de cotizaciones. (expediente electrénico, cuaderno electrénico -204)

5. Carga probatoria y deber de informacion. Para resolver el problema juridico
relacionado con la carga probatoria, debe decirse que la misma si recae en la AFP no en
la demandante, en primer lugar, porque la omisidon en torno al deber de informacion
expuesta en el libelo incoatorio tiene la connotacién de una negacion indefinida, exenta
de prueba de conformidad con lo preceptuado en el art. 167 del C.G. del P., en segundo
lugar, porque la custodia de la documentacion asi como la obligacion legal de brindar
informacion se encuentra en cabeza del fondo, conforme a lo dispuesto desde el Decreto
663 de 1993, y en tercer lugar, porque el literal b) del art 11 de la Ley 1328 de 2009,
considera una practica abusiva la imposicién de dicha carga a los consumidores
financieros, teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en desventaja probatoria
ademas de ser la parte débil de la relacion contractual, quien en este tipo de procesos se
enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia SL
1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decisidon informada, que fue verdaderamente auténoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la decision
de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales derechos
prestacionales; de ahi que no le corresponda a ella sino a la administradora de fondos de
pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que fue clara y
suficiente, ya que un engafio no solo se produce en lo que se dice, sino en el silencio que
guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar todo aquello
que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo desfavorable para tomar
la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el traslado resulte perjudicial
para su derecho pensional.

Frente a la informacion que se debia brindar para esa época —afio 1996-, debe recodarse
por la Sala que la CSJ en sentencia SL1452 de 2019 identifico distintas etapas sobre la
evolucion normativa del deber de informacién a cargo de las administradoras, que
corresponde a los siguientes periodos:

Normas que obligan a
Etapa las administradoras de | Contenido minimo y alcance del
acumulativa pensiones a dar | deber de informacion

informacion

Arts. 13 literal b), 271 y
272 de la Ley 100 de 1993
Art. 97, numeral 1 del
Decreto 663 de 1993,

Ilustracion de las caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos vy
riesgos de cada uno de los regimenes

Deber de | modificado por el articulo ensionales, lo que incluye dar a
informacion 23 de la Ley 797 de 2003 | P i o qu d ye d
Disposiciones conocer la existencia de un régimen

de transicion y la eventual pérdida de

constitucionales relativas - )
beneficios pensionales

al derecho a la
informacion, no
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menoscabo de derechos
laborales y autonomia
personal

Implica el analisis previo, calificado y
global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los

Deber de , . , : .

. . Articulo 3, literal ¢) de la | regimenes pensionales, a fin de que

informacion, .

asesoria y buen Ley 1328 de 2009 el asesor o promotor pueda emitir un

. Decreto 2241 de 2010 consejo, sugerencia o]

consejo . .
recomendacion al afiliado acerca de
lo que mas le conviene vy, por tanto,
lo que podria perjudicarle

Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, lleva inmerso el

informacion, Articulo 3 del Decreto 2071 !

derecho a obtener asesoria de los
representantes de ambos regimenes
pensionales.

asesoria, buen | de 2015
consejo y doble | Circular Externa n. 016 de
asesoria. 2016

Asi, para la data en que el actor se trasladd a la AFP Porvenir S.A., esto es, 01 de octubre
de 1996, el deber de informacidén se enmarca en el primer periodo, fecha en la cual se
exigia una descripcién de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno
de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado pudiera conocer con exactitud la
légica de los sistemas publico y privado de pensiones, lo cual implica un parangén entre
las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes
vigentes, asi como las consecuencias juridicas del traslado; entendiendo en esa primera
etapa como informacion suficiente "/a obligacion de dar a conocer al usuario, de la manera
mas amplia posible, todo lo relacionado sobre el producto o servicio que adquiere.”
(SL1452 de 2019)

Adicionalmente es necesario indicar que, la Sala no desconoce que para el momento en
que la demandante se trasladd al RAIS se encontraba vigente el Decreto 692 de 1994
"Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 100 de 1993” en cuyo articulo 11 sefiala
que para adelantar el proceso de vinculacién a la AFP se debe diligenciar el formulario
previsto por la Superintendencia Bancaria y que en el mismo debera consignarse que la
decision de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de manera libre,
espontanea y sin presiones, siendo posible que el formulario contenga la leyenda
preimpresa en ese sentido, sin embargo, como lo ha indicado la CSJ desde la sentencia
bajo el radicado N.© 31989 del 2008, la responsabilidad de las administradoras de
pensiones es de caracter profesional, la que le impone cumplir puntualmente las
obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos 14
y 15 del Decreto 656 de 1994 y ademas todas aquellas que se le integran por fuerza de
la naturaleza de las mismas, como lo impone el art. 1603 del C.C.

Sefialé ademas la Corte en la sentencia SL 2324-2019 al reiterar la sentencia bajo el
radicado N.© 33.083 del 2011, que por la doctrina se han elaborado un conjunto de
obligaciones especiales, con especifica vigencia para las administradoras de pensiones,
que emanan de la buena fe, como el de transparencia, vigilancia y el deber de
informacion; éste ultimo —informacidon- debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacién de las condiciones para el disfrute
pensional.
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Por tanto, la AFP demandada si estaba en la obligacidon de proporcionar a la demandante
una informacién completa y comprensible, con la finalidad de orientarlocomo potencial
afiliado, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a
desanimarlo de tomar una opcién que claramente le perjudica, de manera que se equivoca
la postura de las AFP al considerar desde la Optica de los vicios del consentimiento que
en el presente caso no se dan los presupuestos para declarar la ineficacia del traslado,
como quiera que es claro, conforme al reiterado criterio jurisprudencial de la CSJ, que
ademas constituye doctrina probable, que a la parte actora se le debid garantizar la debida
asesoria al momento de su traslado, a fin de que su decision estuviera precedida de un
consentimiento informado.

En el mismo sentido, la Sala observa que ninguna contradiccién se presenta en el
interrogatorio de parte, pues la actora fue consistente en manifestar que sélo dio cuenta
de generalidades y los beneficios del RAIS, situacion que llevaba a la AFP a demostrar
que en efecto brindd la informacion de manera particular e integral a la actora,
presentandole todas las aristas de aquella decisién, pero nada de eso se encuentra
acreditado, razon por la cual, se reafirma aun mas la ineficacia por falta al deber de
informacion.

Finalmente, es necesario precisar que en el presente caso no es necesario estudiar si el
demandante esta o no dentro de la prohibicidn establecida en la Ley 797 del 2003 la cual
no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 afios 0 menos para adquirir
la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos establecidas en
la sentencia SU 062 del 2010, como quiera que no nos encontramos frente a una
solicitud de traslado sino de ineficacia del traslado.

6. Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo. Se debe indicar
respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la ineficacia generada por la falta
de informacién por el simple paso del tiempo, que conforme lo tiene adoctrinado la CSJ,
entre otras, en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que el demandante haya
permanecido muchos afios en el RAIS, no tiene la virtualidad o aptitud de subsanar el
incumplimiento de la obligaciéon de informacion en que incurrid la AFP inicial al momento
del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacion se juzga al momento del acto
juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se explicd, el afiliado requiere para
tomar decisiones la entrega de datos bajo las variables de tiempo e informacién, que le
permitan ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto de
vista, un dato sélo sera relevante si es oportuno, es decir, si al momento en que se entrega
brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se otorga
oportunamente, pierde su utilidad, lo que equivale a ausencia de informacion.

7. Traslado entre las diferentes AFP del RAIS no sanea la ineficacia generada
por la falta de informacion. En este punto, cabe resaltar lo adoctrinado por la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, entre otras sentencias, la de radicado No.

31989 del 9 de septiembre de 2008, en la que expreso: “/a actuacion viciada de traslado
del régimen de prima media con prestacion definida al de ahorro individual, no se
convalida por los traslados de administradoras dentro de este ultimo régimen”.

Ello por la simple razén de que la declaracion de ineficacia de traslado trae consigo el que
las cosas vuelvan a su estado anterior y, por lo tanto, una nueva afiliacion al interior del
RAIS no convalida la actuacion viciada de traslado, tal como acontece en el sub examine,
pues, aunque la actora se trasladd entre AFP del RAIS, de tal acto no puede predicarse la
convalidacion de la ineficacia del traslado inicial por falta del deber de informacion en que
incurrié PORVENIR S.A. en el afio 1996, ademas de que ni siquiera en el traslado al interior
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del mismo RAIS se evidencia soporte documental acreditativo de haberse suministrado

informacion clara, completa y comprensible a la potencial afiliada, menos aun, calculos
comparativos de la mesada pensional en ambos regimenes.

Asi las cosas, el traslado entre AFP del mismo régimen, no convalida la ineficacia del
traslado de régimen pensional pristino y, por tanto, una vez declarada la ineficacia del
traslado de régimen pensional inicial del 01 de octubre de 1996, queda sin efectos los
consecutivos traslados efectuados al interior del RAIS, los que se itera, no convalidan el
acto juridico del traslado de régimen pensional, y en esa medida pervive el vicio de la
falta de consentimiento informado para migrar al RAIS.

8. Actos de relacionamiento. Esta tematica en efecto ha sido abordada por parte de
la Sala de Descongestion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, quien ha tenido en
cuenta los actos posteriores a la afiliacidn para convalidar la misma en el RAIS; no
obstante, tal tesis fue objeto de accidn de tutela, y la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia en sentencia STP15228-2021 concluyd que la tesis de los llamados
“actos de relacionamiento” modificaba o variaba la linea jurisprudencial de la Sala de
Casacion Laboral — permanente, ya que “e/ andlisis probatorio para determinar si se
cumplio el deber de informacion en los actos de traslado de régimen pensional, debe ser
antecedente o concomitante al mismo, sin tener en cuenta los actos posteriores que el
afiliado hubiera podido realizar”, tesitura que en el caso concreto no modifica la decision
de instancia, pues la falta de informacion se juzga al momento del traslado sin importar
los actos posteriores del afiliado, sin que el hecho de que el afiliado permanezca 20 o mas
afnos haga que se convalide la falta de informacion por la llamada tesis de los “actos de
relacionamiento”.

9. Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion. Es necesario precisar, que al
quedar sin efecto la afiliacion al RAIS de la demandante es claro que su vinculacién con
Colpensiones quedd incélume de ahi que surja la necesidad de trasladar por parte de la
AFP codemandada los aportes efectuados por aquella a ésta a fin de que reposen en la
historia laboral de la entidad, quien esta en la obligacidon de activarla en el régimen de
prima media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la CS] en la sentencia
SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su sostenibilidad
financiera, pues la devolucién debe hacerse trasladando los dineros que se encuentren
en la cuenta de ahorro individual de la demandante de manera integra a
COLPENSIONES, declaracién trae consigo la consecuencia inmediata de no haber
pertenecido al RAIS, debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto
por la CSJ en sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

10. Consecuencias de la declaratoria de ineficacia -devolucion a Colpensiones
de las sumas descontadas por gastos de administracion, comisiones y
rendimientos. Frente al tdpico encaminado a determinar si la AFP privada esta obligada
a devolver las sumas descontadas por gastos de administracién y comisiones se debe
indicar que en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado, entre otras, en la sentencia
SL 14911-2019 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 a las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus
propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han
debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ
SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSISL2877-2020, y SL2329-2021).
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Ahora, en lo relacionado con la devolucidon de los anteriores conceptos cuando se
presentan varios traslados al interior del RAIS, la Corte también ha tenido oportunidad de
pronunciarse y en sentencia SL2877-2020, concluyd:

"Ya declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional deben asumirla todas las
entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo vinculado el actor, sin
importar si tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en el cambio de régimen
pensional”.

(...) Por €llo, es que todas las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso al
sistema general de pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al
de prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones, tal como asento
el Tribunal”

Conforme a ello, es claro que procede la devolucién de todos los aportes, cotizaciones, y
rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen gastos
de administracidn, descuentos para el fondo de garantia de pensién minima y comisiones
o sumas adicionales de la aseguradora por parte de PORVENIR S.A. (durante el tiempo
de permanencia de la actora en la AFP), con destino a COLPENSIONES, debidamente
indexado (SL3321 del 26 de junio del 2021 y SL1637 del 11 de mayo de 2022), sin que
exista incompatibilidad entre los rendimientos y la actualizacion, dado que los
rendimientos es frente a los aportes, mientras que la indexacién es sobre los conceptos
que se ordena trasladar, esto es, gastos de administracion, descuentos para el fondo de
garantia de pensidon minima y comisiones o sumas adicionales de la aseguradora.

En el sub examine, una vez revisada la decision de instancia, la misma congloba de
manera expresa los conceptos atras referidos, junto con la indexacion y, por ende, habra
de confirmarse la sentencia en este item.

Siendo necesario acotar que, los conceptos de la Superintendencia Financiera no
son vinculantes, pues asi lo ha aquilatado la CS] desde vieja data: "../as
<interpretaciones> hechas por la Superintendencia Bancaria, no tienen el caracter de ser
Judiciales ni vinculan a los jueces (Radicado 17784 de 2002). Ni tampoco es aplicable al
presente caso el art. 113 de la Ley 100 de 1993 como quiera que no nos encontramos
frente a un traslado de régimen sino a una solicitud de ineficacia del traslado, por lo que
se reitera que esta Sala acoge en su integridad la postura de la CSJ.

Ademas se debe precisar que, efectivamente como lo afirma las AFP del RAIS en el RPMPD
también se hacen descuentos por concepto de gastos de administracion, sin embargo,
esto no las exonera de la obligaciéon de devolver a COLPENSIONES las sumas descontadas
por este concepto, ni tampoco pueden pretender que se den restituciones mutuas, como
quiera que nuestra CSJ fue clara al sefalar que en estos casos, en que se debe declarar
la ineficacia del traslado por falta de informacion, se debe hacer devolucién no solo de los
rendimientos sino también de las sumas descontadas por gastos de administracién y
comisiones, independientemente de que la Ley 100 de 1993 permitiera a los fondos
descontar este valor durante la afiliacién.

11. Excepcion de prescripcion. Se debe precisar que la accidon de ineficacia del
traslado no esta sometida al término trienal que rige en materia laboral, por corresponder
a un asunto que esta ligado estrechamente con la construcciéon de un derecho pensional,
el cual aun no se ha causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado
por nuestra H. Corte Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado
SL1421 de 2019 y SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucidn de los gastos de
administracion al ser una consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer parte de la
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cuenta individual de aportes del afiliado, la Sala considera que es igualmente

imprescriptible.

12. Costas en primera instancia. Frente a las costas, el art. 365 del CGP prevé que se
debe condenar en costas a la parte vencida en el proceso, de manera que es procedente
imponer costas de primera instancia en contra de Colpensiones y Porvenir S.A., tal y como
lo sefialo el a guo, no siendo procedente su revocatoria y menos aun cuando se opuso a
todas las pretensiones de la demanda, por lo que este punto de apelacion resulta
infructuoso.

13. Costas en esta instancia. En segunda instancia se impondran costas a cargo de la
AFP PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, y a favor de la parte demandante, por no haber
prosperado el recurso de apelaciéon impetrado.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogotd, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 19 de agosto de 2022, por el Juzgado
Séptimo Laboral del Circuito de Bogota, de conformidad con la parte motiva de este fallo.

SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor de la demandante y a
cargo de PORVENIR S.A. y COLPENSIONES. Las de primera, se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes m[Qdiante edicto,

o
{1

DIANA MARCELA CAMA(fHO FERNAN[& ?’
Magistrada

(En uso de permiso)
EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

il

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de
2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor de la
demandante y a cargo de PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, el equivalente a un (1)
SMMLYV, esto es, la suma de $1.000.000 a cargo 51% cada una.

DIANA MARCELA CAMACHO FE g& Q/L
Magistrada
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